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Resumen:

En el presente articulo se analiza la necesidad de adoptar una visiéon estrictamente
contractual del contrato de concesién, que limite las actuaciones discrecionales del Estado, a
fin de que el marco legal aplicable permita el desarrollo de la infraestructura de uso publico.
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1. Introduccion

Entre las distintas modalidades de Asociacion
Publico Privada, destaca la del Contrato de
Concesidn, por ser la modalidad mas utilizada para
lograr el cumplimiento defines publicos vinculados
con el desarrollo y operacién de infraestructura de
uso publico. Las caracteristicas de este contrato,
diseflado para permitir la participacion combinada
de operadores especializados, inversionistas de
capital de largo plazo y entidades financieras
que aportan deuda para el desarrollo de grandes
proyectos, le permiten al Estado superar sus
propias limitaciones presupuestales, técnicas y
financieras; enfrentando, con mayor eficacia, los
desafios vinculados con el cierre de la brecha de
infraestructura publica que, actualmente, aqueja
nuestro pais. A su vez, mediante su participacion
como parte en el Contrato de Concesion y por
medio de las agencias regulatorias especializadas,
puede garantizar un nivel de control razonable
sobre los compromisos que asume el
Concesionario en virtud de dicho contrato,
verificando que se cumpla con el objeto de los
proyectos concesionados y asegurando que se
realicen los beneficios previstos que se generaran
a favor de los usuarios, en forma de indicadores de
calidad y servicio.

Sin embargo, la utilizacion eficaz de la figura
contractual en mencion depende, en gran medida,
de que las instituciones —entendidas como reglas
de juego para los inversionistas— sean adecuadas
para establecer un marco garante de las acciones
que, a lo largo del disefio y la ejecucion del
Contrato de Concesidn, sean aplicadas por Entidad
Publica que actiie como Concedente, asi como las
agencias y organismos estatales involucrados en
desarrollo de los proyectos.

En lo que se refiere a la institucion de la Concesion,
la creacion de un marco adecuado para desarrollar
proyectos de infraestructura, crea el desafio de
establecer una concepcién Unica compartida
de la Concesién, a fin de que el desarrollo de
los proyectos de infraestructura, mediante la
participaciéon de los diversos actores privados
(inversionistas de capital, sponsors, financiadores)
y publicos (agencias de promocién de inversiones,
entidades concedentes, érganos reguladores, etc.)
involucrados, pueda realizarse en un escenario de
predictibilidad que permita reducir, en lo posible,
los niveles de incertidumbre inherentes a este tipo
de proyectos.

Al respecto consideramos que si bien la legislacion
de concesiones ha permitido, en la practica,
el desarrollo de importantes proyectos de
infraestructura, su falta de precision en relacion al
concepto de Concesidn, deja espacio para realizar
actos, intervenciones e interpretaciones de los

organismos del Estado en su fase de ejecucion,
que pueden terminar afectando el desarrollo
y continuidad de los proyectos. Consideramos
que esta falta de precision legislativa termina
afectando la propia finalidad prevista para la
normativa de concesiones.

La imprecisién en el concepto de Concesion se
manifiesta en que en la practica, conviven un
importante grupo de concepciones distintas
y a veces contrapuestas sobre el Contrato
de Concesién. Esta multiplicidad de visiones
determina muchas veces que los actores
involucrados en el desarrollo de los proyectos de
infraestructura bajo las normas de concesiones de
infraestructura (Decretos Supremos 059-96-PCM
y 060-96-PCM) tengan comprensiones distintas
sobre el alcance de los Contratos de Concesion, lo
cual genera, como consecuencia, la presencia de
incertidumbre sobre el contenido de la institucion
de la Concesidn, dificultando o impidiendo el
desarrollo de dichos proyectos.

