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Resumen:

En este articulo se analiza el tratamiento parafines del Impuesto a la Renta de las concesiones
de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos regulados por el Decreto
Supremo N° 059-96-PCM, que rige la entrega de las referidas concesiones. Asi, se examina el
régimen aplicable a las inversiones realizadas por los concesionarios, el tratamiento de las
concesiones auto-sostenibles y las concesiones cofinanciadas. Para culminar este articulo, se
proponen cambios legislativos que, en opinién de los autores, ayudarian a dotar de mayor
seguridad al régimen actual en beneficio del Estado peruano y de los inversionistas.
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In this report, the main Income Tax aspects related to the concessions of public infrastructure
and of public services regulated by Supreme Decrete N° 059-96-PCM are analyzed. Hence,
the applicable rules for investments made by the concessionaires and the treatment of self-
sustained and co-financed concessions will be examined. To conclude this report, legislative
changes that, in opinion of the authors would help provide greater security to the current
regime on benefit of the Peruvian State and the investors, are suggested.
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1. Introduccion

La provision de una adecuada infraestructura
publica y la prestacién de servicios publicos y
conexos en forma eficiente, constituyen factores
clave para el desarrollo econémico de cualquier
pais. Sus efectos se despliegan a nivel econémico,
por lainversién que se debe realizar para desarrollar
la infraestructura y también por la integracion
territorial interna y con el exterior que genera'.

Bajo este contexto, la concesién constituye uno
de los mecanismos que se utiliza para que el
Estado encargue la ejecucion de obras publicas de
infraestructura y la prestacién de servicios publicos
con la participacion de agentes del sector privado.

A modo informativo, solamente para los afos
2014 y 2015, Proinversién®> promocioné 30
proyectos de inversidon en infraestructura publica
y de servicios publicos para distintos sectores
como infraestructura de transportes, electricidad,
hidrocarburos, saneamiento y salud, turismo, entre
otras. A ellos habria que agregarles los proyectos
presentados mediante la regulacién de iniciativas
privadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente
articulo nos proponemos analizar el régimen fiscal
aplicable a las concesiones antes mencionadas
segun lo previsto por las norma vigentes, en
particular el Decreto Supremo N° 059-96-PCM,
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 (en adelante TUO de
Concesiones), su Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 060-96-PCM (Reglamento del
TUO de Concesiones) y por el Decreto Supremo
N° 132-97-EF, Reglamento de los beneficios
tributarios para la Inversion Privada en obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos
(en adelante, el Reglamento) y otras normas
aplicables.

2. Concesion: concepto y tipo

Mediante la concesion, el Estado confiere
determinados derechosy obligaciones al particular
elegido como concesionario, esencialmente
vinculados con la ejecucion de determinada obra
publica de infraestructura y/o su explotacion para

la prestacion de un servicio publico durante un
periodo establecido, culminado el cual los bienes
utilizados para dicha concesién revierten al Estado.

Lo anterior implica que, valiéndose de las
concesiones, el Estado permite alos concesionarios
prestar determinados servicios que deberian ser
prestados por él mismo.

Al tratar de conceptualizar a la concesién, Zegarra®
hace hincapié en el interés publico que subyace a
lo que se concede. Asi, indica que la concesién:

“(...) no es mds que una relacién juridica publica
através de la cual el Estado, representado por una
entidad administrativa designada por ley, otorga
por un tiempo determinado la gestion de un
servicio publico u obra publica de infraestructura
de servicios publicos para su aprovechamiento
econdmico, manteniendo el Estado la titularidad
respecto de los servicios publicos y las obras
publicas de infraestructura, asumiendo un rol de
control y regulacion y conservando la capacidad
de intervencion en caso sea de interés publico la
reversion de la concesioén”.

En esa misma linea, respecto al rol de la
Administracion en la concesion, Pedreschi* sefiala
que:

“La concesion implica una transferencia al
particular de facultades o potestades propias
de la Administracion, a efectos de realizar
directamente  determinada actividad  de
interés publico, lo cual implica ciertamente un
aumento del dmbito de competencia de los
entes privados. Sin embargo, el derecho del
concesionario comprende sélo las facultades
necesarias para la ejecucién y/o explotacioén de
la obra o la prestacién del servicio, manteniendo
la Administracién de las facultades de control
y supervisioén, toda vez que la transferencia o
delegaciéon en que consiste la concesién, no
comporta una renuncia a sus competencias
propias 'y exclusivas. De esta situacion, se
deriva el hecho de que la facultad transferida al
particular mediante la concesién sea temporal y
revocable”.

