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Los esquemas contractuales de
colaboraciéon piblico-privada y su
recepcion por el Derecho peruano
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1. El concepto y justificacién de la colaboracién entre el sector publico y el privado para
alcanzar la satisfaccion del interés general. 1.1. La justificacion de la intervencién publica
en la satisfaccién de necesidades sociales y la conveniencia de la colaboracién privada en
dicha tarea. 1.2. Propuesta de un concepto estricto de la colaboracién publico-privada:
el riesgo compartido como criterio diferenciador con otras formas de colaboracién.
1.3. De la concesién a los ofros mecanismos de colaboracién publico-privada.2. Los
esquemas de colaboracién publico-privada en Derecho peruano
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RESUMEN

El Estado siempre ha tenido la funcién de regular las conductas de sus sUbditos y
garantizar el orden publico; pero, también, desde civilizaciones antiguas, ha buscado
satisfacer las necesidades bdsicas de su organizacién, brindédndole infraestructura y
servicios esenciales. Es asi que, a lo largo de la historia, ha surgido diversos mecanismos,
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a través de los cuales el Estado ha hecho efectivo dicha funcién. Una primera opcién fue
mediante la prestacién directa, sin la participacion de los particulares. Sin embargo, como
el Estado entendié que su rol principal era el de garantizar la existencia de estos servicios
y obras, y ante la escasez de sus recursos, fomenté la colaboracién de los particulares
para la satisfaccién del interés general, surgiendo con ello los diversos mecanismos de
colaboracién puiblico- privada. Ahora, este fenémeno de colaboracién es muy amplio y
comprende diversos tipos de contratos, por lo que se plantea que el criterio diferenciador
radicaria en la forma de distribucién de riesgos entre la Administracién y los particulares.
En los ¢ltimos afios, en el mundo y en el Perd se ha desarrollado novedosos medios
de colaboracién publico- privado, permitiendo al Estado ser mds efectivo en su rol de
prestador.

ABSTRACT

The State has always had the function of regulating the behavior of their subjects and
ensures public order but also from ancient civilizations has also sought to meet the
basic needs of your organization, providing essential services and infrastructure. Thus,
throughout history, there have been a number of mechanisms through which the state has
fulfilled that function. The first option was the direct provision, without the participation
of individuals. However, as the State understood that their primary role was to ensure
the existence of these services and infrastructures, and given the scarcity of resources,
encouraged the collaboration of individuals to the satisfaction of the general inferest,
emerging the various mechanisms public-private partnership. Now, this phenomenon
of collaboration is very wide and includes various types of contracts, so it is suggested
that the differentiating criterion lie in the form of risk sharing between government and
individuals. In recent years, in the world and in Peru has developed novel forms of public-
private partnership, allowing the State to be more effective in its role as provider.

1. El concepto y justificaciéon de la colaboracién entre el sector piiblico y el
privado para alcanzar la satisfaccién del interés general.

1.1. La justificacién de la intervencién publica en la satisfaccion de necesidades
sociales y la conveniencia de la colaboracién privada en dicha tarea.

El Estado es Poder publico o, como serfa mds correcto afirmar, es una forma de concrecién
histérica del Poder publico, especialmente cuando nos referimos al Estado constitucional.
Es Poder, y por tanto, se justifica en el ejercicio de potestades, que implican la regulacién
de conductas, el establecimiento de penas, la solucién de controversias y la defensa
externa de la comunidad. Sin buscar profundizar en esta materia, el poder (la capacidad
de modificar la situacién juridica de otro sujeto, incluso, sin su consentimiento) es un
fenémeno natural en toda organizacién, para cuya conservacién es necesario. Y asi, es
esencial al Estado moderno el monopolio de la fuerza, la potestad normativa, la funcién
jurisdiccional y la potestad reguladora, entre otras.

Sin embargo, abordar el Estado Unicamente desde esta perspectiva implica una visién
parcial, que desconoce que el Poder publico también tiene otra funcién, como es
satisfacer (o, mejor dicho, garantizar la satisfaccién) de las necesidades minimas de la
organizacién. El papel del Poder publico no es Unicamente dictar normas y asegurar
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su cumplimiento, sino también garantizar que ciertas necesidades se vean cubiertas.
Desconocer esta afirmacién, en virtud de un dogmatismo conceptual, es negar la
realidad y olvidar la historia, en la cual no pocas veces el Poder publico, sea cual sea
su concrecién, se ha visto afectado porque sus ciudadanos pasaban hambre o carecian
de servicios bdsicos. Conviene recordar que las civilizaciones antiguas son recordadas
por sus grandes obras de infraestructura: desde la canalizacién egipcia del Nilo hasta
los caminos romanos o incas, lo que quedan de éstas son los intentos del Poder para
garantizar el interés publico (y justificarse a si mismo).

Asi, el Estado debe garantizar que los servicios esenciales sean brindados, preocupdndose
por las condiciones de vida de sus ciudadanos, que generalmente requieren la construccién
y mantenimiento de una serie de infraestructuras, que a veces tienen un costo muy alto.
¢Coémo puede hacer el Estado para cumplir esta funcién? Una primera opcién es asumir
que dichos servicios, en tanto estdn dirigidos a satisfacer el interés publico, deben ser
de titularidad estatal y ademés deben ser ofrecidos directamente por el Estado, sin la
participacién del mercado, mientras que las infraestructuras deben ser construidas y
financiadas por el Estado (ya sea mediante mecanismos de ejecucién directa o mediante
contratos de obra publica, en la cual los particulares ejecutan la obra). En el caso de
estas Ultimas, el fundamento de la intervenciéon directa del Estado se fundamentaria en su
condicién de «bienes publicos» segin la teoria econdmica, al ser indivisibles y tener un
gran numero de beneficiarios.

Sin embargo, el papel del Estado no es necesariamente la provisién directa de dichos
servicios e infraestructuras, sino que debe garantizar su existencia. En el caso de los
primeros, el papel regulador del Estado ha sustituido en gran parte de su rol de prestador
directo, y el concepto de servicio publico tradicional (en donde el Estado asumia la
titularidad del servicio y los particulares Gnicamente podian prestarlo mediante concesién)
se ha visto superado y sustituido por el de servicio esencial, en el cual se pone el énfasis
en la garantia estatal y en su intervencién a efectos de garantizar que aquél se brinde en
un régimen juridico determinado (con regularidad, continuidad, calidad y universalidad).
Por su parte, respecto de las infraestructuras, se ha admitido también la intervencién de
los privados en su provisién, no solamente como contratistas del Estado al momento de
su construccién, sino también como encargados de su disefio, gestidn, explotacién vy,
especialmente, de su financiamiento (de alli que se haga referencia a estas técnicas como
mecanismos de financiacién privada de obras publicas).

Son muchas y muy variadas las razones que justifican esta «colaboracién privada». Por
un lado, tenemos algunas razones conceptuales, pues el hecho de que unos bienes
sean publicos (econémicamente hablando) y estén destinados a satisfacer un interés
general no excluye necesariamente la intervencién privada, pues interés publico y
privado no son realidades contrapuestas: se puede satisfacer el primero y obtener un
beneficio al mismo tiempo. Por otro lado, a diferencia de lo que en algtn momento
ocurrié, los grandes capitales (aquellos que son necesarios para construir las grandes
infraestructuras) no estdn en manos del Poder publico, sino en manos de los privados,
que pueden acceder a ellos y asignar mds eficientemente los recursos, provenientes del
ahorro. Las infraestructuras requieren dinero, y éste finalmente (también cuando el Estado

3 “Si el Estado ya no construye carreteras, podria preguntarse, entonces, 2para qué estd2” TAMAMES, R.,

Estructura econémica de Espafia, Vol. Il, Madrid, 1973, pp. 394 y 395; citado por Ruiz Oupa, A., La
concesién de obra piblica, Thomson Civitas, Madrid, 2006, p. 46.
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lo gasta) proviene del ahorro privado, por lo que es necesario buscar que se asigne
eficientemente, lo que muchas veces coincide con aquellas infraestructuras que serdn
utilizadas por los ciudadanos, en las cuales puede existir también un interés privado
por invertir (y compartir el riesgo con el sector publico)*. Adicionalmente, en el Derecho
comunitario se ha utilizado esta figura — en esto radican algunas de sus principales
criticas — como un mecanismo para escapar de los rigidos controles presupuestarios,
mediante férmulas més o menos imaginativas®.

