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Lima, 22 ENE 2019

OFICIO N° 026 -2019-EF/68.03

Senor

JULIO ESCUDERO MEZA

Superintendente de Infraestructura Social y Relaciones Gubernamentales
Compaiifa Minera Antamina S.A.

Av. El Derby N° 055 Torre 1 Of. 801, Santiago de Surco, Lima

Presente.-

Asunto : Consultas relacionadas a la normativa aplicable al mecanismo de
Obras por Impuestos

Referencia : a) Carta N° 659 2018-0XI (HR N° 162586-2018)

b) Carta N* 661-2018-OXI (HR N° 162588-2018)
c) Carta N® 678-2018-OXI (HR N° 164727-2018)

Tengo el agrado de dirigirme a usted, en relacion al documento de la referencia, mediante
el cual nos solicita absolucién de diversas consultas relacionadas a la normativa aplicable

Al respecto, se remite el Informe N° Oﬂ‘ 2019-EF/68.03 elaborado por ia Direccion de
Promocidn de Inversion Privada de esta Direccion General, el cual el suscrito hace suyo en
todos sus extremos, para ios fines pertinentes.

Sin otro particular, hago propicia la oportunidad para expresarie las muestras de mi
consideracion y estima personal.

Atentamente,

GAB
~ DIRECTOR GENERAL &

Diraccion General de Polllica de Promocion
do la Invarslon Prvada

eap-jml-jv¢/GDT
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INFORME N°p\Y" -2019-EF/68.03

Para : Seior
GABRIEL DALY TURCKE
Director General
Direccidn General de Politica de Promocidn de la Inversion Privada

Asunto :  Consultas relacionadas a la normativa aplicable al mecanismo de
Obras por Impuestos

Referencia : a) Carta N° 659 2018-OXI {HR N° 162586-2018)

b) Carta N° 661-2018-OXI (HR N° 162588-2018)
c) Carta N° 678-2018-OXI (HR N° 164727-2018)

Fecha g Lima, 27 ENE. 2019

Tengo el agrado de dirigirme a usted en relacion a los documentos de la referencia,
mediante los cuales la Compafia Minera Antamina S.A. formula diversas consultas
relacionadas con el mecanismo de Obras por Impuestos. Al respecto, se informa lo
siguiente:

. ANTECEDENTES:

1.1. Mediante la Carta N* 659-2018-0X|, la Compaiiia Minera Antamina S.A. manifiesta
que, al suscribirse un Convenio de Inversion al amparo de la Ley N° 29230, se
establece un vinculo contractual entre la entidad publica y la empresa privada por
medio de la cual, ambas partes adquieren derechos y obligaciones, uno de ellos es
recibir el CIPRL o CIPGN como contraprestacion por la ejecucion del proyecto, sin
embargo, el articulo 92 del Reglamento de la Ley N® 29230, aprobado por el Decreto
Supremo N° 036-2017-EF y su modificatoria (en adelante el Reglamento), establece
que la emision del dltimo CIPRL o CIPGN esta sujeto a la liquidacion del Proyecto
cuando su ejecucion es mayor a 5 meses. En ese sentido, solicita se absuelva la
siguiente consulta:

e Cuando se trate de un proyecto que tenga un plazo de ejecucién mayor a cinco
meses sin considerar el plazo de elaboracién del expediente técnico, ;También
puede emitirse un CIPRL o CIPGN a la recepcion por el ultimo avance del
proyecto, aun por un periodo menor a tres meses y otro CIPRL o CIPGN una vez
aprobada o consentida la liquidacién del convenio?

1.2.Con la Carta N° 661-2018-OXI, la Compafiia Minera Antamina S.A. hace de
conocimiento que, en el marco de los convenios de inversién publica suscritos con
anterioridad a la vigencia del Decreto Supremo N° 212-2018-EF, se presentan
situaciones que originan la ejecucion de mayores trabajos de obra por cambios en
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las especificaciones o en el expediente técnico que son necesarios para lograr los
fines del Convenio, sin embargo, las entidades publicas se niegan a aprobar dichos
trabajos de obras conforme al procedimiento del mecanismo de Obras por
Impuestos, pese a que la normativa del citado mecanismo establece disposiciones
de caracter especial para la aprobacién de los mayores trabajos de obra regulando
condiciones, plazos y procedimiento a seguirse para su ejecucion y reconocimiento
respectivo.

En el escenario que resulte procedente la ejecucién y el reconocimiento de los
mayores trabajos de obra, siempre que la entidad publica notifique a la empresa el
expediente de mayores de trabajos de obra aprobado por Resolucion del Titular y
se suscriba la adenda al Convenio de inversion en aplicacién de los articulos 28 y
72 del Reglamento, formula las siguientes consultas:

» ;Para la ejecucién y reconocimiento de los mayores trabajos de obra, deben
cumplirse todos los requisitos y procedimiento establecido en el articulo 72 del
Reglamento de la Ley N° 28230, aprobado por el Decreto Supremo N° 036-2017-
EF, debiendo considerarse estos requisitos como concurrentes?

» ;Es condicién para iniciar la ejecucion de los mayores trabajos de obra que la
empresa privada y la entidad publica hayan suscrito la adenda al Convenio, una
vez que el expediente técnico de mayores trabajos se encuentre aprobado por la
Entidad Publica y la empresa privada haya incrementado la garantia?

» ; La sola aprobacién del expediente técnico de mayores trabajos de obra no obliga
a la empresa privada a ejecutarlos, pues para su ejecucion se requiere
previamente |la suscripcion de la adenda al convenio?

1.3. Finalmente, mediante la Carta N° 678-2018-OXI|, la Compania Minera Antamina
S.A. formula las siguientes consultas:

» ;Las variaciones o modificaciones al convenio de inversion durante la fase de
ejecucion producto de la elaboracion del expediente técnico, son aprobados por
el titular de la entidad publica y se incorporan al monto total de inversion,
firmandose la respectiva adenda, para su reconocimiento en el CIPRL o CIPGN?

» ; Las variaciones y/o modificaciones al convenio durante la fase de ejecucidn que
resulten de los incrementos (mayores trabajos de obra — MTO) y/o deductivos, se
aprueban por el Consejo Regional y el Concejo Municipal cuando se trate de
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales respectivamente, y se incorporan al
monto total de inversion a través de una adenda para su reconocimiento en el
CIPRL?

Il. ANALISIS:

En el marco de la Décimo Novena Disposicion Complementaria Final de! Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 29230, Ley que impulsa la inversion publica regional y local con
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participacion del sector privado, la DGPPIP procede a absolver las consultas formuladas
gue a continuacion se detallan:

* Cuando se trate de un proyecto que tenga un plazo de ejecuciéon mayor a cinco
meses sin considerar el plazo de elaboracidon del expediente técnico, ; También

puede emitirse un CIPRL o CIPGN a la recepcidon por el dltimo avance del
proyecto, aun por un periodo menor a tres meses y otro CIPRL o CIPGN una vez
aprobada o consentida la liquidacién del convenio?

Resulta oportuno indicar que la recepcion de un proyecto tiene por finalidad verificar el
fiel cumplimiento de lo establecido en el expediente técnico y realizar las pruebas
necesarias para comprobar el correcto funcionamiento de sus instalaciones y equipos.

Concordante con ello, el numeral 91.2 del articulo 91 del Texto Unico Ordenado del
Reglamento de la Ley N° 29230, aprobado por el Decreto Supremo N° 295-2018-EF
(en adelante el TUO del Reglamento de la Ley N° 29230), establece que, en caso de
proyectos cuyo plazo de ejecucion, sin considerar plazo de elaboracién de expediente
tecnico, sea mayor a cinco (5) meses, se debe realizar la entrega de los CIPRL o
CIPGN trimestralmente, por avances en la ejecucién del proyecto, situacién que
debe ser comunicada a la empresa privada desde la convocatoria al proceso de
seleccion correspondiente, pudiendo ser emitido el ultimo CIPRL o CIPGN por un
periodo menor a tres (3) meses.

Conforme lo indicado, el numeral 91.2 del articule 92 del TUO del Reglamento de la
Ley N® 29230, establece dos actos: i} La emisién de CIPRL o CIPGN trimestralmente
por avances en la ejecucion del proyecto vy, ii) la emision del Gltimo CIPRL o CIPGN
por un periodo menor a tres meses. Ambos actos se presentan antes o en la liquidacion
del Convenio y no posteriormente a ésta.