Teniendo en cuenta que al suscribir un Contrato
de Concesidn, los inversionistas privados asumen
gran parte de los riesgos asociados a los proyectos
de infraestructura y que éstos implican inversiones
de largo plazo de importantes cantidades de
dinero propio o provenientes de operaciones de
financiamiento, la existencia de una diversidad
de concepciones sobre un mismo instrumento
juridico, que es ademdas un mecanismo de
asignacion de riesgos de un proyecto de
infraestructura determinado, constituye una fuente
significativa de incertidumbre sobre los derechos
de los inversionistas privados. Esta incertidumbre
es especialmente relevante en la medida que, bajo
ciertas concepciones de concesién, el contenido
de las obligaciones, claramente expresadas en el
contrato, pueden ser modificadas en cualquier
momento bajo una accién estatal.

Por esta razén, a fin de reducir la incertidumbre
sefalada, es necesario eliminar la multiplicidad
de concepciones existentes en torno al concepto
de “Concesién” y reducirlas a una sola, de modo
tal que se logre contar con una visién unificada,
compartida por los distintos actores publicos y
privados involucrados en la implementacién de
los proyectos de infraestructura a largo plazo. Esta
unificacidn requiere de una eleccién previa entre
las distintas visiones de Concesidn prevalecientes.

A fin de exponer las alternativas de eleccién
sobre las concepciones existentes en torno a la
Concesion, es necesario explicar brevemente
las tres definiciones prevalecientes sobre la
naturaleza del Contrato de Concesion, a efectos
de establecer una posicién en relacién a cudl de
ellas resulta més conveniente. La idea de contar
con un Unico concepto es permitir que el Contrato



de Concesién pueda cumplir de mejor manera
con la finalidad de la institucion concesional, la
cual consiste en facilitar el desarrollo de proyectos
de infraestructura de largo plazo mediante la
participacion de inversionistas privados.
2. Concepto de Concesion: visiones
contrapuestas

Siguiendo a CALAFELL, podemos sefalar que
existen tres grandes posiciones para definir la
naturaleza de la Concesién, las mismas que van
desde una vision puramente contractual hasta
una vision de Concesién como un acto unilateral
y discrecional del Estado, asi como también una
tercera aproximacion mixtaalafigura concesional’.

Més que analizar o enjuiciar los fundamentos de
cada una de las posiciones existentes, nos interesa
hacer una descripcidon que explique, de manera
general, las alternativas posibles para una elecciéon
orientada hacia una vision unificada de concesion.

La vision contractual explicada por CALAFELL,
implica concebir la Concesién como un contrato
sujeto a la reglas del derecho civil, tanto en
su formacién como en su interpretacion y los
consecuentes de derechos y obligaciones a que da
origen. Para esta vision, el Estado se desempena
civilmente como parte contratante.

Lo importante de esta visién, mas alld de sus
limitaciones, es que concibe la concesién como
un compromiso obligatorio de las partes con el
cumplimiento de las prestaciones a su cargo. En
esta vision, no es posible relativizar la existencia de
dichas obligaciones basado en criterios de interés
publico. Las obligaciones de ambas partes deben
cumplirse como en cualquier contrato.

Como visidon contrapuesta al enfoque contractual
sefalado, aparece la visiéon de la Concesién como
acto unilateral. De acuerdo al autor en mencion, esta
concepcion implicaria que la Concesién genera una
situacion de privilegio a favor del Estado, en atencién
a que se podria modificar o revocar el régimen al
que esta sujeta la Concesion, cuando asi lo exija el
interés publico. Sobre esta vision CALAFELL sefala
que mientras mas se aleje el Estado de la concepcion
de una economia liberal o de mercado, y se acerque
hacia la economia socialista o estatizante, esta tesis
tomara mayor fuerza.

En base a esta vision se justifican muchas
intervenciones e interpretaciones de organismos
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publicos vinculados con los Contratos de
Concesion, los mismos que, basandose en el
interés publico tienden a desconocer obligaciones
estatales pactadas de forma expresa en los
contratos de concesion. Bajo la influencia de
esta vision, las entidades publicas no pueden
estar sujetos a obligaciones contractuales que
limiten el IUS IMPERIUM estatal, entendido como
la facultad soberana del Estado para imponer, de
manera unilateral, actos administrativos sobre los
administrados (sanciones, expropiaciones etc.).