1.2. Propuesta de un concepto estricto de la colaboracién publico-privada: el riesgo
compartido como criterio diferenciador con otras formas de colaboracién.

Por tanto, el privado se convierte en un colaborador en la satisfaccién del interés publico,
lo que no es una tarea excluyente del sector publico, y aparece asi la referencia a la
colaboracién publica-privada. Sin embargo, éste no es un concepto nuevo, ni tampoco
exclusivo de aquellos casos en donde se puede afirmar que, técnicamente, estamos ante
los fenémenos de colaboracién publico-privada a los que se refiere la doctrina y la
legislacion en la actualidad.

Asi, en la ya tradicional clasificaciéon de ZwhaleN de los contratos pUblicos se distinguia
entre los contratos de colaboracién y los de atribucién, segin la posicién que asumia el
contratista y la obligacién principal del contrato, caracterizandose los primeros justamente
porque la prestacién de aquél servia para alcanzar el interés general (como sucede en
algunos contratos de gestién patrimonial, como los contratos de obra y de servicios, pero
también en los contratos de concesién)®. Ademds, uno de los principios bdsicos de la
contratacién publica, que incide sobre la relacién contractual y que incluso puede llegar
a justificar excepciones al principio de riesgo y ventura, es el principio de colaboracién,
segun el cual la Administracién no considera al contratista como un antagonista, sino
como un colaborador voluntario’. Por tanto, si siempre se ha entendido que el particular
colabora con la Administracién en la satisfaccion del interés general (también cuando
contrata®), 2qué hace especiales a unas férmulas de colaboracién publico-privada
respecto de ofras, que pueda justificar la aplicacién de un régimen juridico diferenciado?
En realidad, la colaboracién piblico-privada es un fenémeno amplio, como lo indica el
Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia

4 Véase Ruiz OupA, A., La concesién..., cit., pp. 102 y ss., en especial pp. 115 y ss. En todo caso, como
se frata de una justificacién en la eficiente asignacién de recursos, tiene gran importancia en estas
modalidades la motivacién de la razonabilidad de la decisién, para lo cual se han establecido métodos
(como el llamado public sector comparator). Véase GonzAlez Garcia, J. V., “Contrato de colaboracién
pUblico-privada”, en Revista de Administracién pdblica 170, 2006, pp. 24 v ss. y CaRLON Ruiz, M., “El nuevo
contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado”, en Revista Espafiola de Derecho
administrativo 140, 2008, pp. 668y ss.; entre ofros.

5 SegUn MiGUEz MAacHO (Las formas de colaboracién piblico-privada en el Derecho espafiol”, en Revista
de Administracién pablica 175, 2008, p. 167), esta es la principal razén del auge de las férmulas de
colaboracién publico-privadas para obras piblicas en el Derecho comunitario.

6 ZwaHLEN, H., “Le contrat de droit administratif”, en Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 19581l , pp. 611a
y ss.

7 Viuar Pawasi, J. L.y AriNo Orriz, G., Lecciones sobre contratacién administrativa, Universidad de Madrid,

Seccién de Publicaciones, Madrid, pp. 175y ss.

Asi, por ejemplo, CARLON Ruiz (“El nuevo contrato de colaboracién...”, cit., p. 655) critica la denominacién

de contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado dado por la legislacién espafola

a cierfos contratos nominados, pues “en rigor, cualquier contrato en que sea parte contratante una

Administracién poblica es, por definicién, una forma de colaboracién piblico-privada: si la Administracion

decide contratar un bien, servicio y obra con un particular, estd solicitando su colaboracién en la

consecucién, directa o indirecta, de una finalidad publica”.
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de contratacién publica y concesiones (en adelante, el Libro Verde)?, segin el cual esta
figura “se refiere a las diferentes formas de cooperacién entre las autoridades pUblicas
y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacién, construccién,
renovacién, gestiéon o el mantenimiento de una infraestructura o la prestacién de un
servicio”. Es decir, existen diferentes formas de colaboracién publico-privada, las cuales
pueden ser contractuales o institucionales'?, incluyendo las primeras esencialmente
(aunque no Unicamente) a las técnicas concesionales, mientras que las segundas aluden
a la “creacién de entidades en las que participa el sector publico y el sector privado, y
las privatizaciones mediante las cuales las empresas privadas toman el control de entes
instrumentales de la Administracién, cuando no van acompafadas de una correlativa
devolucién al mercado de las tareas que aquéllos tenian encomendadas”.

De acuerdo a dicho Libro Verde, cuatro son las caracteristicas de estos mecanismos de
colaboracién:

(i) La duracién relativamente larga de la relacién, que implica la cooperacién entre el
socio publico y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar.

(i) El modo de financiacién del proyecto, en parte garantizado por el sector privado, en
ocasiones a través de una compleja organizacién entre diversos participantes. No
obstante, la financiacién privada puede completarse con financiacién publica, que
puede llegar a ser muy elevada.

(i) El importante papel del operador econémico, que participa en diferentes etapas del
proyecto (disefio, realizacién, ejecucién y financiacién). El socio publico se concentra
esencialmente en definir los objetivos que han de alcanzarse en materia de interés
publico, calidad de los servicios propuestos y politica de precios, al tiempo que
garantiza el control del cumplimiento de dichos objetivos.

(iv) El reparto de los riesgos entre el socio piblico y el privado, al que se le transfieren
riesgos que habitualmente soporta el sector publico. No obstante, las operaciones
de colaboracién publico-privada (CPP) no implican necesariamente que el socio
privado asuma todos los riesgos derivados de la operacién, ni siquiera la mayor
parte de ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por caso, en funcién
de las capacidades respectivas de las partes en cuestién para evaluarlos, controlarlos
y gestionarlos.

Por tanto, estas modalidades de colaboracién estdn vinculadas a la provision de un
servicio o de una infraestructura, respecto de los cuales se pretende su financiacién,
construccién, renovacién, gestién o mantenimiento a cargo de un privado, para lo cual se
establecerd una relacién de larga duracién, en cuyo disefio éste participard activamente
(de alli que en algunos casos se utilicen procedimientos como el dialogo competitivo'?),
comprometiéndose con su financiamiento (al menos parcial), y asumiendo un porcentaje

»  COM (2004) 327 Finl.

En ocasiones se hace referencia a esta clasificacién distinguiendo entre los supuestos de colaboracién
pUblico privada de tipo colaborativo y de tipo asociativo. Huapava Tapia, R. y VERGARAY D'ARRIGO, G., “Algunos
apuntes con relacién a la «participacién publico-privada» y su vinculacién con el Derecho administrativo
y la inversién en infraestructuras y servicios publicos”, en Administracién piblica, Derecho administrativo
y regulacién. Estudios y cuestiones”, Ara Editores, Lima, 2011, pp. P 563. En el caso de las Asociaciones
pUblico privadas de tipo asociativo, mencionan Huarava y VERGARAY aquellas en donde se constituye una
sociedad de propésito especifico, entre el privado y el Estado.

Micuez MacHo, L., “Las formas de colaboracién...”, cit., p. 159.