En ese sentido, la norma no permite la emision del dltimo CIPRL o CIPGN por el
avance en la ejecucion de un proyecto por un periodo menor a tres meses posterior a
la aprobacion o consentimiento de la liquidacion del Convenio, toda vez que el efecto
del consentimiento de la liquidacion y efectuado el pago por ésta, es la culminacion
definitiva del Convenio y como consecuencia de ello, el cierre del expediente
respectivo’.

Finalmente, las bases del proceso de seleccidn correspondiente determinan los
criterios para definir los avances del proyecto y en el respectivo Convenio que se
suscriba con la empresa privada se sefiala cada uno de los avances para la entrega
de los CIPRL o CIPGNZ,

! Conforme lo dispuesto en el arliculo 76 del TUO del Raglamento de la Ley N 29230,

? Articulo 92. Emisiones especiales de CIPRL o CIPGN
92.1 Los CIPAL o CIPGN deben emitirse por avances de! proyecto conforme a lo siguienta.
()
En las bases del proceso de seleccidn correspondiente se determinan los criterios para definir los avances del proyecto.
En el respectivo Convenio que se suscriba con la empresa privada se sefala cada uno de los avances para la entrega de
los CIPAL o CIPGN.
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s ;Para la ejecucion y reconocimiento de los mayores trabajos de obra, deben
cumplirse todos los requisitos y procedimiento establecido en el articulo 72 del
Reglamento de la Ley N° 29230, aprobado por el Decreto Supremo N° 036-2017-
EF, debiendo considerarse estos requisitos como concurrentes?

Si. Conforme lo establece el articulo 28 del TUO del Reglamento de la Ley N° 29230,
las variaciones aprobadas y convenidas con la entidad publica mediante adenda que
signifiguen mayores trabajos de obra se reconocen conforme al articulo 72.

Ei articulo 72 de la acotada norma resulta aplicable excepcionalmente cuando se
presenten variaciones en el monto total de inversién originado por la autorizacion de
la entidad publica a la empresa privada para la realizacion de mayores trabajos de obra
originado por la modificacién a las especificaciones técnicas o a las condiciones
originales de ejecucion del proyecto.

» ; Es condicién para iniciar la ejecucion de los mayores trabajos de obra que la
empresa privada y la entidad ptiblica hayan suscrito la adenda al Convenio, una
vez que el expediente técnico de mayores trabajos se encuentre aprobado por la
Entidad Publica y la empresa privada haya incrementado la garantia?

No. Una vez aprobado que el expediente técnico de mayores trabajos se encuentre
aprobado por la entidad publica y la empresa privada haya incrementado la garantia,
la empresa privada puede continuar con la ejecucion de los mayores trabajos de obra.

Conforme lo indican los articulos 28 y 30 del TUO del Reglamento de la Ley N° 29230,
la adenda se suscribe para el reconocimiento de las variaciones al monto de
inversién del proyecto originado por los mayores trabajos de obra, sin que ello
suponga la paralizacién de los trabajos hasta que se suscriba ia adenda, mas aun si
consideramos que en caso de incrementos en el monto de inversion durante la fase
de ejecucion del proyecto, la entidad publica debe contar con la certificacion
presupuestaria y/o compromiso de priorizacién de recursos, previo a la suscripcion de
la adenda al Convenio.

Finaimente, bajo e! principio de enfoque de gestion por resultados, en la toma de
decisiones las entidades pUblicas priorizan la finalidad publica actuando, entre dos o
mas alternativas legalmente viables, debiendo optar por aquella que permita la
gjecucidn oportuna del proyecto, ello en concordancia con el literal i. del numeral 6 del
articulo 3 del TUO del Reglamento de 1a Ley N° 29230.

¢ ¢ La sola aprobacién del expediente técnico de mayores trabajos de obra no
obliga a la empresa privada a ejecutarlos, pues para su ejecucion se requiere
previamente la suscripcion de la adenda al convenio?

Conforme lo indicado en la respuesta precedente, bajo el principio de enfoque de
gestion por resultados, en la toma de decisiones las entidades ptiblicas priorizan la
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finalidad publica actuando, entre dos 0 mas alternativas legalmente viables, optar por

aquella gue permita la ejecucion oportuna del proyecto, ello en concordancia con
el literal i. del numeral 6 del articulo 3 del TUO del Reglamento de la Ley N° 29230.

Conforme lo indican los articulos 28 y 30 del TUO del Reglamento de la Ley N°® 29230,
la adenda se suscribe para el reconocimiento de las variaciones al monto de
inversion del proyecto originado por los mayores trabajos de obra, sin que ello
suponga la paralizacién de los trabajos hasta que se suscriba la adenda.

» ;Las variaciones o modificaciones al convenio de inversion durante la fase de
ejecucion producto de la elaboracion del expediente técnico, son aprobados por
el titular de la entidad publica y se incorporan al monto total de inversion,
firmandose la respectiva adenda, para su reconocimiento en el CIPRL o CIPGN?

Si. Conforme lo indicado en el articulo 28 del TUO del Reglamento de la Ley N° 29230,
se reconocen las variaciones aprobadas y convenidas con la entidad publica mediante
adenda, siempre que signifiquen mayores trabajos de obra.

Y para el caso de Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y Universidades Publicas,
por tratarse de incrementos en el monto total de inversién en proyectos, el Titular de
la entidad publica aprueba los mayores trabajos de obra, previa aprobacion del
Consejo Regional, Concejo Municipal o del Consejo Universitario, respectivamente,
ellc en concordancia con el articulo 4, el numeral 72.3 del articulo 72 del TUO del
Reglamento de la Ley N° 29230 y bajo el principio de Responsabilidad fiscal, por medio
del cual las entidades publicas deben, en todas las fases, velar por el manejo
responsable de las finanzas publicas, sujetarse a los limites de deuda y al
cumplimiento de las reglas fiscales.

s ;Las variaciones y/o modificaciones al convenio durante la fase de ejecucion
que resulten de los incrementos {mayores trabajos de obra - MTO) y/o
deductivos, se aprueban por el Consejo Regional y el Concejo Municipal cuando
se trate de Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales respectivamente, y se
incorporan al monto total de inversion a través de una adenda para su
reconocimiento en el CIPRL?

Si. Conforme se precisara en la respuesta precedente, por tratarse de incrementos en
el monto total de inversion en proyectos, el Titular de la entidad publica del Gobierno
Regional, del Gobierno Regional o de las Universidades Publicas aprueba los mayores
trabajos de obra, previa aprobacién del Consejo Regional, Concejo Municipal o del
Consejo Universitario, respectivamente, ello en concordancia con el articulo 4 el
numeral 72.3 del TUO del Reglamento de la Ley N° 29230 y bajo el principio de
Responsabilidad fiscal, por medio del cual las entidades publicas deben, en todas las
fases, velar por el manejo responsable de las finanzas publicas, sujetarse a los limites
de deuda y al cumplimiento de las reglas fiscales.
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1. CONCLUSIONES:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Conforme lo indicado en el numeral 91.2 del articulo 92 del TUO del Reglamento
de la Ley N° 29230 no permite la emisién del dltimo CIPRL o CIPGN por el avance
en la ejecucién de un proyecto por un periodo menor a tres meses posterior a la
aprobacion o consentimiento de la liquidacion del Convenio, toda vez que el efecto
del consentimiento de la liquidacion y efectuado el pago por ésta, es la culminacion
definitiva del Convenio y como consecuencia de ello, el cierre del expediente
respectivo.

Conforme lo establece el articulo 28 del TUO del Reglamento de la Ley N® 29230,
las variaciones aprobadas y convenidas con la entidad publica mediante adenda
que signifiquen mayores trabajos de obra se reconocen conforme al articulo 72 de
la acotada norma.

No es condicion para iniciar la ejecucion de los mayores trabajos de obra que la
empresa privada y la entidad publica hayan suscrito la adenda al Convenio, una
vez que el expediente técnico de mayores trabajos se encuentre aprobado por la
Entidad Publica y la empresa privada haya incrementado la garantia, ya que la
adenda es una condicion para el reconocimiento de las variaciones al monto de
inversidn del proyecto, conforme lo indicado en los articulos 28 y 30 del TUO del
Reglamento de la Ley N° 29230.