En cuanto a la concepcién mixta, CALAFELL sefala
que es la mas aceptada, siendo que la misma
tuvo origen en el derecho francés. De acuerdo
con este autor, esta vision concibe la Concesién
como un acto mixto, que se descompone en dos
elementos; la situacién reglamentaria y el contrato
administrativo, de donde se desprenderian dos
fases: acto unilateral y acto contractual®.

Para el autor citado, la situacién reglamentaria
resulta de la organizacion del objeto de la
Concesion y es la més importante, mientras que la
situacion contractual es generalmente de caracter
financiero y estd subordinada a la situacién
reglamentaria.

Mas alld de las limitaciones en la descripcion de
CALAFELL sobre las distintas concepciones que
existen en torno a la Concesidn, la misma es util
para el objeto de este trabajo, que no es otro
que sefalar el problema que se presenta por la
convivencia de distintas visiones contrapuestas, en
nuestro sistema juridico, sobre la naturaleza de la
Concesion, sembrando un nivel de incertidumbre
para los inversionistas privados que perjudica el
objetivo del régimen de promocioén a la inversion
privada que busca fomentar el Estado.

3. Criterios de eleccion

Teniendo a la vista las visiones divergentes que
existen sobre la Concesidn, resulta necesario elegir
cual de ellas debe ser la que oriente las acciones
de los operadores juridicos involucrados en el
desarrollo de los proyectos de infraestructura.
Esta eleccidn es importante, porque en la medida
que se cuente con una vision compartida de
Concesion, se logrard reducir, en gran medida,
la incertidumbre existente para potenciales
inversionistas en proyectos de infraestructura,
respecto de los criterios de interpretacion
que resultan aplicables durante la ejecucién e
interpretacion del Contrato de Concesion®.

1 CALAFELL, Jorge E. Teoria General de la Concesién. En: Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana N° 26. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM. México D.F.

1996, Pp.216-218.
2 Ibidp.218.

3 Debe tenerse presente que el régimen legal de concesiones y las decisiones de aplicacién del mismo constituyen elementos de
informacion importantes para los potenciales inversionistas en este tipo de proyectos.
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Es importante advertir que dicha eleccién no es
neutra, pues cada una de las opciones tendrd un
efecto distinto sobre la capacidad del régimen
juridico aplicable al régimen concesional para
lograr su propia finalidad.

El criterio que consideramos razonable para
guiar la eleccién, parte de considerar a la
Concesion como un instrumento para lograr una
finalidad especifica: facilitar la implementacién
de proyectos de infraestructura de uso publico
mediante la participacién privada en asociacién
directa con el sector publico. Asi, la eleccion
que mas contribuya a incentivar la participacion
privada en este tipo de proyectos serd la mas
recomendable.

Entender la manera en que el contrato cumple su
finalidad es fundamental para definir una posicién
sobre la naturaleza de la Concesion, pues a falta
de claridad sobre la razén de ser de la institucién
concesional, es posible admitir concepciones
refiidas con su finalidad y, por lo tanto, producir
aplicaciones e interpretaciones de los contratos
que terminen por frustrar la finalidad misma de la
concesién, que a nuestro entender no es otra que
superar los problemas que enfrenta el desarrollo
de los grandes proyectos de infraestructura
publica cuando la ejecucién de los mismos se
encuentra a cargo exclusivo del Estado.

Para entender los problemas que tratan de ser
superados mediante el uso del Contrato de
Concesion, es necesario comprender la légica
econdmica del problema que enfrenta un
concesionario privado en el desarrollo de un
proyecto de infraestructura. En atencién a ello, y
de manera simplificada, pasaremos a desarrollar
los mismos a continuacion.

