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Tengo el agrado de dirigirme a usted con relaciéon a los documentos de la referencia a) y
b), mediante los cuales solicita al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) la absolucién
de consultas relacionadas a la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1012, Decreto
Legislativo que aprueba la Ley Marco de Asociaciones Publico Privadas para la generacion
de empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocién de

la inversién privada.

Al respecto, sirvase encontrar adjunto al presente documento, el Informe N° 150-2020-
EF/68.02, elaborado por la Direccién de Palitica de Inversion Privada de esta Direccion

General, para su conocimiento y fines pertinentes.

Sin otro particular, hago propicia la ocasion para expresarle los sentimientos de mi especial

consideracion.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

GABRIEL DALY TURCKE
Director General

Direccién General de Politica de
Promocioén de la Inversién Privada
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
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“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
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INFORME N° 150-2020-EF/68.02

Para: Sefior
GABRIEL DALY TURCKE
Director General
Direccion General de Politica de Promocion de la Inversion Privada

Asunto: Solicita la absolucién de consultas

Referencia: a) Carta S/N, de fecha 26 de febrero de 2020 (HR N° 033363-2020)
b) Carta S/N, de fecha 26 de febrero de 2020 (HR N° 033367-2020)

Fecha: Lima, 18 de setiembre de 2020

Me dirijo a usted en atencion a los documentos de la referencia a) y b), mediante los
cuales la ciudadana Marly Jhadira Vare Campos (en adelante, la administrada) solicita
al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) la absolucién de consultas relacionadas a
la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1012, Decreto Legislativo que aprueba la Ley
Marco de Asociaciones Publico Privadas para la generacion de empleo productivo y
dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocién de la inversion privada.

Al respecto, en el marco de competencias de esta Direccién General, establecidas en
los articulos 227 y siguientes del Texto Integrado actualizado del Reglamento de
Organizacién y Funciones (ROF) del MEF?, se emite el presente informe.

l. ANTECEDENTES

1.1. Mediante el documento de la referencia a), recibido con fecha 26 de febrero de
2020, la administrada solicita al MEF la absolucién de consultas relacionadas a la
aplicacion del Decreto Legislativo N° 1012.

1.2. Mediante el documento de la referencia b), recibido con fecha 26 de febrero de
2020, la administrada solicita al MEF la absolucion de consultas relacionadas a la
aplicacion del Decreto Legislativo N° 1012.

1.3. Mediante proveido, de fecha 26 de febrero de 2020, el Despacho Viceministerial
de Economia remite a esta Direccion General los documentos de la referencia a)
y b), a través del Sistema de Tramite Documentario Digital, para su atencion.

II.  ANALISIS

A. Sobre la atencion de consultas por parte de la Direccidon General de Politica
de Promocion de la Inversion Privada

1 Aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 213-2020-EF/41.
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 227 del Texto Integrado actualizado del
ROF del MEF, la Direccion General de Politica de Promocién de la Inversion
Privada (DGPPIP) es el érgano de linea, rector del Sistema Nacional de
Promocion de la Inversion Privada (SNPIP), encargado de emitir opinion sobre los
proyectos de APP, de acuerdo con sus competencias y el marco normativo
vigente. Asimismo, respecto del mecanismo de Obras por Impuestos (Oxl),
establece los lineamientos y formatos, realiza el seguimiento de todas las fases
de los proyectos, y emite opinion vinculante, exclusiva y excluyente, con relacion
a la interpretacion y aplicacion de la normativa Oxl. La DGPPIP depende del
Despacho Viceministerial de Economia.

Adicionalmente, el literal d) del articulo 231 del citado Texto Integrado actualizado
del ROF afade que la Direccion de Politica de Inversion Privada, en su calidad de
unidad orgénica de la DGPPIP, tiene como funciéon emitir opinion técnica, en el
ambito administrativo, sobre la interpretacion y aplicaciéon de la normativa de APP
y Proyectos en Activos (PA), de conformidad con la normativa vigente, en relacion
a los temas de competencia de la DGPPIP.

Por su parte, el numeral 2 del parrafo 5.4 del articulo 5 del Decreto Legislativo N°
1362, Decreto Legislativo que regula la promocion de la inversion privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, sefiala que la
DGPPIP es competente para emitir opinién vinculante exclusiva y excluyente, en
el ambito administrativo, sobre la interpretacion y la aplicacion de las normas del
SNPIP.