Conforme lo indicado en el articulo 28 del TUO del Reglamento de la Ley N°
29230, se reconocen las variaciones aprobadas y convenidas con la entidad
publica mediante adenda, siempre que signifiquen mayores trabajos de obra.

Es todo cuanto informo para los fines pertinentes.

Atentamente,

DN s

eap-jml-jvc
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Carta N° 678 - 2018 — OXI|

Lima, 26 de octubre de 2018 STNISTERIO DE.ECONOMIAY FINA‘N%AS

IO )
Sefior: yi 8§ OCT 2018
GABRIEL DALY TURCKE ’
Director General

Direccidn General de Politica de Promocidn de la Inversién Privada
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

Jr. Junin N° 319 - Cercado de Lima

Presente. -

Asunto: Consultas relacionadas a las variaciones o modificaciones al convenio durante la fase de
ejecucién en el marco del Régimen de Obras por Impuestos previsto en la Ley N® 29230 y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 036-2017-EF y sus modificatorias

De nuestra mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con el propésito de saludarlo cordialmente en nombre de Compaiiia
Minera Antamina S.A., en adelante Antamina, y en el mio propio a efectos de formular consultas
relacionadas a la aplicacion de la normativa de Obras por Impuestos.

En el marco de la Ley N° 29230, Ley que impulsa la Inversion Publica Regional y Local con participacion del
Sector Privado (en adelante la “Ley”) y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 036-2017-EF
(en adelante el “Reglamento”), se regulan las variaciones o modificaciones al Convenio inicial en el
Capitulo ill: “Ejecucién del Convenio de Inversién” del Titulo V, “De la fase de Ejecucion” del Reglamento,
el cual de manera diferenciada norma las modificaciones en dos Subcapitulos. Asi, el Subcapitulo I: “De
los Estudios” regula, entre otros, las variaciones durante la elaboracion del expediente técnico, y el
Subcapitulo II: “Ejecucion del Proyecto” regula la ejecucicn fisica del proyecto y sus variaciones.

Como se sabe, con el Decreto Legislativo N° 1361 y el Decreto Supremo N° 212-2018-EF, se modificaron la
Ley y Reglamento respectivamente, con la finalidad de hacer mas eficiente y eficaz el régimen de obras
por impuestos; sin embargo, el lenguaje utilizado en el reglamento resultaria un tanto ambiguo o dudoso,
pues no se puede, a la primera impresién o lectura, descifrar con meridiana claridad la voluntad del
legislador.

En este escenario, resulta importante que el ente rector aclare los alcances de las disposiciones del
Reglamento vigente, absolviendo las consultas siguientes:

1, CONSULTAS Y ANALISIS

De forma previa, resulta pertinente precisar que hacemos un anlisis a las consultas planteadas,
de modo que el ente rector evaliie las expectativas de! Sector Privado. Las consultas son las

COMPARIA MINERA ANTAMINA S.A.







7a\
AN A INA Av El Derby 055 Torre 1. Of 801, Santiago de Surco Lima 33 - Perq
Telf. iPhone (51-1) 217-3000 Fax (51-1) 217-3695

www.antamina.com

siguientes:

1.1 élas variociones o modificaciones ol convenio de inversion durante lo fase de ejecucion

producto de la elaboracidn del expediente técnico, son aprobadas por el Titular de la Entidad
Piblica y se incorporan al Monto Total de Inversién, firmdndose la respectiva adenda, para su
reconocimiento en el CIPRL o CIPGN?

1.1.1  Alrespecto, es importante precisar que el régimen de obras por impuestos prevé las condiciones’

para las modificaciones al convenio de inversién durante la fase de ejecucion del proyecto’ que
pueden originarse: i) producto de la elaboracion del expediente, y i) en lao ejecucion fisica del
proyecto.

En ese contexto, el Reglamento establece las condiciones y procedimiento para aprobar las
variaciones o modificaciones al convenio producto de la elaboracion del expediente técnico,
precisando en su articulo 66 lo siguiente:

“Articulo 66. Reconocimiento de las variaciones en fase de ejecucién

Las variaciones o modificaciones al convenio durante i fose de ejecucion producto
de la elaboracidn del estudio definitivo y/o documento de trabajo, se aprueban por el
Titular de la Entidad Publica y se incorporan al Monto Total de Inversion, para su
reconacimiento en el CIPRL o CIPGN. Para tal efecto, la Entidad Publica y lo Empresa

Privada firman la respectiva adenda al Convenio.” (Enfasis agregado).

Asi, para perfeccionar la modificacion al convenio de inversién —a consecuencia de una variacién
producto de la elaboracion del expediente técnico— se reguiere unicamente de la aprobacidn del

Titular® de la Entidad Publica; es_decir, del acto administrativa® emitido por el Gobernador

Regional, el Alcalde, el Rector o el Ministro, e incorporar dicho incremento al monto de
inversi6n a través de una adenda al convenio, para su reconocimiento en el CIPRL o CIPGN.

e

i

4

De acuerdo a Io establecido en la Décimo Tercera Disposicion Complementaria y Final de la Ley N* 29230, modificada por & Decreto
Legislativo N° 1361, que eslablece lo siguiente;

"DECIMO TERCERA. Variacionas en /a fase de sjecucion

El monto de fas variaciones o modificaciones af convenio durante la fase de efecucion del proyecto, no debe exceder del ireinta por
ciento {30%) del monito tolal de inversién considerado en el convenio inicial, en caso cuente con expediente lécnico aprobado; ni de!
cincusnta por ciento (50%) del monto fotal de inversion considerado en el convenio inicial, en caso no cuente con expediente técnico
aprobado, sin contar el monto de supervision, en ambos casos.” (Enfasis nuestro).

Conforme al numeral 12.2 del articulo 12 del Reglamento de! Decrelo Leaislativo N° 1252, Decreto Legistativo que crea el Sistema
Nacional de Programacién Mullianual y Gestion de Inversiones, aprobade por Decreto Supremo N° 027-2017-EF, “la fase da
glecucion se inicla con I3 elaboracion del expedients técnico |...) para los proyectos de inversion viables {...). Dicha elaboracion
debe sujstarse a la concepcion técnica y dimensionamiento conlenidos en I ficha técnica o estudio de preinversion, para el caso de los
proyecios de inversién {...). (El resaltado es agregado).

De conformidad con lo establecido por el numeral 4.1 del articulo 4 del Reglamento, *¢/ Titular de fa Entidad Publica es responsable de
aprobar, autorizar y supervisar fos procedimientos aplicables al mecanismo de Obras por impuestos”,

"Son actos adminisirativos, las declaraciones de las entidades que, en ef marco de normas de deracho ptiblico, estén desfinadas a
producir efectos juridicos sobre los infereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situscion concrela”. Numeral
1.1 del articulo 1 de 1a Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

[ES]
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De esta manera, la administracion publica estaria obligada a aplicar esta disposicion cuando se
trate de modificar el convenio como consecuencia de la elaboracién del expediente técnico, de
conformidad con lo dispuesto por el Principio de Legalidad®, segin el cual: “Las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”,

1.1.2 En coherencia a ello, el articulo 59 del Reglamento en el numeral 59.1 prevé que “las
modificaciones al Convenio se materializan mediante la suscripcion de adendas, siendo
tinicamente necesario la_autorizacidn y suscripcién del Titular de Ia Entidad Publica y el
representante de la Empresa Privada”. Asimismo, en el numeral 59.2 se estipula que el Gobierno

Nacional, Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y Universidades Publicas deben considerar el
tope mdximo de capacidad anual publicado por el MEF, vigente a Ia fecha de suscripcidn de la

adenda” (Subrayado y negritas agregados).

Tal como se aprecia, dichas disposiciones no hacen sino reafirmar la facultad que tiene el Titular
de la Entidad Publica de aprobar y autorizar la modificacién del convenio de inversidn durante la
fase de ejecucion producto de la elaboracion del expediente técnico, siempre que estas
variaciones se sujeten a los Topes Maximos de Capacidad Anual® (limites de emisidn de CIPRL
para GR/GL/UP).