Pone especial énfasis en esa caracteristica Gonzalez GArCia, J. V., “Contrato de colaboracién...”, cit., pp.
12 y ss. En el fondo, se trata de contratos donde el objeto esté peor delimitado (en gran parte se delimita
durante el procedimiento), por lo que la negociacién es mucho mayor que en otros casos.

11
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de los riesgos (de la construccién y del desarrollo de la actividad, que pueden ser de
demanda y de disponibilidad'®). Sin embargo, la propia terminologia empleada por el
Libro Verde se ha encargado de matizar la relevancia de estos elementos, al indicar que
la duracién es relativamente larga, que la financiacién privada puede ser elevada o que
el sector pUblico puede asumir la mayor parte de los riesgos.

Por tanto, cabe preguntarse si existe algun criterio que permita definir ciertos mecanismos
de colaboraciéon publico-privada, especialmente en el caso de los contratos, y
distinguirlos de ofros en donde el contratista también actéa como colaborador de la
Administracién, como sucede tanto en los contratos de gestiéon patrimonial tradicionales
como en las concesiones. La cuestion, en realidad, es determinar si todos los contratos de
colaboracién publico-privada son, alternativamente, concesiones o contratos de gestiéon
patrimonial, a los que se debe aplicar el régimen juridico previsto en cada caso, o si
existe una categoria especial de contratos de colaboracién publico- privada, de la que
se pueda predicar un régimen juridico propio, de modo que, por ejemplo, no seria
aplicable lo dispuesto por la legislacién de contratos pUblicos.

La respuesta a estas preguntas no carece de importancia, porque a partir de ella es que
se podria determinar la existencia y aplicacién de un régimen juridico especifico para los
mecanismos (al menos contractuales) de colaboracién publico- privada, pues de otra manera
nos enfrentarfamos a dos opciones: (i) entender que tanto las concesiones como los contratos
de gestiéon patrimonial (en el caso de ciertos servicios y obra publica) son modalidades de
colaboracién piblico- privada, por lo que se aplicard en cada caso el régimen correspondiente,
que no puede ser uniforme; y (i) entender que los contratos de colaboracién publico- privada
pueden ser objeto de una regulacién especifica que, con ciertas diferencias, establezca un
procedimiento especial para sus distintas modalidades, ya sean concesionales o no. Sin
embargo, para llegar a esta Gltima conclusién, es necesario establecer en qué se distinguirian
estos contratos de los contratos de gestidon patrimonial, pues de otro modo seria muy fécil
escapar de la legislacién aplicable a estos Gltimos, generalmente mucho mds rigida.

Evidentemente, la cuestiéon no es nada pacifica, y lo demuestra los propios términos
en que estd redactado el Libro Verde. Asi, de acuerdo a dicho documento, dentro de
las formas de colaboracién publico-privada de cardcter contractual estdn aquellas
en las cuales el acto de adjudicacién es una concesién y aquellas en las cuales es
un contrato publico, supuesto en que serian aplicables las normas comunitarias que
regulan la materia, incluyendo las que admiten que en supuestos excepcionales se
utilice el procedimiento del dialogo competitivo, en caso de contratos particularmente
complejos (cuando el organismo adjudicador no sea capaz de definir los medios técnicos
que pueden responder a sus necesidades y objetivos, y cuando no sea objetivamente
capaz de establecer la establecer la organizacién juridica o financiera, o ambas, de un
proyecto). Es decir, la colaboracién publico-privada se realiza a través de contratos de

13 Sobre estos riesgos, GONzALEz GARCIA, J. V., “Contrato de colaboracién...”, cit., pp. 19y ss.; y Ruiz Ouepa, A.,
La concesién..., cit., pp. 543 y 544. El riesgo de construcciéon comprende los retrasos en la ejecucién de las
obras, consecuencias del no cumplimiento de los estdndares ofrecidos, costes adicionales de construccién,
deficiencias técnicas y efectos externos negativos; el riesgo de demanda deriva del uso de los servicios o
bienes objeto del contrato debido a factores independientes al contratista; y el riesgo de disponibilidad se
refiere a las consecuencias que se derivan para el contratista de no suministrar los servicios especificados
en el contrato en la cantidad o calidad requerida, de modo que los pagos realizados por la Administracién
deben depender de forma sustancial del efectivo cumplimiento por el éste de las condiciones establecidas
en el contrato.
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obra o de servicios en el marco de las Directivas comunitarias sobre la materia.

Sin embargo, més adelante el propio Libro Verde, luego de sostener que la principal
diferencia entre los contratos publicos y las concesiones es el traspaso del riesgo
de la explotacién en estos Gltimos, afirma que “si se confirma que, en el marco de
la adjudicacién de determinadas operaciones de CPP puramente contractual, con
frecuencias se produce una situacién de inseguridad juridica derivada de la dificultad
de identificar a priori los riesgos de explotacién entre las partes, la Comisién podria
plantearse someter la adjudicacién de todas las CPP contractuales, tanto si se consideran
contratos pUblicos como concesiones, a un régimen de adjudicacién idéntico”'. Es decir,
se plantea si existe un criterio que permita definir a los contratos de colaboracién publico-
privada, que permita someterlos a un régimen Unico, y se plantea si éste consiste en la
asuncién de mayores riesgos por parte del contratista (o incluso, siendo mds preciso, en
una distribucién del riesgo).

Al respecto, y a modo de planteamiento inicial, que seguramente requerird de un mayor
andlisis, creemos que, mds alld de la complejidad de estos contratos y de su vinculacién
a obras de infraestructura y a servicios publicos, coincidimos en que, si existe un criterio
que permita distinguir a ciertos supuestos de colaboracién publico- privada contractual
y establecer un régimen juridico diferenciado, éste radicaria en la forma de distribucién
del riesgo, que en el caso de ciertos mecanismos de colaboracién publico-privada (a los
que podriamos llamar colaboracién publico-privada en sentido estricto o especial) es
asumido, al menos conjuntamente, por la Administracién y por el administrado.

Enlostradicionales contratos de obray de servicio, el contratista recibird su remuneracién sin
importar si el bien o servicio finalmente son necesarios o empleados por la Administracién
para alcanzar el interés general, mientras que en otros casos el colaborador comparte
el riesgo del destino del bien o servicio, de modo que su remuneracién depende en