Normalmente, los proyectos de infraestructura
publica se inician con una etapa de construccién,
durante la cual se realizan inversiones con una
importante participacion de entidades financieras
que aportan deuda de largo plazo parafinanciarlas.
Luego de realizadas las inversiones requeridas
para desarrollar un proyecto de infraestructura
publica, la recuperacién de lo invertido y el repago
de la deuda contraida para financiarlo soélo sera
posible en un largo plazo.

Es asi que, luego de terminado el periodo de
construccion, el Concesionario quedard expuesto a
los riesgos derivados de actos arbitrarios estatales,
justo durante el periodo en que comienza a
repagarse las inversiones realizadas. El riesgo de
estas intervenciones estatales -denominadas
expropiatorias por algunos economistas- pueden
terminar afectando la viabilidad de los proyectos,
en la medida que impacta sobre el repago de las
inversiones privadas.

Asi por ejemplo, si el Estado no respetara los
esquemas de ingresos previstos en los Contratos
de Concesién, pondria en riesgo la viabilidad
financiera del proyecto; igualmente, si basandose
en una interpretacion respaldada en el ius
imperium estatal, un gobierno local de manera
arbitraria pretendiera cobrar algun tributo
arbitrario por permitir el desarrollo del proyecto,
los inversionistas privados se encontrarian ante
un riesgo que no podrian manejar por si solos.
Circunstancias aun mas graves pueden suscitarse
cuando ante un cambio de autoridades, la nueva
administracion desconoce la obligatoriedad de
las obligaciones asumidas por la administracién
precedente en virtud de la suscripcion de un
Contrato de Concesién, basandose en la defensa
del interés publico.

Situaciones como las descritas no son ajenas
al desarrollo de proyectos de infraestructura
publica, especialmente si tenemos en cuenta que
los servicios prestados por las empresas privadas
de infraestructura alcanzan un elevado numero
de usuarios, muchos de los cuales son, a su vez,
electores. De este modo, se puede advertir que
existen elevados incentivos para que los actores
politicos pretendan interferir con el desarrollo de
los proyectos de infraestructura hasta el punto
de escapar a obligaciones fundamentales para el
desarrollo de los mismos, pudiendo convertir en
inviables financieramente proyectos que revisten
de una gran importancia para el desarrollo de la
infraestructura de uso publico.

En base a lo sefalado, podemos afirmar que la
discrecionalidad de los organismos del Estado
que tienen poder sobre la relaciéon contractual
de Concesion constituyen la mayor fuente de
incertidumbre para un proyecto de infraestructura
ejecutado bajo el esquema de una Asociacion
Publica Privada.

Ante la situacion descrita, resulta de vital
importancia para garantizar la viabilidad de los
proyectos de infraestructura que los Contratos
de Concesion establezcan un compromiso de
largo plazo entre el Estado, que actta en calidad
de Concedente y el inversionista privado, quien
ejerce el rol de Concesionario; de modo tal que
las disposiciones que regulen dicho compromiso
permitan superar las situaciones antes descritas.

De acuerdo a lo sefalado, de las tres concepciones
de Concesion senaladas en la primera parte,
aquella orientada a establecer la naturaleza
contractual de la concesién es la que contribuye en
mayor medida a lograr los objetivos del régimen
de concesiones.

Esto es asi porque, si queremos elegir una
concepcion de Concesion favorable al objeto de



dicha institucién, debemos elegir aquella que
favorezca el compromiso estatal mediante la
limitacién de la discrecionalidad de los organismos
estatales que deciden sobre la relacién contractual.

Lo anterior implica que la Concesidon debe ser
entendida como un contrato que contiene un
compromiso de limitacion de discrecionalidad
estatal. Esta posicion significa abandonar
cualquier visién vinculada a la utilizacion del ius
imperium estatal para desconocer los derechos
del Concesionario. En este sentido, las posiciones
que definen la Concesién como un acto o contrato
administrativo y como acto mixto llevarian implicita
la posibilidad de que el Estado, en ejercicio de su ius
imperium, desconozca derechos del Concesionario,
dado que podria llegarse a interpretar que al ser la
concesion una accion de naturaleza administrativa
orientada al logro del interés publico, la soberania
del estado para lograr el bien comun estd por
encima de cualquier disposicién.