Asi, salvo el cumplimiento de los topes de emisién del certificado, la inica obligacién para
modificar el convenio producto de la elaboracion_del expediente técnico, seria contar con la
aprabacién del titular de la Entidad Publica, firmando la adenda,

Por tanto, es el Titular de la Entidad Publica quien, dentro del limite que impone la ley y el
convenio, aprueba las modificaciones o variaciones al convenio durante la elaboracién del
expediente técnico. Cabe advertir que esta prerrogativa ptiblica de modificacion unilateral” del
convenio es conferida a la Entidad Publica como garante del interés publico® en la ejecucion del
proyecto.

En relacién con lo expuesto, cabe acotar que el primer parrafo del articulo 14 de la Ley® dispone
que “ef Titular de la entidad publica es responsable del cumplimiento de lo establecido en la
presente ley, su Reglomento, normas complementarias y las disposiciones establecidas en los
convenios de inversidn”,

5 Consagrado en el numeral 1.1 del arficulo IV del Titulo Preliminar de Ia Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administraliva General,

& Aprobados por Decreto Supremo N° 167-2018-EF, publicado en el Diario Oficial *El Peruanc® el 21 de julio de 2018.

7 Segiin Dromi, por el principio de mutabilidad *...) la_Administracién tiene competencla para varlar por si lo_establecido en el

contrato y alterar Ias prestaciones y condiciones de su cumplimiento”, {E) resaltado es nuestro). DROMI, Raberlo. Licitacion Publica.
Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, sequnda edicion, 1995, pag. 505.

¥ Esla potestad responderia al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado, pues se enmarca deniro de lo que la doclring
denomina_‘cldusulas exorbitantes® que caracterizan a los regimenes juridicos especiales da derscho piiblico -como es el que
subyace & las contrataciongs def Estado- en los que la Administracion Piblica representa al interés genaral, ef servicio publico, y su
coniraparte representa al inferés privado, DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las Cléusulas Exorbitantes, en: THEMIS, Revisla de
Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica del Pend, N° 39, Pag. 7.

¥ Modificado mediante ef Decrelo Legislativo N° 1250 pubticado en &! “El Peruana® el 30 de noviembre de 2016,
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1.1.3 A mayor abundamiento, la propia Direccion General de Politica de Promocidn de la Inversién
Privada del Ministerio de Economia y Finanzas'’, ha puntualizado respecto al articulo 66 del

Reglamento que “se aplica para el reconocimiento de las variaciones o modificaciones _al

Convenio durante la fose de ejecucion resultado de la aprobacidn del Estudio Definitivo {...),
para_tal efecto, la Entidad Pdblica y la_Empresa Privada firman lo respectiva_adende ol

Convenio (...), siendo responsabilidad de la Entidad Publica su aprobacion.” (Enfasis es nuestro).

1.1.4  En ese sentido, puede concluirse que la normatividad de obras por impuestos'? ha establecido de
manera clara y precisa la competencia y procedimiento para aprobar las modificaciones al
convenio originadas durante la elaboracion del expediente técnico al variar las caracteristicas o
condiciones originales de ejecucion establecidas en el convenio inicial.

En esta parte, se advierte que la norma no determina que “se requiera de la aprobacién del
Consejo Regional o Concejo Municipal” para las modificaciones al convenio de inversion.

En esa medida, en atencién al Principio de Confianza Legitima™ vy al Principio de 'Eficacia y
Eficiencia’ -que sirven de pardmetro para la actuacién de quienes intervengan en la gestion de
obras por impuesto™-la Entidad no podria imponer requisitos o procedimientos distintos a los
sefialados precedentemente, siendo obligatorio observar lo dispuesto en los articulos 59.2 y 66
del Reglamento, al madificar el convenio producto de la elaboracién del expediente técnico, de
@) forma tal que se asegure la consecucion de ia finalidad de la normativa de obras por impuestos.

"% De conformidad a la Décimo Novena Disposicion Complementaria y Final de la Ley, “La DGPPIP (...) establece los lineamienios {...)
para la adecuada aplicacion de fo dispuesto en la presenle nomma; resliza el sequimiento de todas las fases def mecanismo de Obras
por Impuestos; y emite opinion vinculante, exclusiva y excluyente, en el sjercicio de sus competencias ¥ con relacion a la interpretacion
¥ aplicacion de la presente Ley, su Reglamento y demas normas complementarias”.

" Oficio N° 146-2017-EF/68.01 de fecha 17/07/2017 emilido a propésilo de la consulta formulada por la empresa privada Antamina.

12 La normativa de abras por impuestos esta compuesta por la Ley N° 28230, su Reglamente aprobado por Decreto Supremo N° 035-
2017-EF, las disposiciones establecidas en el convenic de inversion y las normas complementarias (documentos estandarizados)
aprobadas por el Ministerio de Economfa y Finanzas, asl come sus modificalorias

13 El Principio de Confianza Legltima nos hace saber que ef Estado juega limpio, no fuerza ni utiliza interprefaciones antojadizas, es
honesto, no engaiia, no se beneficia con incentivos perversos en las acciones que realiza, es equilibrada y ponderada con el resultado
de su aclyacion. La administracion piblica es justa,

' Cabe sefialar que en virtud del citado Principio, "El proceso de seleccion y las decisiones que se adoplen en su efecucion deben
orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objelivos de la Entidad Publica, prigrizando estos sobra Ia realizacion de formalidades

no esercials, garantizando Ia efectiva y oportuna satisfaccién de los fines publicos para que fengan una repercusion positiva en

fas condiciones de vida de Ias personas, asi como del interés puiblico, bajo condiciones de cafidad y con ef mejor uso de los recursos
publicos® (Enfasis agregado).

1 “Articulo 3. Principios
El mecanismo dg Obras por Impuestos se desarrolla con fundamento en los siguientas principios, sin perjuicio de fa aplicacién de ofros

principios generales del derechio publico que resulten aplicables. Estos principios sirven ds criferio de interpretacion para Ia_aplicacion

del mecanismo de Obras por impuestos en lodas sus fases, de infeqracion para solucionar Sus vacios vV como parimetros para la

actuscion de quienes intervengan en la aplicacion del mecanismo.” (El subrayado es agregado).
4
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élas variaciones y/o modificaciones al convenio durante la fase de ejecucion que resulten de los
incrementos (Mayores Trabajos de Obra - MTO) y/o deductivos, se aprueban por el Consejo
Regional y el Concejo Municipal cuando se trate de Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales
respectivamente, y se incorporan al monto total de inversién o través de una adenda para su
reconocimiento en el CIPRL?

Tal como se indicé en el andlisis de la primera consulta, el régimen de obras por impuesto prevé
las condiciones para las modificaciones al convenio inicial durante la fase de ejecucion originadas
i} producto de la elaboracion del expediente (Subcapitulo | “De los estudios” — Capitulo I
“Ejecucion del Convenio de Inversion” del Titulo V del Reglamento), y ii} en la ejecucion fisica del
proyecto (Subcapitulo !l “Ejecucion del proyecto — Capitule I “Ejecucion del Convenio de
Inversion” del Titulo V “De la Fase de Ejecucién” del Reglamento).

Resulta pertinente indicar que la Directiva N® 003-2017-EF/63.01 “Directiva para la ejecucion de
las inversiones publicas en el marco del Sistema de Programacién Multianual y Gestion de
Inversiones”, establece en su articulo 1 que “fa fase de ejecucion del proyecto consta de dos
etapas: 1) la elaboracion del expediente técnico o documento equivalente, v 2) la ejecucién
fisica”,

Por su parte, el numeral 8.1 del articulo 8 “Ejecucion fisica de las inversiones” de la indicada
Directiva especifica que “la ejecucidn fisica de las inversiones publicas se inicia con la aprobacicn
del expediente técnico o documento equivalente {...)".

En ese orden de ideas, una vez aprobado el expediente técnico, toda referencia a “Ejecucion del
Proyecto” dentro_del Subcapitulo li: Ejecucién del proyecto, corresponde a la ejecucién fisica del

proyecto, donde la empresa privada se encontraria obligada a ejecutar el proyecto en las
condiciones y plazo que se hubiera comprometido, a fin de alcanzar la finalidad publica que
subyace en el Convenio de Inversidn.