De igual forma, el numeral 4 del parrafo 9.1 del articulo 9 del Reglamento del
Decreto Legislativo N° 13622 establece que la DGPPIP, como ente rector del
SNPIP, tiene, entre otras, la competencia de emitir opinién, exclusiva y excluyente,
con caracter vinculante en el ambito administrativo sobre el alcance e
interpretacion de las normas del SNPIP en materia de APP y PA,; siendo que dicha
funcién contenida en las referidas normas no limita la potestad interpretativa de
los 6rganos jurisdiccionales ni del Congreso de la Republica.

En linea con ello, segln los Criterios Generales para la atencién de Consultas
Técnico Normativas en materia de Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en
Activos?®, las consultas formuladas a la DGPPIP en materia técnico normativa
deben cumplir los siguientes criterios generales:

a) Estar vinculadas a determinar el alcance e interpretacion de las normas del
SNPIP en materia de APP y PA y, en ese sentido, referirse a asuntos
generales, sin hacer alusion a asuntos, casos, proyectos o contratos
especificos.

2 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 240-2018-EF.
3 Aprobados mediante Resolucién Directoral N° 001-2016-EF/68.01.
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b)  Adjuntar los respectivos informes técnico y legal de las &reas competentes,
en los que se indique la duda interpretativa o el alcance respecto de un
determinado dispositivo legal del SNPIP en materia de APP y PA, respecto
del cual se solicita absolver la consulta, precisando claramente la posicion
del &rea consultante y su sustento respectivo.

2.6. Cabe especificar que las opiniones que se emitan en ejercicio de la funcion
interpretativa de la DGPPIP, no determinan responsabilidades ni pueden
asimilarse con las “opiniones o informe previos” a los que se refieren los articulos
36, 37, 39, 40, 41, 54 y 55 del Decreto Legislativo N° 1362. Tampoco resuelven
conflictos de competencia entre dos 0 mas entidades de la Administracioén Publica,
ni revisan actos administrativos o jurisdiccionales.

B. Sobre las consultas formuladas por la administrada

2.7. Bajo el marco normativo antes detallado, mediante el documento de la referencia
a), la administrada formula las consultas detalladas a continuacion:

“1. Desde que empezo la vigencia del Decreto Legislativo N° 1012 hasta el
mes de diciembre del afio 2014, ¢cuantas opiniones favorables para la
suscripcibn de Contratos de Asociaciones Publico-Privadas, con
financiamiento integramente privado (autosostenible), ha emitido el
Ministerio de Economia y Finanzas?

2. Asimismo, nos podria especificar: ¢cuales son los Contratos de
Asociaciones Publico-Privadas con financiamiento integramente privado
(autosostenible) que han contado con la opinion del Ministerio de Economia
y Finanzas desde que empez6 la vigencia del Decreto Legislativo N° 1012
hasta diciembre del afio 2014?”

2.8. Complementariamente, mediante el documento de la referencia b), la
administrada formula las siguientes consultas adicionales:

“1. ¢En el ano 2013, durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 1012, era
obligatoria la opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanzas para
gue se puedan suscribir Contratos de Asociaciones Publico-Privadas, donde
el financiamiento era integramente privado (autosostenible)?

2. ¢En el afo 2013, durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 1012, era
obligatoria la opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanzas para
realizar modificaciones en las clausulas de los Contratos de Asociaciones
Publico-Privadas suscritos por la entidad pubica, donde el financiamiento era
integramente privado (autosostenible)?
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3. ¢Enel afio 2013, durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 1012, cudl
era la direccién, oficina o unidad del Ministerio de Economia y Finanzas
encargado de emitir la opinion favorable para la suscripcion de contratos de
Asociaciones Publico-Privadas con financiamiento privado?”

De la revisién de los términos de las consultas, asi como de los documentos
alcanzados, se tiene que las mismas se encuentran dirigidas a determinar
aspectos cuantitativos y caracteristicas de la opinién del MEF para la suscripciéon
de contratos de APP y modificaciones contractuales, en el ambito de aplicacion
del Decreto Legislativo N° 1012.