4 Por su parte, el Comité de las Regiones, ademds de reconocer que la colaboracién es un fenémeno més

amplio que la colaboracién publico privada en un sentido estricto, ha propuesto que “la definicién de
«colaboracién publico-privadax se restrinja a las relaciones a largo plazo que impliquen una asuncién de
riesgos conjunta y sean de cierta envergadura desde el punto de vista econémico”. Dictamen del Comité
de las Regiones sobre el «Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en
materia de contratacién publica y concesiones», Diario Oficial de la Unién Europea C 71/05, de 22 de
marzo de 2005. Es igualmente interesante lo que se establece en la Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo sobre Colaboracién puoblico privada y el Derecho comunitario en materia de contratacién
pUblica y concesiones, 2006/2043(INI), en la cual se indica que la colaboracién publica privada “puede
describirse como una cooperacién a largo plazo regulada por contrato entre las autoridades puUblicas
y el sector privado con el fin de llevar a cabo proyectos publicos en los que los recursos requeridos se
gestionan en comun y los riesgos vinculados al proyecto se distribuyen de forma conveniente sobre la
base de la capacidad de gestién de riesgos de los socios del proyecto”. La preocupacién principal de esta
Directiva es evitar que estos contratos sirvan como una férmula de escape a la aplicacién de la normativa
comunitaria sobre contratacién publica, por lo que propone limitar la aplicacién de los procedimientos
de dialogo competitivo a los contratos con «complejidad técnica financiera», como serfan aquellos en los
cuales aparecen caracteristicas tipicas de la CPP, “como son el concepto de ciclo de vida y la transferencia
de riesgos a largo plazo a los operadores privados”. Es decir, la colaboracién publico privada se puede
realizar mediante técnicas institucionales, concesiones y contratos publicos, correspondiendo en el caso
de estos Ultimos la aplicacién de un régimen juridico diferenciado cuando estemos ante una colaboracién
pUblico privada en sentido estricto (caracterizada porque se trata de proyectos de largo plazo en los cuales
hay una distribucién del riesgo). En el caso canadiense, por ejemplo, se dice expresamente que una public-
private partnership exige dos elementos: it relates to the provision of public services or public infrastructure.
Second, it necessitates the transfer of risk between partners” (http://www.pppcouncil.ca/resources/about-
ppp/definitions.html). Sobre este tema, con un breve andlisis de los requisitos de esta figura en distintos
ordenamientos, véase UReta RoJas, J. M., El contrato de concesién de obras publicas, Universidad del
Rosario, Bogotd, 2006, pp. 38 y ss.
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alguna medida del correcto uso o aprovechamiento de éste, o de la calidad del servicio
prestado. Mientras que en el caso del contrato de obra o de servicios el principio de
riesgo y ventura se limita a la construccién de la obra o a la prestacién del servicio (de
modo que salvo en los casos de fuerza mayor o de ejercicio del ius variandi el contratista
asume una variacién en los costos o en el plazo)'®, en otros casos, que no se limitan a
los supuestos que podemos incluir en el concepto de concesién, el colaborador asume
también (al menos en parte) el riesgo de la gestion y explotacion del bien o servicio, de lo
cual depende, en alguna medida, su remuneracién'®. Estos contratos, con el reparto del
riesgo como criterio diferenciador, podrian llamarse contratos de colaboracién publico-
privada en sentido estricto o especial, e intentar predicar un régimen comin a todos
ellos, al menos diferenciado de los contratos de gestiéon patrimonial.

Existe cierto acuerdo respecto de la importancia que tiene el riesgo compartido como
criterio delimitador de las férmulas de colaboracién publico-privada, aunque no respecto
de cudndo este existe. No habria ningun problema en las concesiones tradicionales,
en donde el usuario paga por el servicio (incluso cuando éste pueda ser en parte
subvencionado por el Poder publico'). Por otro lado, en el extremo contrario estarian
aquellos conciertos, en donde el prestador privado recibe un pago fijo sin importar
cudntos usuarios tenga ni tampoco el nivel de satisfaccién con su servicio, en los cuales
no estariamos propiamente ante un mecanismo de colaboracién publico-privada especial
(pese a que sea uno de los mecanismos tradicionales en Espafia de prestacién indirecta
de servicios publicos, junto a la concesién y la gestién interesada)'®.

Sin embargo, el Libro Verde, junto a las concesiones, se refiere también a aquellos tipos
de organizacién en donde “la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una
infraestructura para la administracién publica (por ejemplo, un colegio, un hospital, un
centro penitenciario o una infraestructura de transporte). El ejemplo mds tipico de este
modelo es la organizacién de tipo IFP. En este modelo, la remuneracién del socio privado
no adopta la forma de cdnones abonados por los usuarios de la obra o el servicio, sino

Sobre la asignacién de riesgos en un contrato de obra publica, véase AGUILERA BECERRIL, Z., “Los riesgos en
los contratos de obra publica”, en Actualidad Juridica 223, 2012, pp. 241 y ss.
Sobre el riesgo como criterio delimitador de estos contratos, pues verse, entre otros, a GONzALEZ GARCIA,
J. V., “Contrato de colaboracién...”, cit., pp. 13 y ss. En palabras de Micuez MacHo (“Las formas de
colaboracién...”, cit., p. 164), que compartimos plenamente, “para que haya colaboracién piblico-
privada en el sentido del Libro Verde, una parte, por pequefa que sea, del riesgo de la operacién tiene que
ser asumida por el colaborador privado”.
Asf, en la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunitario
(Diario Oficial de las Comunidades europeas nim. C 121/02, de 29 de abril de 2000), se hace expresa
mencién a los precios sociales, que no impiden consideran a una operacién como una concesién [y
no como un contrato de gestién patrimonial) “siempre y cuando no se elimine el riesgo inherente a la
o
operacién”.
En la concesién, el empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ventura, en la gestion
interesada él y la Administracién participardn en los resultados de la explotacién comercial,
mientras que en el concierto se caracteriza por celebrarse con una persona que viene realizando
prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate. En realidad, la
gestién interesada serfa una modalidad de concesién, mientras que el concierto se define por
el sujefo que presta el servicio, por lo que en principio cabe que se realice como una concesién
o como una gestién interesada (MiGUEz MacHO, L., “Las formas de colaboracién...”, cit., p.
175. Sin embargo, en los casos (que se darfan en ciertos conciertos de servicios asistenciales,
como salud o educacién) en donde el usuario del servicio no paga nada por lo que recibe (sino
que lo hace el Estado), no parece que exista una asuncién del riesgo por parte del contratista
(Ibidem, pp. 176 y 177).
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de pagos periddicos realizados por el socio publico. Dichos pagos pueden ser fijos,
pero también pueden calcularse de manera variable, en funcién, por ejemplo, de la
disponibilidad de la obra, de los servicios correspondientes o, incluso, de la frecuentacién
de la obra”. Si se trata de pagos periddicos fijos efectuados por el sector publico a favor
del privado, 2¢de qué tipo de riesgo compartido estamos hablando? En realidad, si no hay
riesgo compartido, en nada se distinguen estos contratos de los tradicionales contratos
de servicios o de obra (que implican colaboracién en un sentido mdas amplio)'?.

Por otro lado, también ha sido objeto de cuestionamiento si realmente estamos ante un
caso en donde se traslade el riesgo al contratista cuando es la Administracién la que tiene
a su cargo el pago de la contraprestacién mediante los llamados peajes a la sombra,
en los cuales la remuneracién se establece en funcién del efectivo uso del servicio o
infraestructura. Asi, algunos autores entienden que en realidad se trata de un contrato de
obra con una especie de pago diferido?. Sin embargo, como se dijo en la Comunicacién
Interpretativa de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunitario (en
adelante, la Comunicacién Interpretativa), en estos casos “el riesgo econémico permanece
si la remuneracién depende del nivel de frecuentacion”!. Por tanto, el contratista sigue
asumiendo el riesgo, por lo que no habria mayor problema en asumir que estamos ante
un supuesto concesional (y, por tanto, ante una férmula de colaboracién publico-privada
especial). En realidad, no es la existencia de peajes a la sombra lo que puede poner en
duda la existencia de una distribucién de riesgos, sino el otorgamiento de garantias de
ingresos minimos o, mds adn, la remuneracién del servicio mediante un pago fijo, que no
depende ni de su nivel de frecuentacién ni tampoco de su calidad??.

1.3. De la concesion a los otros mecanismos de colaboracion publico-privada.

Como deciamos mds arriba, la colaboracién publico-privada no es un fenémeno nuevo,
como tampoco lo es el recurso a la financiacién privada para la provisién de servicios
e infraestructuras publicas, pues la figura tradicional de la concesién ha cumplido este
papel (con mayor o menor éxito, dependiendo del entorno social y politico de cada
momento) durante al menos los Ultimos dos siglos®. Se trata de un contrato en donde

19 De allf que segun el propio Libro Verde, para que los activos considerados en una operacién de colaboracién

pUblico-privada no se consideren como publicos, el socio privado debe soportar el riesgo de construccién y

al menos uno de los dos riesgos siguientes: de disponibilidad o vinculado a la demanda.

Véase GOMmez-Ferrer MORANT, R., “El contrato de concesién de obras publicas”, en AA.VV., Comentarios a la

Ley de Contratos de las Administraciones publicas, 2° edicién, Madrid, 2003, p. 1005; citado por GONZzALEZ

Garcia J. V., “Contrato de colaboracién...”, cit., p. 15, quien coincide con él (véase también p. 37).

Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunitario. Diario

Oficial de las Comunidades europeas nim. C 121/02, de 29 de abril de 2000.

Asf, en palabras de SaNz Ganpasecul (“El concepto de contrato de concesién de obras publicas”, en “El

significado actual del contrato de concesién de obras publicas”, en Instrumentos espaiioles de colaboracién

publico-privada: el contrato de concesién de obras publicas, Dir. MENENDEZ MENENDEZ, A., 2° edicién, Civitas-

Thomson Reuters, Madrid, 2010, p. 108), en la regulacién sobre concesiones (las principales formas

de colaboracién publico privada), a diferencia del modelo clésico, en donde la retribucién debia ser

Unicamente por cuenta del usuario, se admite que ésta corra a cargo de la Administracién, “en funcién de

la utilizacién de la obra, abonando las tarifas que deberfa satisfacer el usuario, subvencionando parte de

su importe, o asegurando un minimo de rentabilidad a la inversién del concesionario. Ha de insistirse, en
este Gltimo supuesto, que la opcién nunca debe hacer desaparecer el riesgo del concesionario — efecto que
como se ha indicado desnaturalizarfa la concesién — aunque ese riesgo pueda ser compartido”.

2 Para la historia y antecedentes de esta figura, véase MeNENDEZ GARCia, Py FERNANDEZ ACEVEDO, R., “Andlisis
histérico-juridico de la concesién de obra publica”, en “El significado actual del contrato de concesién de
obras publicas”, en Instrumentos espafioles de colaboracién piblico-privada: el contrato de concesién de
obras publicas, Dir. MENENDEZ MENENDEZ, A., 29 edicién, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, pp. 51 y ss.
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el concesionario recibe su contraprestaciéon a través de la gestién y explotacién de
un servicio o de una obra, asumiendo asi al menos una parte del riesgo del contrato
(excluyéndose, claro estd, el riesgo derivado del factum principis o riesgo regulatorio, y
el derivado del ejercicio del ius variandi), a diferencia de los contratos de servicios o de
obra publica, en donde recibe un pago de la Administracién (previamente establecido) si
cumple con su prestacién con ella.

Asi, en la concesién se dan dos rasgos que la definirian: existe un vinculo directo entre el
concesionario y el usuario final del bien o servicio (que no es, al menos no exclusivamente,
la Administracién concedente), obteniendo el primero su remuneracién del segundo, al
menos en parte, ya sea directa o indirectamente (en el caso de peajes en la sombra). En
realidad, estas dos caracteristicas pueden resumirse en que en el contrato de concesién
(a diferencia de los contratos de servicios o de obras publicas), se transfiere el riesgo
al concesionario?, responsable de la explotacién del bien o servicio, constituyendo el
cardcter pUblico (dominio publico en el caso de los bienes y publicatio en el caso de los
servicios) de éstos otro elemento de la definicién.

Sin embargo, si la concesién existe desde hace tanto tiempo, équé ha aportado de nuevo
entonces el fenémeno de la colaboracién publica-privada? éSe trata Unicamente de
una nueva etiqueta de una figura tradicional o implica algo mdse En realidad, incluir a
la concesién como un mecanismo (seguramente el principal) de colaboracién publico-
privada permite poner de manifiesto que existen ofros medios por los cuales es posible
que los privados participen en el financiamiento de infraestructuras y servicios publicos,
ya sea mediante figuras institucionales o contractuales, que incluso han sido objeto de
regulacion especifica, como el llamado contrato de colaboracién pablico-privada en el
Derecho espafiol y el contrato de partenariat francés?.

Ademds, existe ofra ventaja, que cabe resaltar, porque no siempre se pone de manifiesto
de modo suficiente. La expresién colaboracién publico-privada, como contrato de
financiamiento de infraestructuras y servicios publicos en los cuales existe una éptima
asignacién de riesgos entre el sector privado y el sector publico, es de origen anglosaijén,
pues implica casi una traduccién de las Public Private Partnerships, que a su vez se originan

% Entre muchos ofros, respecto de la importancia del riesgo en la concesién, puede verse a Ruiz OJepa, A.,

La concesién..., cit., pp. 264 y ss. Por ofro lado, la transferencia del riesgo como elemento clave para el
concepto de concesién ha sido puesta de relieve también por la Comunicacién Interpretativa, la cual insiste
en que la concesién implica el fraslado al concesionario de los riesgos inherentes a la explotacién.

Sobre el contrato de colaboracién publico privada en Espafia (cuya definicién en el art. Texto Refundido
de la Ley de Contrataciones del Sector pUblico, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, es casi una traduccién de la francesa Ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats
de partenariat), como un contrato nominado que no incluye todos los casos de colaboracién publico
privada segin el concepto comunitario, puede verse CARLON Ruiz, M., “El nuevo contrato...”, cit., pp. 653
y ss.; CHINCHILLA MaRIN, C., “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado”,
en Revista Espafiola de Derecho administrativo 132, 2006, pp. 609 y ss.; y PALomar OLmepa, A., “El contrato
de colaboracién publico privado”, en La Colaboracién Publico Privada: Andlisis Avanzado de los Problemas
Précticos de esta Modalidad Contractual, Dir. PALomar Owmepa, A., Coord. De Avaro MONTERO, A., Aranzadi
Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pp. 85 y ss. Al respecto, cabe indicar que la definicién del contrato
de colaboracién puiblico privada en Derecho espafiol no incluye dentro de sus elementos definidores la
asuncién de un riesgo por parte del contratista, limitdndose a indicar que “La contraprestacién a percibir
por el contratista colaborador consistird en un precio que se satisfard durante toda la duracién del contrato,
y que podrd estar vinculado al cumplimiento de determinados obijetivos de rendimiento”. La norma francesa
dice lo mismo, pero agrega en su art. 11 que dichos contratos deben incluir clausulas relativas a “aux
conditions dans lesquelles est établi le partage des risques entre la personne publique et son cocontractant”.
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en las Private Finance Iniciative (PFl)?%. Sin embargo, mds allé de su origen, se trata de
una expresién que actualmente se encuentra incorporada al acervo conceptual comin,
tanto anglosajén como continental europeo, lo que ha permitido un didlogo entre ambas
tradiciones, enriqueciendo la figura de la concesién al confluir dos enfoques diferentes y
complementarios de ella.

Asi, mientras que en la tradicién anglosajona se “carga la mano en el cardcter
regulador de la concesién y, por consiguiente, en su consideracién como instrumento
de ayuda y potenciacién del mercado y de la competencia en la produccién de ciertos
recursos; la tradicién europea pone el énfasis en la delegacién de poderes hecha por la
Administracién en el concesionario, que actia frente a terceros como agente de aquella
y, por tanto, como sujeto asistido de prerrogativas que se consideran propias del Estado
por ir dirigidas a la satisfaccién del interés general”?’. Asi, el contrato de concesién como
mecanismo de colaboracién publico-privada, producto de la confluencia de estas dos
tradiciones, es al mismo tiempo menos inflexible y mds rico, al incorporar también la
visién anglosajona y matizarse en algo el peso de la visién francesa.

Sinembargo, mas alld de esta renovada y revitalizada nocién de concesién, lo cierto es que
la referencia a la colaboracién publico-privada en general han permitido la introduccién
de una serie de mecanismos novedosos, no anclados en la nocién de concesidn, la
cual no puede ampliarse tanto hasta perder todos los limites que la definen. Asi, en el
caso que el servicio no se preste directamente a los usuarios, sino a la Administracién
y ésta sea la responsable de pagarlo, es dificil entender que estamos propiamente ante
la figura de una concesién, pero si puede ser un mecanismo de colaboracién publico-
privada especial®®, siempre y cuando, nos permitimos agregar, no se trate simplemente
de un contrato de servicios o de obra tradicional (en los cuales, conviene no olvidarlo,
el contratista también es un colaborador de la Administracién). De alli la importancia de
la busqueda de un criterio delimitador entre ambas figuras, que, como hemos indicado
més arriba, no seria ofro que la distribucién de riesgos, la cual implica, sin embargo, un
criterio poco claro, pues finalmente serd necesario determinarla en el caso concreto?.