No obstante ello, tomando en consideracion que durante la ejecucién [fisica] del proyecto

pueden surgir determinadas situaciones -no atribuibles a las partes- que dificulten la consecucidn
del objetivo o finalidad que se persigue a través del convenio; la normativa de obras por
impuestos ha previsto las modificaciones que pueden realizarse en el marco del convenio, tales
como la aprobacion de los mayores trabajos de obra (incremento en el monto total de inversion)
y los deductivos (disminucion del monto total de inversion) durante la ejecucion fisica del
proyecto, entre otras figuras reguladas por dicha normativa.

Asi, el articulo articulo 28 del Reglamento™®, establece lo siguiente, 2 saber:

“Articulo 28. Reconocimiento de la inversion

Mediante el mecanismo de Obras por Impuestos la Entidad Publica reconoce o lo
Empresa Privada el Monto Total de Inversidn determinado en el Estudio Definitivo o
sus modificatorias que apruebe la Entidad Publica.”

16 Aprobado por Decrelo Supremo N°® 036-2017-EF.
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Asimismo, se reconocen las variaciones oprobadas y convenidas con la_Entidad

Publica_mediante adenda, siempre que signifiguen_mayores trabajos de obra

conforme ol articulo 72. La Entidad Publica, a su vez, tiene derecho al ajuste en caso
dichas variaciones signifiquen un menor trabajo de obra o disminucién del Monto

Total de Inversidn,” (Subrayado agregado).

E! Anexo del Reglamento “Anexo de Definiciones y sigla”, define a los mayores trabajos de obra
como: “Aquellos no considerados en el Estudio Definitivo’, ni en el Convenio qgue resulta
indispensable para dar cumplimiento a lo meta prevista para el Proyecto”.

Como se desprende de dichas disposiciones, la ejecucion de mayores trabajos de obra
(incrementos del monto total de inversidn) regulados en el articulo 72 del Reglamento, suponen la
ejecucion de nuevas prestaciones o prestaciones diferentes a las originalmente pactadas, no
previstas en el expediente técnico ni el convenio de inversidén pero que resultan necesarias para
que se cumpla ia finalidad considerada en estos documentos.

En ese contexto, el articulo 72 del Reglamento, en su numeral 72.2 prevé que “Aprobado el
Estudio Definitivo, es decir en la etapa ejecucion fisica, de manera excepcional, la_Entidad
Pdblica puede modificar el monto de inversidn del Proyecto al autorizar a la Empresa Privada la
efecucion de mayores trabajos de obra por modificaciones a las especificaciones técnicas o a los
condiciones originales de ejecucidn del Proyecto, siempre que éstos resulten necesarios para
alcanzar fa finalidod del Convenio.” (Resaltado agregado).

Asimismo, los numerales 72.4 y 72.5 del citado articulo especifican el procedimiento y los plazos
para la aprobacién de la ejecucion de los mayores trabajos de obra, y precisa en su numeral 72.6
que “Los mayores trabajos de obra son gutorizados y aprobados dnicamente por resolucién del
Titular de la Entidad Publica para su ejecucion, dentro del plazo de diez {10) Dias de recibido el
informe de la Entidad Privada Supervisora. El documento gue aprueba dicho expediente es
notificado a la Empresa Privada al dia siguiente de su emisién. Los mayores trabajos de obra
aprobados durante la ejecucion deben cumplir con la normatividad de Invierte.pe”. Y, asimismo,
en su numeral 72,7 indica que “Notificado el expediente aprobado, la Empresa Privada esté
obligada @ ampliar el monto de la garantia de fiel cumplimiento en la misma proporcién a los
mayores trabajos, dentro del plazo mdximo de diez {10) Dias desde su notificacion. Ampliadas las
garantias, la Entidad Publica y la Empresa Privada deben firmar la adenda al Convenio.” (Enfasis
agregado).

Por su parte, el numeral 72.3 establece que “Las variaciones y/o las modificaciones al convenio
inicial que resulten de los incrementos y/o los deductivos durante la fase de ejecucion [fisica], que
maodifiquen ef monto total de inversion, son reconocidos por la Entidad Publica hasta el treinta por
ciento (30%) del monto total de inversién considerado en el convenio inicial, en caso cuente con
expediente técnico aprobado al momento de su suscripcidn; y, hasta el cincuenta por ciento (50%)
considerado en el convenio inicial, en caso no cuente con expediente técnico aprobado al
< momento de su suscripcion, en ambos casos no se considera el monto de supervision.

17 Be considera Estudio Definilivo al expediente 1écnico, conforme al Gnico Anexo de! Reglamento, *Anexo de Definiciones y siglas™ y al
numeral 4.3 de! articulo 4 del Decreto Supremo N° 212-2018-EF.
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En esa linea, donde toda referencia a fase de ejecucion corresponde a la “ejecucién fisica”, dicho
numeral 72.3 al hablar de variaciones y/o modificaciones en la fase de ejecucidn, solo es posible
entender que se refieren a las modificaciones excepcionales (MTO), dado que son las linicas
variaciones que son posibles en la fase de ejecucion fisica.

Finalmente, un requisito adicional’®, para que se configure la ejecucidn y reconocimienta de los
mayores trabajos de obra conforme al numeral 72.3, es que “Los variaciones y/o las
modificaciones al convenio inicial que resulten de los incrementos [MTO] y/o los deductivos
durante la fase de ejecucion, gue modifiquen el monto total de inversidn, son reconocidos por la
Entidad Piblica hasta el treinta por ciento (30%) del monto total de inversidn considerado en el
convenio inicial, en caso cuente con expediente técnico aprobado al momento de su suscripcion; y,
hasta el cincuenta por ciento (50%} considerado en el convenio inicial, en caso no cuente con
expediente técnico aprobado al momento de su suscripcidon, en ambos casos no se considera el
monto de supervisidn.

Para el caso de los Gobiernos Regionales, de los Gobiernos Locales o de las Universidades

Publicas, se requiere la aprobacién del Consejo Regional, del Concejo Municipal o del Consejo

Universitario, segun corresponda {...).” (Enfasis agregado).

De las disposiciones expuestas, se desprende que lnicamente en caso el proyecto sea de
competencia del Gobierno Regional o Gobierno Local, ante la aprobacién de mayores trabajos de
obra, la normativa de obras por impuestos prevé que la modificacion al convenio; es decir, la
suscripcién de la adenda, requiere la aprobacion del Consejo Regional o del Concejo Municipal.

Como se observa, a diferencia de lo que ocurre durante “LOS ESTUDIOS”, en la que la normativa
de obras por impuestos ha establecido que las modificaciones al convenio producto de la
elaboracion del expediente técnico, son aprobadas por el Titular de la Entidad y se incorporan al
monto total de inversion mediante adenda para su reconocimiento en el CIPRL; para la
“EIECUCION [FiSICA] DEL PROYECTO” se ha previsto -en la normativa- que las modificaciones al
convenio que resulten de los incrementos [MTO] que modifiquen el monto total de inversion
durante la fase de ejecucion fisica requieren de la aprobacién del Consejo Regional o Concejo
Municipal.

Agradeciendo la atencidn que brinde a la presente, hago propicia la ocasion para expresar a usted los
sentimientos de mi mas distinguida consideracidn y estima.

Atentamente,

uperintendencia de Infraestructura Social y

Relaciones Gubernamentales

'8 Introducido por el Decreto Supremo N° 212-2018-EF, vigente a pariir del 23 de seliembre de 2018
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Carta N® 661 - 2018 — OXI

Lima, 22 de octubre de 2018

"

Sefor;
GABRIEL DALY TURCKE
Director General

S CIBIDQ@
Hora: IG‘SZN“H.R.: ‘625?5

Direccidn General de Politica de Promocién de la Inversion Privada
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

Jr. Junin N* 319 - Cercado de Lima

Presente, -

Asunto : Consultas relacionadas a la ejecucidn y reconocimiento de mayores trabajos de
obra en el marco del régimen de obras por impuestos prevista en la Ley N*
29230 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°® 036-2017-EF

De nuestra mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con el propésito de saludarlo cordialmente a nombre de Compafifa
Minera Antamina S.A., en adelante Antamina, y en el mio propio

En el marco de los convenios de inversion piblica, suscritos con anterioridad a la vigencia del Decreto
Supremo N* 212-2018-EF, se presentan situaciones que originan la ejecucién de mayores trabajos de
obra, por cambios en las espacificacionas o en el expadiente técnico, y que son necesarios para lograr los
fines del convenio.