Sobre el particular, se advierte que las consultas presentadas por la administrada
no se adeclan a lo establecido por los Criterios Generales para la atencion de
Consultas Técnico Normativas en materia de Asociaciones Publico Privadas y
Proyectos en Activos, en tanto que estas no se encuentran referidas a determinar
el alcance e interpretacion de las normas del SNPIP en materia de APP y PA, asi
como tampoco cumplen con adjuntar los informes técnico y legal requeridos,
conteniendo la posicion del consultante y su sustento respectivo. En
consecuencia, no corresponde gue los documentos de la referencia a) y b) sean
objeto de una interpretacién técnica normativa por parte de la DGPPIP, en el
marco de lo dispuesto en el numeral 2 del parrafo 5.4 del articulo 5 del Decreto
Legislativo N° 1362.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, en aras de brindar un adecuado servicio a
la administrada, se procede a brindar precisiones de caracter general sobre las
materias consultadas:

o En primer lugar, cabe sefialar que, a la fecha, el marco normativo que regula
a las APP se encuentra conformado por el Decreto Legislativo N° 1362 y su
Reglamento.

o Los cuerpos normativos que antecedieron al Decreto Legislativo N° 1362,
como dispositivo aplicable a las APP, son el Decreto Legislativo N° 1224,
Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversién Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, y el
Decreto Legislativo N° 1012.

o En particular, el Decreto Legislativo N° 1012 y sus reglamentos, aprobados
mediante el Decreto Supremo N° 146-2008-EF y el Decreto Supremo N°
127-2014-EF*, se mantuvieron vigentes desde el 14 de mayo de 2008 hasta

4 De acuerdo con su Unica Disposicién Complementaria Derogatoria, el Decreto Supremo N° 127-2014-EF, publicado el
31 de mayo de 2014, deja sin efecto el Decreto Supremo N° 146-2008-EF.
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el 27 de diciembre de 2015°; teniendo como objeto establecer las normas
generales que regulen las APP.

o Al respecto, el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1012 definia a las APP
como una modalidad de participacion de la inversion privada en las que se
incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia y se distribuyen
riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear,
desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica, proveer
servicios publicos y/o prestar los servicios vinculados a éstos que requiera
brindar el Estado, asi como desarrollar proyectos de investigacion aplicada
y/o innovacion tecnoldgica.

o Sobre ello, las APP se clasificaban en Cofinanciadas, entendidas como
aquellas que requerian del cofinanciamiento o del otorgamiento o
contratacion de garantias financieras o garantias no financieras con
probabilidad significativa de demandar el uso de recursos publicos, y
Autosostenibles, entendidas como aquellas que cumplian las siguientes
condiciones: i) demanda minima o nula de garantia financiera por parte del
Estado, vy ii) las garantias no financieras tengan una probabilidad nula o
minima de demandar el uso de recursos publicos; de acuerdo al articulo 4
del Decreto Legislativo N° 1012.

o Ademas, el articulo 9 del Decreto Legislativo N° 1012 indicaba que los
proyectos de APP que resulten clasificados como autosostenibles, pasaran
inmediatamente a la etapa de disefio del proyecto. En dicha etapa, el disefio
final del contrato de APP, a cargo del Organismo Promotor de la Inversiéon
Privada® (OPIP) correspondiente, requeria la opinién favorable de la entidad
publica competente, asi como sin excepcién, la opinién favorable del MEF.
En relacién con ello, mediante la Cuarta Disposicion Complementaria
Modificatoria de la Ley N° 30264, Ley que establece medidas para promover
el crecimiento econémico, publicada el 16 de noviembre de 2014, se
modificé el numeral 9.3 del articulo 9 del Decreto Legislativo N° 1012,
precisando que “Aquellos contratos que no cuenten con la opinién previa
favorable del Ministerio de Economiay Finanzas son nulos de pleno derecho
y no surten efectos".

5 Siendo posteriormente derogado por el Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocion de
la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.

6 Segun el articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1012, en el caso del Gobierno Nacional, los OPIP seran la Agencia de
Promocién de la Inversion Privada (PROINVERSION) para los proyectos que se le asignen en funcion a su relevancia
nacional y los Ministerios a través de los Comités de Inversion que conformen. A su vez, en el caso de las entidades
publicas correspondientes a los niveles de Gobierno Regional y Local, las facultades del OPIP se ejercen en forma
directa a través del 6rgano del Gobierno Regional o Local designado a tales efectos.
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. En esa linea, el articulo 14 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 127-2014-EF, sefialaba que el
disefio final del contrato de APP, sea este originado por iniciativa estatal o
iniciativa privada, y las modificaciones que se produzcan a la version final
del mismo, requeriran la opinion favorable de la entidad publica competente
y del MEF. Para la emisién de la opinién del MEF, el OPIP remitira la
documentacion que sustente la distribucion de riesgos y la estructuracion
econdémica financiera del contrato. De no contarse con la opinion favorable
del MEF, los actos posteriores que se emitan dentro del proceso de
promocion de la inversién privada, incluyendo la adjudicacion de la buena
pro, seran nulos’.