2 Sobre éstas, puede verse con detfalle NieTo GarriDO, E., “La financiacién privada de obras y servicios en el

Reino Unido (de Private Finance Iniciatives a Public Private Partnerships), en Revista de Administracién publica
164,2004, pp. 389 y ss.; y MeNENDEZ MENENDEZ, A., “El significado actual del contrato de concesién de obras
pUblicas”, en Instrumentos espafioles de colaboracién publico-privada: el contrato de concesién de obras
publicas, Dir. MENENDEZ MENENDEZ, A., 2° edicién, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, pp. 30 y ss.
27 Ruiz OJepa, A., La concesién..., cit., p. 125.
% En el caso de las “concesiones hospitalarias” existentes en Derecho espafol, tanto para los casos de gestion
de servicios hospitalarios (el servicio médico forma parte del contrato) como de explotacién de obra publica
hospitalaria (el servicio médico no forma parte del contrato), se ha cuestionado que sean concesiones
en sentido estricto (al menos segun la legislacién y jurisprudencia de la Unién Europea), en tanto los
concesionarios no reciben tarifas de los usuarios (no explotan el bien o servicio, por tanto), més allé de que
el Derecho espafol permita que la retribucién de un concesionario de obra piblica provenga en exclusiva de
la Administracién (Vitar Rosas, F J., “La concesién como modalidad de colaboracién privada en los servicios
sanitarios y sociales”, en Revista de Administracién publica 172, 2007, p. 159). En realidad, serfan supuestos
de “concesiones gratuitas”, que este autor identifica con los PFl. No obstante, debe aclararse que el #érmino
“gratuito” no se emplea porque el concesionario no cobre por su servicio, sino porque no se lo cobra a los
usuarios. Es decir, siempre y cuando en la remuneracién exista un riesgo vinculado a la prestacién del servicio,
podrian ser una modalidad de contrato de colaboracién pdblico privada especial, aunque no una concesién
en sentido estricto. De alli que, por ejemplo, Viiar Rosas (Ibidem, p. 161) afirme que no se trata de una
concesién para la normativa comunitaria, pero sf de un supuesto de asociacién piblico privada.
En Pery, ponen de manifiesto también la importancia de la asignacién de riesgos como elemento definidor
de los contratos de colaboracién publico privada Huapava Tapia, R. y VerGarAY D'ArRIGO, G., “Algunos
apuntes...”, cit., pp. 558 y ss.
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No obstante, la dificultad existente para identificar una categoria de contratos de
colaboracién publico-privada, que los distinga de los contratos de gestién patrimonial
(que también son contratos de colaboracién), explica que en muchas de la enumeraciones
de dichos contratos se incluyan figuras como el contrato de gestién de servicios o como el
contrato de obra publica llave en mano®. En realidad, dependiendo del riesgo asumido,
se tratard de contratos de gestién patrimonial o de esta «nueva» modalidad a la que
hemos hecho referencia, que, si se identificaran sus elementos comunes y distintivos,
podria tener un régimen juridico propio (pero que en Derecho comunitario europeo,
conviene no olvidarlo, no lo tiene)?'.

2. Los esquemas de colaboracién piblico-privada en Derecho peruano

La necesidad de contar con la colaboracién de los privados en el financiamiento de
obras publicas no es un fenémeno nuevo en nuestro ordenamiento juridico. Si bien es
mds antiguo, es en los afios noventa del siglo pasado que se pretendié darle un impulso
definitivo, mediante la regulacién de la concesién, como un mecanismo de “promocién
de la inversion privada” en obras de infraestructura y de servicios publicos, como lo
indicaban los Decretos Legislativos N° 758 y N° 839, luego refundidos en el Texto Unico
Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesién al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios pUblicos, aprobado
por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM (en adelante, TUO CONCESIONES),
y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 060-96-PCM (en adelante,
REGLAMENTO CONCESIONES).

En este esquema original, “la modalidad bajo la cual se promueve la inversién privada en
el dmbito de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos es la concesién”
(articulo 2° TUO-CONCESIONES), la cual podia ser otorgada a titulo oneroso (si el
concesionario debia retribuir al Estado), a titulo gratuito (si no debe efectuar dicha
retribucién), cofinanciada por el Estado (con una entrega inicial durante la etapa de

30 Sobre los modelos contractuales de participacién puiblico-privada, y cémo algunos de estos son

directamente retribuidos por la Administracién, véase CONCHA JarABA, M., “La participacién publica-privada
en la ejecucién de las infraestructuras”, en Reflexiones sobre el contrato de concesién de obra publica,
Hispalex, Sevilla, 2005, pp. 55 y ss. En el caso del contrato de mantenimiento y rehabilitacién, sostiene este
autor que el contratista asumiré un riesgo mayor cuando su remuneracién se fije independientemente de
los costes que suponga el mantenimiento y rehabilitacién (porque no sabe cudntas veces tendrd que dar el
servicio). Sin embargo, entiendo que se trata del riesgo tipico de un contrato de colaboracién (que puede
ser de gestion patrimonial), al que le deberia ser aplicable sin mds la legislacién sobre contratos publicos.

31 En Derecho espafol, ademds de la concesién, se ha usado el arrendamiento operativo como un mecanismo
de colaboracién publico privada, en aquellos casos en donde por la naturaleza de la operacién impide
recurrir a la concesién de obra publica, al no ser posible una explotacién econémica de la obra. Esta
figura, que se puede emplear para distintas infraestructuras, es un contrato mixto en el sentido de que tiene
dos elementos necesarios: por un lado, el encargo de construccién o reparacién de una infraestructura vy,
por el otro, su arrendamiento a la Administracién encomendante. A ello se afiade un tercer pilar frecuente
pero no imprescindible: el otorgamiento de un derecho de superficie en el terreno en el que se va a erigir
el edificio, algo que en ocasiones poco usuales, suele ser sustituido por el medieval censo enfitéutico”
(GonzAlez Garcia, J., “Contrato de colaboracién...”, cit., pp. 32 y 33). En Derecho comunitario se exige,
para admitir este contrato y no considerar el costo de la infraestructura (construida para satisfacer las
necesidades de la Administracién y segin sus requerimientos) dentro de las cuentas pdblicas, que el riesgo
del financiamiento sea fntegramente asumido por el contratista. Ademds, éste asume también algin riesgo
operativo, porque al menos parte de su retribucién estd vinculada a la calidad del servicio, porque no se
compromete Unicamente a arrendar un bien inmueble, sino a mantenerlo equipado y en funcionamiento,
para lo cual se obliga a la prestacién de servicios complementarios, como limpieza, lavanderia, cafeteria,
catering, etc. (Ibidem, p. 35).
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construccién o con entregas en la etapa de la explotacién, reintegrables o no) y mixta,
si concurren mds de una de las modalidades sefialadas. Evidentemente, el caso mds
interesante es el de las concesiones cofinanciadas, pues es en ellas que podria llegar
a ponerse en cuestién la naturaleza concesional del contrato, pues no basta que el
contratista asuma la explotacién de la obra o servicio y que éste sea aprovechado
por un usuario diferente al Estado, sino que ademds debe participar (esencialmente,
agregariamos) del riesgo.