No obstante, las Entidad Publicas se niegan aprobar dichos mayores trabajos de obra conforme al
procedimiento de la normativa de obras por impuestos, haciendo una interpretacién equivocada de sus

disposiciones.

En este escenario, y con la finalidad de lograr del ente rector la debida interpretacidn de los alcances de la
Ley N® 29230, Ley que impulsa la inversién publica regional y local con participacion del sector privado {en
adelante la Ley), y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N* 036-2017-EF {en adelante el
Reglamento), requerimos gue se fijen los criterios que orienten a las Entidades Piblicas y empresas
privadas a la toma de decisiones en materia de aprobacidn y ejecucién de mayores trabajos de obra.

R Analisis

El segundo parrafo del articulo 28 del Reglamento?, establece lo siguiente, a saber:

' Aprobado por Decrato Supremo N° 036-2017-EF.
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"Artfculo 28, Reconocimiento de la inversion

Mediante el mecanismo de Obras por Impuestos la Entidad Piblica reconoce a lo
Empresa Privada el Monto Total de inversion determinado en el Estudio Definitivo o
sus modificatorios que apruebe la Entidad Publica.”

Asimismo, se reconocen las variaciones aprobadas y convenidas con la Entidad
Piblica_mediante adenda, siempre que signifiguen mayores trabujos de obra
conforme al articulo 72. Lo Entidad Piblico, a su vez, tiene derecho ol ajuste en caso
dichas variaciones signifiquen un menor trabajo de obra o disminucidn del Monto
Total de inversidn.” {Enfasls agregado).

Por su parte el Anexo del Reglamento “Anexo de Definiciones y sigla”®, define a los mayores trabajos de
obra como: “Aquellos no considerados en el Estudio Definitive’, ni en el Convenio que resulta indispensable
para dar cumplimiento a la meto prevista para el Proyecto®.

Como se desprende de dicha definicidn, la efecucién de mayores trabajos de obra supone |a ejecucién de
nuevas prestaciones o prestaciones diferentes a las originalmente pactadas, no previstas en el expediente
técnico ni el convenio de inversidn pero que resultan necesarias para que se cumpla la finalidad
considerada en estos documentos. Por lo tanto, una vez aprobados los mayores trabajos de obra vy
suscrita la adenda entre la Entidad Publica y la empresa privada, tales prestaciones integrardn el convenio
¥, en consecuencia, serdn de obligatorio cumplimiento.

En ese contexto, el articulo 72 del Reglamento, en su numeral 72.2 prevé que “Aprobado el Estudio
Definitivo, de manera excepcional, la Entidad Piblica puede madificar el monto de inversién del Proyecto
al autorizar a la Empresa Privada lo efecucidn de mayores trabajos de obra por modificaciones a las
especificaciones técnicas o a las condiciones originales de efecucion del Proyecto, siempre que éstos
resulten necesarios para alcanzar la finalidad del Convenio.”.

Asimismo, los numerales 72.4 y 72.5 del citado articulo especifican el procedimiento y los plazos para la
aprobacién de I3 ejecucidn de los mayores trabajos de obra, y precisa en su numeral 72.6 que “Los
mayores trabgjos de obra son autorizados y aprobados tinicamente por resolucién del Titular de la Entidad
Publica para su ejecucidn, dentro del plazo de diez {10) Dfas de recibido el informe de la Entidod Privada
Supervisora, El documento que aprueba dicho expediente es notificado a la Empresa Privada al dfa
siquiente de su emisién. Los mayores trabajos de obra aprobados durante la ejecucidn deben cumplir con
la normatividad de Invierte.pe.” (Resaltado nuestro).

Finalmente, un requisito adicional para que se configure la ejecucién y reconocimiento de los mayores
trabajos de obra, conforme al numeral 72.7 del referido articulo, es que “Notificado el expediente
aprobado, la Empresa Privada estd obligoda a aompliar el monto de la garantio de fiel cumplimiento en la
misma proporcion a los mayores trabajos, dentro del plazo mdximo de diez (10) Dias desde su notificacion.

Ampliadas las gerantlas, la Entidad Piblica y la Empresa Privada deben firmar de la adenda al Convenio.”
(Enfasis agregado).

* Be considera Estudio Definitivo al expedients técnico, conforme al Unico Anexo del Reglamento, "Anexo de Definiciones y siglas” v al
numeral 4.3 del articule 4 del Decreto Supremo N® 212-2018-EF.
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Como se advierte, la normatividad de obras por impuesto?, a diferencia de otra normativa, establece
disposiciones de cardcter especial para la aprobacion de los mayores trabajos de obra, regulando las
condiciones, plazos y procedimiento a seguirse para su ejecucién y reconocimiento respectivo.

De esta manera, para que se configure un MTO y, por ende, pueda ajecutarse y reconocerse, es necesario
se verifiquen las condiciones siguientes: (i) que /o necesidad de los mayores trabajos de obra se anote en
el cuaderno de obra por el ejecutor del proyecto; (i) que la Entidad Publica autorice a la empresa privada
elaborar el expediente de los mayores trabajos de obra; {lil} que lo Entidad Publica cuente con tope
mdximo de capacidad anual o disponibilidad presupuestal con cargo a su presupuesto; (iv) que el Titular
de la Entidad dentro del limite que impone la Ley - Principio de Legaiidads - cpruebe el expediente de
mayores trabajos de obra y lo notifique a la empresa privada; {v) que notificado el expediente aprobado,
la empresa privado amplfe la garantia de fiel cumplimiento; y, {vi) que ampliada la garantia, la Entidad y

empresa privada firmen la adenda al Convenio de Inversién; debiendo _considerarse estos requisitos
como concurrentes.

En esa direccion, a nuestro entender, no basta que la Entidad Publica apruebe el expediente de los
Mayores Trabajos de Obra, sino que, ademds, son condiciones para lo efecucion y reconocimiento de los
mayores trabajos de obra, que la Entidad Piiblica notifique a la empresa privada el expediente de MTO
aprobado y, una vez notificada, la empresa privada omplie la garantia de fiel cumplimiento y, de
manera confunta con la Entidad Piblico, firme la adenda al Convenlo, pora que en virtud a este
documento pueda efecutar los mayores trabajos de obra en la forma y plazo establecido, ya que -
conforme se indicd-, para que sea exigible la obligacion de ejecucién de mayores trabajos de obra {nuevas
prestaciones o prestaciones diferentes a las originaimente pactadas) debe formar parte del Convenio, y

para que esto suceda debe suscribirse la adenda; por lo que no se le podria exigir a la Empresa Privada el
inicio de los MTO sin que previamente se haya firmado la adenda, suponer lo contrario dejaria expuesta

a la Empresa Privada a un riesgo de no reconocimiento de Ja inversidn.

A mayor abundamiento, la normativa de obras por impuestos estipula que para iniciar la ejecucién de la
obra se requiere del Convenio suscrito®, donde se fijan las obligaciones iniciales; desde esa perspectiva los

* Lanomnativa de obras pof impuestos esta compuesta por fa Ley N°® 29230, su Reglamento aprobado por Decreto Supremo 036-2017-
EF, las disposiciones establecidas en el convenio de inversién y las normas complementarias {documentos estandarizados) aprobadas
por el Ministerio de Economla y Finanzas, y sus normas modificatorias.

* Aprobado por Decreto Supremo N* 167-2018-EF, publicado en el Diario Oficial "El Peruana™ el 21 de Julio de 2018.

* Consagrado en ef numeral 1.1 del articulo [V del Tlulo Prefiminar del T.U.0 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decrelo Supremo N° 006-2017-JUS, segn el cual “Las autoridades adminisirativas deben aclusr con raspsio a
Ia Constitucitn, la Isy y al derecho, dentro da las facuitadas que Ja astén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que fes fueron

conferigas”.
* De conformidad con €l numeral 54.2 det articulo 54 de! Reglamento, que establece:

“Articulo 54. Obligacién de suscribir ef convenio
{-)
54.2 En ningun caso se podrd iniclar la ejacucién del Proyscto si previamente no se ha cumpiido con lo siguiente;

8. Que fa Enfidad Piiblica haya conlratado a la Enfidad Privada Supervisora o, en caso corresponds, que haya designado af supervisor
del Estudio Definitivo en caso comasponda; ,
b. Que se haya suscrito el Convenio comespondiante.” (Ei resaltado es agregado).
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mayores trabajos de obra, al calificar como nuevas obligaciones o nuevas prestaciones o prestaciones
diferentes a [as originalmente pactadas, requieren de adenda para su ejecuclén -de manera andloga al
tratamiento de exigir la firma del Convenio para el inicio de ejecucién de la obra-, por tanto, en ningin
caso se podria iniciar con estas nuevas obligaciones (MTO) sin que se haya suscrito la Adenda
correspondiente.