. Por otro lado, tratdndose de modificaciones a los contratos de APP, referidas
a materias de competencia del MEF, el articulo 9 del Decreto Legislativo N°
1012 disponia que estas requeriran de la opinién previa favorable del
mencionado Ministerio; siendo que aquellas modificaciones que no cuenten
con dicha opinién, son nulas de pleno derecho y no surten efectos®.

. En concordancia con ello, tal como lo afirmaba el articulo 15 del Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado mediante el Decreto Supremo N°
127-2014-EF, la modificacion de los contratos de APP requerird —entre
otros— de la opinién previa favorable del MEF, en aquellos casos que se
altere el cofinanciamiento, las garantias, asi como ante cambios en los
parametros econoémicos Yy financieros del contrato y aquellos cambios que
puedan generar modificaciones al equilibrio econémico financiero del
contrato de APP o que puedan generar contingencias fiscales al Estado.
Para la emision de la opinién del MEF, la entidad publica debera adjuntar el
sustento correspondiente que incluya la opinion del organismo regulador y
del OPIP, segun corresponda; asi como el acuerdo al que hayan arribado

” De igual manera, el articulo 8 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 146-2008-EF, y modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N° 106-2011-EF, desarrollaba lo siguiente:

“Articulo 8.- Disefio final del contrato de Asociacion Publico Privada y modificaciones

8.1 De conformidad con el numeral 9.3 de la Ley y en los plazos y modalidad en ella establecidos, y sin perjuicio
de las normas especiales aplicables a las modalidades de APP autosostenibles y cofinanciadas respectivamente,
el disefio final del contrato y las modificaciones que se produzcan a la version final del mismo, requeriran la opinién
favorable de la entidad publica del sector competente y del Ministerio de Economia y Finanzas. En el caso del
organismo regulador y de la Contraloria General de la Republica dicha opinién se emitira en las materias de sus
respectivas competencias.

(...)” (El subrayado es nuestro).

8 Dicha regulacién fue incorporada mediante la Cuarta Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30264,
que modifica el numeral 9.3 del articulo 9 del Decreto Legislativo N° 1012.
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las partes. De no contar con la opinion previa favorable del MEF, la adenda
es nula de pleno derecho y no surtira efectos®.

2.12. Finalmente, corresponde remarcar que las opiniones vertidas por esta Direccion
General, ya sea mediante la absolucién de una consulta técnico normativa o
cualquier otro medio, de ninguna forma significan la interpretacién de un contrato
de APP o PA, dado que ello excede las funciones de la DGPPIP, asi como
tampoco convalidan, cuestionan o dejan sin efecto las opiniones de las partes
respecto de los términos contractuales del contrato correspondiente.

. CONCLUSION

3.1. Por lo antes expuesto, las consultas formuladas por la ciudadana Marly Jhadira
Vare Campos, no cumplen con los criterios establecidos en la normativa vigente
para que la Direccién General de Politica de Promocién de la Inversiéon Privada
emita opinién, en el marco de lo dispuesto en el numeral 2 del péarrafo 5.4 del
articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1362.

Es todo cuanto tengo que informar.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

LENIN MAYORGA ELIAS

Director
Direccién de Politica de Inversién Privada

 Asi también, el articulo 9 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado mediante el Decreto Supremo N°
146-2008-EF, y modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N° 106-2011-EF, se pronunciaba sobre el particular
bajo los siguientes términos:

“Articulo 9.- Procedimiento y causales de renegociacion del contrato de Asociacion Publico - Privada

9.1. Para tramitar cualquier solicitud de modificacién contractual, se requerira la opinién previa del organismo
regulador correspondiente, cuando se trate de proyectos de obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos bajo su competencia. Asimismo, se requerira la opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanzas
en caso las modificaciones alteren el cofinanciamiento o las garantias (...)” (El subrayado es nuestro).
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