De alli que cobre gran importancia la omisién en el TUO-CONCESIONES de una norma
referida a la asuncién del riesgo por el concesionario, lo cual incluso seria contradictorio
con lo establecido por el Decreto Supremo N° 108-2006-PCM, cuyo articulo 2°
establece que el concesionario percibird como contraprestacién por el servicio prestado
una retribucién que puede consistir en tarifas, precios o peajes por los usuarios, y, de
no ser éstas suficientes, en “un cofinanciamiento consistente en un pago fotal o parcial
a cargo del Estado, para cubrir las inversiones y/o la operacién y mantenimiento, a ser
entregado mediante una suma Unica o de manera periédica conforme lo establece el
TUO-CONCESIONES”. En realidad, si el pago es total no estariamos propiamente ante
una concesién, sino ante un contrato de obras o de servicios.

La perspectiva de la inversién privada como mecanismo para impulsar la construccién de
infraestructuras y la provisién de servicios pUblicos fue también la que inspiré a la Ley N°
28059, Ley Marco de Promocién de la Inversién Descentralizada (LMPID), y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2004-PCM (RLMPID). Destacan dos
principales novedades de dicha norma: (i) la regulacién (siquiera embrionaria) de las
iniciativas privadas para el desarrollo de obras de infraestructura (frente a la regulacién
precedente, que no otorgaba ningin tipo de preferencia ni derecho al proponente); y
(i) el reconocimiento de una modalidad general de “contratos de participacién de la
inversién privada”, que no se limitan a la concesién, sino que incluyen también la venta
de activos, la asociacién en participaciéon, el contrato de gerencia, el joint venture y la
especializacién de servicios o outsourcing.

El RLMPID define estas formas de participacién, aunque relaciona las modalidades de
inversién privada distintas de la concesién con la actividad empresarial del Estado, ya sea
porque se transfieren bienes o acciones de una empresa (venta de activos), porque se
oforga una participacién en el resultado y/o en las utilidades de uno o de varios negocios
de una empresa estatal, a cambio de una determinada contribucién (asociacién en
participacién); porque se cede temporalmente la direccién, administracién y/o gestién de
una empresa estatal, transfiriendo el manejo o gerenciamiento de la misma (contrato de
gerencia); porque se acuerde llevar a cabo de manera conjunta, una operacién econémica
empresarial y por el cual, ambas partes adquieren el compromiso de compartir, por un
plazo determinado, costos de inversién, costos operativos, riesgos empresarios, entre
ofros (contrato de joint venture); y porque se transfiere una parte integral del proceso
productivo de una o varias empresas estatales y/o de las actividades de las mismas, bajo
la condicién que el inversionista privado asuma las tareas contratadas por su cuenta y
riesgo (contrato de outsourcing).

Finalmente, el afio 2008 se dictd el Decreto Legislativo N° 1012, que aprueba la Ley
Marco de Asociaciones Publico-Privadas para la generacién de empleo productivo y
dicta normas para la agilizacién de los procesos de promocién de la inversién privada
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(en adelante, Ley APP) y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 146-2008-
EF (Reglamento APP). De acuerdo al articulo 4° de la Ley APP, las Asociaciones publico-
privadas (APPs) se definen como “modalidades de participacién de la inversién 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 o proveer servicios publicos”.

Las APPs pueden ser autosostenibles o cofinanciadas, segin requieran o no del
cofinanciamiento o del otorgamiento o contratacién de garantias financieras o garantias
no financieras que tengan una probabilidad significativa de demandar el uso de recursos
pUblicos. Ademds, frente a lo dispuesto originalmente por el Reglamento APP (todavia vigente
en algunos dmbitos®?), que proscribia las iniciativas privadas que no fueran autosostenibles
(en probable contradiccién con lo dispuesto por la Ley APP), éstas ahora ya son admisibles®.
No obstante, ya sea que la APP nazca de una iniciativa piblica o de una privada®, debe
tomarse en cuenta el principio de asignacién adecuada del riesgo, segin el cual “deberd
existir una adecuada distribucién de los riesgos entre los sectores publico y privado. Es decir,
que los riesgos deben ser asignados a aquel con mayores capacidades para administrarlos a
un menor costo, teniendo en consideracién el inferés publico y el perfil del proyecto”.

A diferencia de la versién original de las normas, que virtualmente limitaban los contratos
de APPs a las concesiones (cuyas normas son supletoriamente aplicables), el Reglamento
APP a partir de la modificacién introducida por el Decreto Supremo N° 106-2011-EF
indica que “las modalidades de APP incluyen todos aquellos contratos en los que se
propicia la participacién activa del sector privado, tales como la concesién, asociacién
en participacién, contratos de gerencia, contratos de riesgo compartido, contratos de
especializacién, joint ventures, asi como cualquier otra modalidad contractual permitida
por ley”. En realidad, dado que esta norma no hace referencia a la inversién en empresas
publicas, sino en la provisién de infraestructura publica, cabria entender que el dmbito de
aplicacién de estos contratos es distinto (y mds general) que en la LMPID.

Por tanto, junto a las APPs que se materializan en concesiones, es posible admitir otras
alternativas, en las cuales se utilizan otros contratos diferentes®®. Como se ha indicado mdés
arriba, para que estemos ante un mecanismo de colaboracién publico-privado especial,
es necesario que exista una asuncién del riesgo por parte del empresario privado, y asi lo

32 Asflo establece, por ejemplo, el Reglamento de Promocién y Gestién de Inversién en Obras de Infraestructura

y Servicio Social, aprobado por Acuerdo N° 50-16-ESSALUD-2010

Véase la Ley 29951, que aprueba el presupuesto piblico para el afio 2013, el Decreto Supremo 005-
2013-EF y la reciente RD 006-2013-EF/63.01, que aprueba la Directiva del Sistema Nacional de Inversién
Pdblica para iniciativas privadas cofinanciadas previstas en la Ley 29951.

Sin pretender profundizar en este tema, es preciso aclarar que no todas las iniciativas privadas llevardn a
una asociacién publico privada, pues las primeras pueden recaer sobre bienes del Estado, sin que esto
implique la construccién de una infraestructura piblica o la prestacién de un servicio piblico, como sucede
cuando el objefo es la construccién de un centro comercial o de viviendas, como sucedié en el caso de la
(discutida) iniciativa denominada “Mega Proyecto de Techo Propio, Mi Hogar y Mi Vivienda Ciudad Sol de
Collique”. No obstante, un proyecto inmobiliario si podria encajar en la definicién legal de APP cuando
se va a construir una infraestructura publica, habiéndose usado incluso en este caso la técnica de la
concesién. Al respecto, véase GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E., “Algunas experiencias précticas de colaboracién
pUblico-privada en Espana”, en La Colaboracién Piblico Privada: Andlisis Avanzado de los Problemas
Précticos de esta Modalidad Contractual, Dir. PALomar Owmepa, A., Coord. De Avaro MONTERO, A., Aranzadi
Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pp. 358 y ss.

No obstante, en el caso de la asociacién en participacién, el Decreto Supremo 146-2010-EF establecia
que éste serfa un contrato accesorio a la concesién.
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establece la Ley APP, cuando en su articulo 5° establece como un principio la asignacién
adecuada de riesgos. No serfan concesiones en tanto su objeto no consistiria en la
explotacién de una infraestructura o servicio publico en favor de unos usuarios (quienes
pueden tener a su cargo o no el pago, siempre y cuando la remuneracién se establezca
en funcién del aprovechamiento o utilizacién del bien o servicio), sino en la realizacién
de una prestacién a favor de la Administracién, que se remunera incorporando un factor
de riesgo (como, por ejemplo, la calidad del servicio)®.