En linea con el criterio desarrollado, el Ministerio de Economlia y Finanzas?, en atencién a consultas

vinculadas a la aprobacién de los mayores trabajos de obra, ha determinado que:
“a efectos que proceda cualquier adicional de obra en un Proyecto efecutado bajo el
mecanismo de la Ley 29230, el Proyecto de Inversidn Pdblica debe haber cumplido con
los disposiciones que ef Sistema Nacional de Inversin Publica establece para tales
fines, para lo cuacl deberd firmarse lo adenda correspondiente al Convenio de
Inversidn Publica con la empresa privada que financia y/o ejecuta el Proyecto.” (El
resaltado es nuestro).

En ese mismo sentido, dicho ente rector?, ha determinado que:

“Por lo tanto, los mayores trabajos de obra se reconocen, slempre y cuando, se
cumpla con lo siguiente:

1) Resolucidn del Titular de la Entidad Publica que autorice su ejecucion.
2) Ampliar el monto de la garantia de fiel cumplimiento en la misma proporcidén a los

mayores trabajos de obra.
3} Adenda suscrita entre la Entidad Piblica y la empreso privada.” (Enfasis es

nuestro)

En sfntesis, resultarfa procedente la ejecucién y reconocimiento de los mayores trabajos de obra, siempre
que la Entidad Publica notifique a la empresa el expediente de mayores trabajos de obra aprobado por
resolucion del Titular v se suscriba la adenda al Convenio de Inversion, en aplicacion de los articulos 28 y
72 del Reglamento.

No es posible entender dichas disposiciones en otro sentido, es decir, que la ejecucién de los mayores
trabajos de obra pueda realizarse sin que previamente se haya suscrito la adenda, pues dicha

interpretacion careceria de todo fundamento y no estaria respaldada en los principios, finalidad y normas
del régimen de obras por impuestos.

n Consultas

De acuerdo al andlisis desarrollado, pedimos absolver lo siguiente:

T En el Oficio N°002-2015-EF/68.01 del 07/01/2015, emitido por la Direccidn General de Polllica de Promecion de la Inversién Privada
hitps:fwww.mel.gob. pe/es/obras-por-impuestosirespuestas-a-consultas

* En el Oficio N°418-2017-EF/68.01 de} 07/12/2017, con ocasitn de absolver [a cuarta consulta a |2 Municipalidad Distrital Coronel

Gregorio Albarracin Lanchipa, hifps//www.mef.gob.ps/as/obras-por-impuestos/respuesias-a-consultas
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1. “Para la ejecucién y reconocimiento de los mayores trabajos de obra, deben cumplirse todos fos
requisitos y procedimiento establecido en el articulo 72 del Reglamento de la Ley 29230, aprobado por
Decreto Supremo N® 036-2017-EF, debiendo considerarse estos requisitos como concurrentes”

2. "Es condicidn para iniciar la ejecucidn de los mayores trabajos de obra que lo empresa privada y
Entidad Publico hayan suscrito la Adenda al Convenio, una vez que el expediente técnico de mayores
trabajos se encuentre aprobado por la Entidad Piblica y la empresa privada haya incrementado la
garantia”

3. “la sola aprobacién del expediente técnico de mayores trabajos de obra, no obliga o la empresa
privada a efecutarlos, pues paora su efecucién se requiere previamente la suscripcién de la odendo ol
convenio®

Agradeciendo la atencién que brinde a la presente, hago propicia la ocasién para expresar a usted los
sentimientos de mi mds distinguida consideracidn y estima.

Atentamente,

Superintendente de Infraestructura Social y
Relaciones Gubernamentales
Compafifa Minera Antamina S.A.
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rime 22 de octubre de 2018 Oficina de Gestion Documental
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Seiior;

GABRIEL DALY TURCKE

Director General

Direccion General de Politica de Promocidn de la Inversidn Privada
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS tHora: 1650, NeR:. OLR08, ...
Jr. Junin N* 319 - Cercado de Lima

Presenta, -

Asunto: Consultas relacionadas a la emisidn del CIPRL o CIPGN por la recepcién y por la liquidacién
de proyectos que superen los 5 meses de ejecucién al amparo de Convenic de Inversién
suscrito en el marco del Régimen de Obras por Impuestos previsto en |a Ley N* 29230 ¥ su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 036-2017-EF y sus modificatorias

De nuestra mayor consideracidn:

Tengo el agrado de dirigirme z usted, con el propésito de saludario cordialmente en nombre de Compaiiia
Minera Antamina 5.A., en adelante Antamina, v en el mio propio

Al suscribirse un Convenio de Inversién, al amparo de la Ley N* 29230, Ley que impulsa a Inversién
Publica Regional y Local con participacién del Sector Privado, y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N°® 036-2017-EF, se establece un vinculo contractual entre la Entidad Pablica y la Empresa
Privada, por medio del cual ambas partes adquieren derechos y obligaciones,

Asl, uno de los principales derechos que adquiere la Empresa Privada es recibir el CIPRL o CIPGN como
contraprestacion por la ejecucion del proyecto, en tanto gue la Entidad Piblica, una vez que recibe el
prayecto culminado o sus avances, en las condiciones acordadas, se obliga a cancelar —mediante CIPRL o
CIPGN- a la Empresa Privada por los avances o proyecto ejecutado,

Al respecto, el articulo 91.2 del articulo 91 del Reglamentot de la Ley N°® 29230, regula el procedimiento
para fa emisién de dichos Certificados cuando el Proyectos tenga un plazo de ejecucion de hasta 5 meses,
precisando lo siguiente:

"Articulo 91, Emisidn de los CIPRL o CIPGN
{...)
91.2 Para el caso de proyectos cuyo plozo de ejecucion, sin considerar el plazo de

elaboracicn del estudio definitivo [expediente técnico], sea hasta cinco (5) meses, el
reconocimiento de la inversién se realiza con la emisidn de un {1) CIPRL o CIPGN a la

\ recepcidn del proyecto y un {1} CIPRL o CIPGN una vez aprobada o consentide o

flf liquidacidn del proyecto.

' Modificado por el Decreto Supremo N° 212-2018-EF publicado el 22 de setiembre de 2018
V'S YHINVLNY VHINIA VIYVINOD
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Para la emisidn del ditimo CIPRL o CIPGN, lo Entidad Publica debe remitir a la DGTP
[DGETP] la resolucidn de aprobacién de liquidacidn en el que se sustenta el monto
resultante de la liquidacion, o la carta notarial por el consentimiento de la liquidacion,
en cuyo case no se requiere presentar documentacién yo remitida por la Entidad
Piblica a la DGTP [DGETP].

En caso que el ronto total de inversidn de la liquidacién sea menor al monto total de

inversion de la recepcion, las partes deben suscribir una odenda {...).” (Resaltado
nuastro).

Seguin se observa, la citada disposicion es clara y categdrica al regular el procedimiento de emisién del
CIPRL o CIPGN cuando se trata de proyectos con una ejecucién igual o menor a los 5 meses, estableciendo
que un Certificado se emite a la recepcién del proyecto, y otro Certificado por el resultado de la
liquidacién favorable a la empresa privada. Luego de ello se tiene por culminado el Convenio de Inversién.

La citada disposicion también prevé que, en caso el monto total de inversidn de la liquidacién sea menor
al monto total de inversion de la recepcion, las partes deben suscribir una adenda, a fin de asegurar que
la empresa privada devuelva a la Entidad publica el exceso cancelado a la recepcidn del proyecto.