Esta concepcidén no es hoy ajena a la practica en
materia de concesiones. A nuestro entender, el
riesgo que crea una concepcion intervencionista
del contrato no ha sido debidamente atendido
por nuestra legislaciéon de concesiones. En tal
sentido, consideramos que es necesario fortalecer
una visioén contractual estricta de Concesion a fin
de reducir los riesgos de intervencién basados en
el interés publico.

Lo expresado no implica negar la posibilidad que
el Contrato de Concesién contenga clausulas
que permitan al Estado modificar el alcance
de las obligaciones contractuales de cargo del
Concesionario (ius variandi) a fin de mejorar las
condiciones del servicio, pero debe quedar claro
que este tipo de situaciones deben ser consideras
cldusulas del contrato y no actos discrecionales
basados en el interés publico.

La adopcion de una vision contractual trata
de enfrentar los riesgos derivados de aquellas
intervenciones discrecionales de organismos
estatales que desconocen las disposiciones
contractuales pactadas, pues son éstas las que
crean la mayor incertidumbre sobre el devenir de
la relacion contractual.

Bullard ha descrito este problema con gran
claridad:

“Cuando el Estado concesiona un servicio para
que un particular lo explote, la tentacién de usar
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su otra cara, la distinta a la de contratante, la de
regulador; es decir, la dibujada con el pincel del ius
imperium se exacerba y la experiencia histérica
asilo demuestra. El Estado es el tnico contratante
que puede cambiar las propias reglas que acordé
con su primera cara usando su segunda cara.
Concesiona, y cuando consigue la inversion
que requeria, puede intentar expropiarla. Pacta
una tarifa para un servicio, pero luego usa un
regulador para reducirla o crear exigencias que
no estaban en el contrato. Y los ejemplos para
ilustrar este punto lamentablemente sobran™.

4., Compromisos creibles y Concesion

Si se quiere lograr la finalidad propia del Contrato
de Concesidn, que es permitir la implementacion
eficiente de un proyecto de infraestructura publica
mediante la participacion de inversionistas y
operadores privados especializados, es necesario
lograr un compromiso creible de largo plazo de las
partes contratantes.

En el caso de la parte privada, el Contrato
de Concesién otorga al Estado mecanismos
suficientes para alinear sus objetivos de
rentabilidad econédmica con los objetivos publicos
del proyecto expresados en indicadores de servicio
y calidad para los servicios que seran prestados a
lo largo de la vigencia del contrato.

Entre los mecanismos para asegurar el
compromiso del Concesionario, se cuentan desde
las penalidades que pueden ser aplicadas a este
ultimo, normalmente respaldadas en garantias
de facil ejecucidn, hasta la inclusién de supuestos
de terminacién del contrato por incumplimientos
atribuibles al propio Concesionario respecto del
cumplimiento de sus obligaciones constructivas o
de prestacidn de servicio. En este ultimo caso, la
realizacion de importantes inversiones en activos
de largo plazo que carecen de uso alternativo,
por parte del privado, actian a su vez como una
poderosa garantia que determina los incentivos
para el compromiso de largo plazo del actor
privado®.

Sin embargo, desde el lado del Concedente, las
propias inversiones del Concesionario, realizadas
en las etapas iniciales de la vigencia del contrato se
convierten en un incentivo para el incumplimiento
de su compromiso contractual, dado que una vez
realizadas las inversiones, no cuenta con incentivos
poderosos como la parte privada para cumplir con
SUs Compromisos.

4 Bullard, Alfredo, El Estado Soy Yo, Arbitraje y Regulacion, La Regulacién Econémica de los Servicios Publicos, ARA 2010.Pg 44.