Al respecto, quizé la Entidad pUblica que mds ha explorado el empleo de mecanismos de
APP distintos a la concesién ha sido ESSALUD, ya sea mediante los contratos de concesién
o mediante los que llama contratos de “asociacién publico- privada”. En este sentido,
destacan las APPs para la ampliacion de la red hospitalaria en el Callao y Villa Maria
del Triunfo®’, asi como una para la gestiéon de los almacenes de la Entidad, mediante el
contrato con SALOG. Estos tres contratos tienen en comdn que no emplean la concesién,
sino que se indica que el objeto del contrato es la “constitucion de un derecho de
superficie, disefo, construccién de infraestructura, dotacién de equipamiento, operacién
y mantenimiento” en el caso de los dos primeros, y “constitucién de un derecho de
superficie, construccién de infraestructura, implementacion y prestacién de servicios de
gestién de almacenamiento, distribucién y entrega de materiales en la red de almacenes
y farmacias de Lima”, en el ¢ltimo.

En el caso del contrato con SALOG, este consorcio se obligé a construir los almacenes (el
almacén central y el almacén Sabogal), los cuales debe mantener y conservar equipados,
asf como a prestar los servicios de almacenamiento, distribucién y entrega de materiales
(tanto de uso médico como de uso no médico), asi como a equipar e implementar
las farmacias y almacenes de la Red de Almacenes y Farmacias de Lima. Por tanto, la
primera caracteristica de este contrato (fruto de una iniciativa privada) es su evidente
complejidad, la cual a su vez se manifiesta en el régimen econémico del contrato. Asi, la
Retribucion por el servicio (RPS) incluye dos conceptos: la retribucién por inversién (RPI)
y la retribucién por mantenimiento y operaciones (RPMO). A su vez, la RPI comprende
la retribucién por inversién en equipamiento (RPI-E) y la retribucién por inversién en
infraestructura (RPI-I). Por su parte, la RPMO incluye la retribucién por operacién de
almacenamiento y distribucién (RPMO-AD), la retribucién por entrega de materiales en
consulta hospitalaria (RPMO-CH) y la retribucién por operacién de entrega de materiales
en consulta externa (RPMO-CE).

36 Sin &dnimo de profundizar en el andlisis de la regulacién de las iniciativas privadas y sus distintas modalidades,

es preciso indicar que el objeto de éstas no coincide necesariamente con el de las APPs. Asf, mientras que el
objeto de estas Ultimas es “crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura péblica o proveer
servicios publicos relacionados a ésta”, las iniciativas privadas se desenvuelven dentro de un marco més
amplio, ya que se trata de proyectos de inversién “en activos, empresas, proyectos, servicios, obras pUblicas
de infraestructura y de servicios publicos”. De alli que, por ejemplo, abunden iniciativas privadas que,
mediante el otorgamiento de un derecho de superficie, pretendan la construccién de una infraestructura
comercial o de servicios.

Como explica Vitar RoJas (“La concesién...”, cit., pp. 152 vy ss.) la utilizacién de técnicas de colaboracién
pUblica privada en materia de salud implica romper con muchos tabues, debido al cardcter asistencial de
este servicio, y los temores asociados a las consecuencias que podria tener el deseo de ganar dinero en
este sector. El mismo autor (Ibidem, pp. 173y ss.) realiza un andlisis de las ventajas y desventajas del uso
de esta técnica, especialmente cuando implica la prestacién de servicios hospitalarios (respecto al riesgo
de seleccién de pacientes, clausula de progreso y continuidad del servicio).

37
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Esta disgregacién de los distintos elementos del contrato es importante a efectos de
analizar si en algdn momento el contratista asume una parte del riesgo del contrato. Al
respecto, cabria indicar que el RPI la remuneracion de SALOG estd fijada previamente,
en funcién del cumplimiento de las prestaciones del contrato, mds alld de que sea
posible realizar algunos reajustes (por variaciones en los precios, esencialmente). Es
decir, el monto a pagar no depende del nivel de utilizacién de un servicio, ni tampoco
del nivel de satisfaccion. En el caso del RPMO, la retribuciéon es algo més flexible, pues
se incluyen otros factores a considerar (ademds de los cambios en los precios o en las
remuneraciones). Asi, en el caso de la RPMO-CH se considera como uno de los factores
el incremento en la cantidad de paciencias-dia atendidos por mes. Es decir, si este varia,
la remuneracién deberd recalcularse. Por su parte, el RPMO-CE varia en funcién de la
demanda de ftems receta por consulta externa y la RMMO-AD lo hace de acuerdo a
los cambios en la poblacién adscrita. Por tanto, cabria concluir que al menos una parte
de la remuneracién del contratista depende de factores variables, y el contrato efectia
una distribucién de los riesgos entre las partes, mas compleja que en los tradicionales
contratos de servicios, objeto de regulacién en la legislacién de contratos pdblicos.
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Por su parte, en el caso de los contratos para la construccién y operacién de hospitales la
complejidad es incluso mayor (porque incluyen servicios sanitarios y no sanitarios), lo que
también se pone de manifiesto en la forma de retribucién del servicio. Asi, la retribucién
por el servicio (RPS) incluye la retribucién por inversiones (RPI), tanto en equipamiento
(RPI-E) como en infraestructuras (RPI-1), y la retribucién por operacién (RPO), que a su
vez incluye la retribucién por mantenimiento y operacién de los servicios no sanitarios
(RPMOQ) y la retribucién por operaciones asistenciales (RPOA). Al igual que en el caso del
contrato con SALOG, es en la RPO donde encontramos algunos factores que podrian
indicar que existe una distribucién del riesgo més compleja que en los contratos de
servicios tradicionales.

Asi, en el caso de la RPOA, ésta se determinard estableciendo un “presupuesto anual
de costos de operacién asistencial, referido a los niveles de operacién”, que incluird
costo del personal de servicio médico, gastos del personal asistencial no sanitario,
costos de medicinas, costo de material fungible, costo de insumos, gastos generales
y utilidad”. Por su parte, la RPMO se calcula “estableciendo un presupuesto anual de
los gastos en mantenimiento y operacién administrativa referencial”, el cual incluird el
costo del personal administrativo, el costo de los procedimientos, el costo del servicio de
apoyo al diagnéstico, el costo del servicio de atencién intermedia, los gastos de servicio
y mantenimiento, los gastos de servicios generales, los gastos generales y la utilidad.
Ademds, en este caso se establece el pago de penalidades a cargo del contratista si se
incumplen los protocolos sobre calidad del servicio.

Es interesante sefialar que estos presupuestos son elaborados a partir del nomero de
usuarios acreditados del Centro Asistencial de Salud (en funcién del cual pueden ajustarse
el RPOA y PMOA, tomando en cuenta sus variaciones a partir del establecimiento, en
este caso si, de un pago capitativo, es decir, por usuario), tomando en cuenta lo que
el contratista prevé que gastard en cada uno de los elementos que forman parte del
presupuesto. Ademds, de acuerdo al contrato (expresamente en lo que se refiere a los
servicios sanitarios), el contratista asume el coste econémico de las prestaciones objeto
del contrato, debiendo ademéds mantener el Centro Asistencial de Salud y gestionar
los servicios sanitarios “segun el progreso de la ciencia o de la normatividad técnica,
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medioambiental, accesibilidad y eliminacién de barreras y seguridad que resulten
aplicables”.

Finalmente, al regular el equilibro econémico del contrato, se establece expresamente
que Unicamente dardn lugar a una eventual modificacién del contrato los supuestos de
factum principis; es decir, los cambios en las normas o en la interpretaciéon de éstas. Por
tanto, el riesgo que asume la Administracién es el riesgo regulatorio, no el riesgo del
servicio propiamente. Por tanto, cabria entender que en este caso en contrato, las APPs
en las que interviene EsSalud, si bien no son concesiones, si constituyen mecanismos
de colaboracién publico-privada en un sentido estricto, no meramente supuestos mds
complejos de contratos de gestién patrimonial (como seria un contrato de servicios).

Recibido: 26/09/2013
Aprobado: 30/09/2013
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