Ahora, cuando se trata de proyectos que superan los 5 meses de ejecucion, el numeral 92.1 del articulo
92 del Reglamento establece lo siguiente, a saber:

“Articulo 92. Emisiones especiales de CIPRL o CIPGN

92.1 Los CIPRL o CIPGN deben emitirse por avances del Proyecto, conforme a lo

siguiente:

a. En caso de Proyectos cuyo plazo de ejecucién, sin considerar plazo de elaboracion

de Estudio Definitivo, sea mayor o cinco (5) meses, se debe realizar la entrege de los_
CIPRL o CIPGN trimestralmente, por avances en lo ejecucicn del Proyecto, situacion

que debe ser comunicada o la Empresa Privada desde la convocatoria al proceso de

seleccidn correspondiente. El ditimo CIRPL o CIPGN puede ser emitido por periodos

menores a tres (3) meses.

(.

6. Para la emision de los CIPRL o CIPGN por avances en la ejecucicn del Proyecto serdn

de aplicacidn las disposiciones establecidas en lo Ley N® 29230 [y la Ley N* 30264} y en_
el presente Reglamento. En estos cosos, se deberdn emitir las conformidades de

recepcién y de calidod sobre los avances del Proyecto.” (Enfasis agregado).

En este caso, no obstante haberse dejado sin efecto la exigencia contenida en el anterior numeral 62.4 del
articulo 69 del Reglamento?, modificado por el Decreto Supremo N* 212-2018-EF, se mantienen la parte in
fine del citado numeral 92.1, dejando el texto que sefiala “{...) El dltimo CIPRL o CIPGN puede ser emitido
por periodos menores o tres {3) meses”.

t ‘Articulo 69. Avances y valorizaciones del proyecto

(-}
/" 69.4 Elittimo CIPRL o CIPGN se emitird una vez efectyada la recepcién del proyecto y por el monto de la liguidacién aprobada
por Ia entidad piiblica.” (Enfasis agregado).

V'S YNINVLNY VHINIW V]NYdWOD






72N
AN A |NA Av. El Darby 055. Torre 1. Of. 801, Santiago de Surco. Lima 33 - Penl
Telf. IPhone (51-1) 217-3000 Fax {51-1) 247-3685

www.antamina.com

Una interpretacion literal de lo decretado, podria entenderse que para la emisién del Certificado por
dltimo avance del proyecto —que puede ser menor a los tres meses— debe tenerse aprobada o consentida
la liguidacidn del convenio. Esta eventualidad podria originar incertidumbre en la emision de un
Certificado a la recepcion del proyecto y otro Certificado una vez aprobada o consentida la liquidacion.

Asf por ejemplo, en el caso de un proyecto de B meses de ejecucion, el dltimo avance seria de dos meses,
pero de una interpretacion literal del numeral 92.1 parte in fine, no podria emitirse el CIPRL o CIPGN a la
recepcion del proyecto, sino hasta la liquidacién del convenio; ya que segun lo prevé el numeral 91.2 del
articulo 91 del Reglamento "Para la emisidn del dltimo CIPRL o CIPGN, la Entidad Piiblica debe remitir a

la DGTP [DGETP] la resolucién de aprobacidn de liquidacidn”.

Otro ejemplo, es el caso de un proyecto de 9 meses de ejecucidn, con el dltimo trimestre de ejecucion
deberia emitirse el vltimo CIPRL/CIPGN a la recepcién del proyecto; sin embargo, de una interpretacion
literal del citado numeral 92.1 parte in fine, a pesar de ser el Ultimo trimestre de ejecucién no podria
emitir el CIPRL o CIPGN a la recepcidn, toda vez que al ser el dltimo CIPRL/CIPGN requerirfa de la
aprobacion o consentimiento de la liquidacién, en razoén a que — como lo hemos sefialado — el numeral
91.2 del articulo 91 del Reglamento exige que "Para la emisién del ultimo CIPRL o CIPGN, la Entidad
Publica debe remitir a la DGTP [DGETP] Ia resolucion de aprobacion de liquidocion®.

Bajo esos ejemplos, seria mas extrafio argumentar que en el proyecto de 9 meses de ejecucion sf podria
emitirse un CIPRL o CIPGN a la recepcién del proyecto, porque su periodo de ejecucion es multiplo de 3; y
que el proyecto de 8 meses de ejecucién seria castigado al no poder recibir un CIPRL o CIPGN a la
recepcion tan solo por tener un periode de ejecucién no multiplo de 3, lo cual resulta igual de
incongruente, porque se estaria dando un tratamiento bastante diferenciado para el ultimo CIPRL/CIPGN
a dos proyectos muy similares.

En esos escenarios, la falta de emisién del Certificado al ultimo avance del proyecto —por la faita de la
liquidacion debidamente aprobade o consentido—, generarfa ciertas consecuencias economicas
desfavorables para la empresa privada al incurrir en los costos financieros y de oportunidad que implicaria
obligarla a tener aprobada o consentida la liquidacién para la emisién del CIPRL o CIPGN por la recepcidn
del Proyecto.

Es menester indicar que la liquidacién es un hecho no propicio para el cumplimiento de Ja emision del
CIPRL o CIPGN, de conformidad a lo establecido en el articulo 11 de la Ley N° 292303, se hace necesario
determinar qué proceder —tanto para la Entidad Publica como para Ja Empresa Privada—- resulta adecuado
y congruente con la finalidad y objetivo de la normativa vigente de obras por impuestos.

En esa linea, debe entenderse que [a parte in fine del numeral 92.1 def articulo 92 del Reglamento, af
referirse al Gitimo CIRPL o CIPGN lo hace refiriéndose ol iltimo avance del Proyecto correspondiente a la
recepcion, y no al Gltimo CIPRL o CIPGN que seria por la liquidacién del convenio.

! “Articuio 11.- Condiciones para Ia amisién de los CIPRL
La emision de los CIPRL se efectuard una vez cumplid lo siguiente:
8) Que f gobiemo regional o focal haya olorgado la conformidad de recepcion de las obras ejecutadas por la empresa privada, de
acuerdo a los términos del convenio; ¥,
b) que Ja entidad privada supervisora haya dado fa conformidad de la calidad de la obra.”
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En ese sentido, basados en los principios de la normativa de obras por impuestos, particularmente en el
Principio de Confianza Legitima, debe entenderse que cuando se trate de un Proyecto tenga un plazo de
ejecucién mayor a cinco (5) meses, sin considerar el plazo de elaboracién del expediente técnico, también
puede emitirse un CIPRL o CIPGN a la recepcién por el dltimo avance del Proyecto — aiin por un perlodo
menor a tres (3) meses -, y otro CIPRL o CIPGN una vez aprobada o consentida la liquidacion del proyecto.

Este argumento se ve reforzado teniendo en cuenta que el propio Ministerio de Econormnia y Finanzas,
como ente rector de obras por impuestos, al modificar el articulo 69.4 del Reglamento, dejaria sin efecto
la exigencia de que el Gltimo CIPRL o CIPGN se emita una vez efectuada la recepcién del proyecto y por el
monto de la liguidacién aprabada.

Como se sabe, las normas en las que el derecho se encuentra plasmado se expresan mediante el lenguaje,
pero éste, al prescribir una norma, puede ser oscuro, ambiguo y/o dudoso. En muchas ocasiones no se
puede, a la primera impresidn o lectura, descifrar con meridiana claridad la voluntad del legislador,
inclusive éstas pueden no contener la intencién que se tuvo para dictar la norma.

En ese orden de ideas, consideramos necesarios que el ente rector aclare los alcances de dichas
disposiciones; por ende solicitamos confirmar o absolver la premisa y/o consulta siguiente:

“Cuando se trate de un Proyecto que tenga un plazo de ejecucion mayor a cinco (5) meses, sin
considerar el plazo de elaboracién del expediente técnico, también puede emitirse un CIPRL o CIPGN a la
recepcion por el tiftimo avance del Proyecto — atin por un periodo menor a tres {3) meses -, y otro CIPRL
o CIPGN una vez aprobada o consentida la liquidacién del convenio®

Agradeciendo la atencién que brinde a la presente, hago propicia la ocasién para expresar a usted los
sentirmientos de mi mds distinguida consideracion y estima.

Atentamente,

Julig Escudero Meza
perintendente de Infraestructura Social y
elaciones Gubernamentales

* E| Principio de Confianza Legllima nos hace saber que el Estado Juega limpio, es honeslo, no engafia, no fuerza ni utiliza
interpretaciones antojadizas, no se beneficia con incentivos perversos en las acciones que realiza, es equilibrada y ponderada con el
resultado de su actuacién. La administracidn piblica es justa.
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