5  Los economistas institucionales especializados en transacciones han denominado éste tipo de activos como activos especifico. Al
respecto Oliver Williamson (2005) ha sefialado “ Because transaction specific assets can be redeployed to alternative uses and users
only at a loss of productive value, continuity for such exchange relations is important”. Debido a que los activos especificos de una
transaccién pueden ser destinados a usos alternativos con una pérdida de su valor productivo, la continuidad de la relacién de

intercambio es importante (traduccion libre).
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Esta situacidon convierte a los inversionistas en
“rehenes”de los agentes publicos, por estar sujetos
aconductas oportunistas de las entidades publicas
involucradas en la ejecucién e interpretacién de
los Contratos de Concesién, debido a que éstos,
basandose en el interés publico o la defensa de los
consumidores, pueden desconocer disposiciones
contractuales, bajo el incentivo de elevar su
legitimidad. En efecto, tanto el Concesionario
como aquellos que han aportado deuda, una vez
realizada la inversion, se encuentran altamente
expuestos a la discrecionalidad de las decisiones
de los organismos estatales.

En este contexto, el compromiso del Estado con el
cumplimiento del contrato pasa por concebir a la
Concesion, ademds de un contrato para gestionar
proyectos publicos, como un instrumento para
autolimitar el poder discrecional del Estado.

5. Hacia una vision finalista del Contrato
de Concesion

Asi como el contrato de compraventa tiene una
finalidad econémica determinada (intercambio
de bienes), el Contrato Concesién tiene como
fin propio la implementacion de proyectos de
infraestructura mediante la participacion de
inversionistas privados de largo plazo.

Para que el contrato pueda alcanzar con éxito
la finalidad descrita, es necesario superar
los problemas vinculados a desarrollo de
infraestructura publica reforzando el compromiso
de largo plazo del Estado con el cumplimiento
del Contrato de Concesién. Esto sélo es posible
estableciendo mecanismos que limiten la
discrecionalidad del Estado en sus decisiones de
ius imperium vinculadas al cumplimiento de dicho
contrato.

Si bien para los defensores de la concepcién del
Contrato Concesién como acto administrativo
sujeto a discrecionalidad, sostener dicha
posicién iria en contra del interés publico, es

precisamente el interés publico concreto en
lograr la implementaciéon de los proyectos de
infraestructura lo que determina las limitaciones
al poder discrecional del Estado.

Si se busca crear un clima propicio para aumentar
la participacion privada en proyectos de
infraestructura publica sera necesaria adoptar
una posicidon Unica, estrictamente contractual
de concesidn, a fin de que las acciones estatales
vinculadas al cumplimiento de la concesién
se orienten con mayor firmeza a limitar las
intervenciones discrecionales del Estado sobre las
relaciones contractuales derivadas del Contrato
Concesion.

Adoptar una vision asi requiere introducir cambios
de diversa indole, a nivel legislativo, reglamentario
y en el propio disefio de los contratos. Asimismo,
el marco institucional creado para controlar el
cumplimiento de los contratos debera adaptarse, a
fin de expresar con mayor precision a fin de limitar
los poderes discrecionales estatales en relacién a
la Concesion.

En conclusién, si se quiere lograr mayor
participacion  privada en  proyectos de
infraestructura, es necesario un nuevo arreglo
institucional que adopte con mayor fortaleza una
posicién estrictamente contractual de Concesion
que permita limitar la discrecionalidad estatal en
torno al contenido del contrato.

Al respecto, es importante sefalar que las ultimas
reformas de la normativa de Asociaciones Publico-
Privadas han estado orientadas a fortalecer las
facultades discrecionales del Estado y reducir la
vision contractual del mismo. Especial cuidado
debe tenerse con las reformas que buscan reducir
la arbitrabilidad de las decisiones estatales
vinculadas a las concesiones, pues detrds de
éstas esta implicita la intencion de fortalecer los
actos administrativos estatales discrecionales
que inciden sobre el contenido de la relacion
contractual de Concesion.