De acuerdo a lo anterior, podemos identificar
como elementos sustanciales de la concesién a los
siguientes®:

1 Sobre este aspecto resulta interesante el estudio de Patricio Rozas y Ricardo Sanchez, Desarrollo de infraestructura y crecimiento

econémico (http://www.cepal.org).

2 http://www.proinversion.gob.pe/RepositorioAPS/0/2/JER/PPT_CARTERA_Y_PROYECTOS/proyectos%20promovibles_22%2001%20

2014%20%5BS%C3%B3l0%20lectura%5D.pdf.

3 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Concesién e iniciativa privada. Themis Revista de Derecho Segunda Epoca N° 39, 1999, pagina 102.

4 PEDRESCHI GARCES, Willy. Notas sobre el régimen actualmente vigente aplicable a las Concesiones de Obras Publicas de
Infraestructura y de Servicios Publicos de &mbito municipal. Revista de Derecho Administrativo N° 7, afo 4, 2009, pagina 253.

5  Analizando el concepto en cuestion, la Administracion Tributaria ha emitido el Informe N° 153-2008-SUNAT/2B0000 sefalando lo

siguiente:



« Es una relacién de derecho publico que se
instrumentaliza a través de un contrato suscrito
entre el Estado y un privado (concesionario),

« Dicho contrato tiene como objeto conferir
al concesionario derechos y obligaciones,
vinculadas  esencialmente a  construir
y/u operar determinada obra publica de
infraestructura para brindar un servicio
publico.

« Es uninstrumento para que el Estado ejecute
obras publicas y brinde servicios publicos
valiéndose de recursos del sector privado,
a cambio de la posibilidad de aprovechar
econdmicamente dichos bienes u otro tipo de
contraprestacioén a su favor.

« La relacién es temporal, vencido su plazo los
bienes objeto de la concesién revierten al
Estado.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente,
existe cierta corriente que considera que el
factor riesgo, que asume el concesionario, es
esencial a la naturaleza de las concesiones, lo que
llama la atencién respecto de las concesiones
cofinanciadas debido a que en éstas dicho factor
puede ser inexistente.

En ese sentido, Victor Baca y Eduardo Ortega®
comentan lo siguiente:

“(...) es en ellas que podria llegar a ponerse en
cuestioén la naturaleza concesional del contrato,
pues no basta que el contratista asuma la
explotacioén 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.

(...)

No serian concesiones en tanto su objeto
no consistiria en la explotacion de una
infraestructura o servicio publico a favor de
unos usuarios (quienes puede tener a su cargo
o no el pago, siempre y cuando la remuneracién
se establezca en funcion del aprovechamiento
o utilizacion del bien o servicio), sino en la
realizaciéon de una prestacion a favor de la
Administracién, que se remunera incorporando
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un factor de riesgo (como, por ejemplo, la calidad
del servicio)

(...)

En realidad, si el pago es total no estariamos
propiamente ante una concesién sino ante un
contrato de obras o de servicios”.

Sin embargo, como lo reconocen los autores
citados’, no existe, en nuestra legislacién, una
referencia expresa a dicho elemento como
sustancial en la definicion de concesién, motivo
por el cual se considera que las concesiones,
aun cuando se otorguen bajo la modalidad
de cofinanciadas o sin riesgo, mantienen su
naturaleza concesional.

Ahora bien, respecto a las modalidades de la
concesién, de acuerdo a su esquema podemos
distinguir entre:

1. Concesion  BOT  (Build-Operate-Transfer):
Son contratos de construccion, operacion y
transferencia (BOT); por el cual una empresa
privada construye y financia un proyecto de
infraestructura y luego cobra por el uso del
servicio durante un periodo determinado;
finalizado dicho periodo la infraestructura
total se transfiere al Estado®.

2. Concesion BOOT (Build-Own-Operate-
Transfer): Los esquemas BOOT tienen
normalmente las siguientes caracteristicas®:

a) Unasociedad privada construye activos de
infraestructura que tradicionalmente han
estado asociados con la inversién realizada
por el gobierno general y las sociedades
no financieras publicas;

b) legalmente dicha sociedad es propietariay
opera esos activos por un tiempo definido
Y

c¢) la sociedad privada transfiere la
infraestructura al gobierno al término
del contrato, que usualmente tiene una
vigencia inferior a la vida util del activo.

Asimismo, por la forma de retribucion al
concesionario pueden distinguirse:

“(...) la concesién de obras publicas de infraestructura de servicios publicos nace en virtud de un acto de la Administracion que, formalizado
a través de un contrato de concesion, tiene por objeto la prestacion de un servicio publico que involucra que el concesionario, por cuenta
y riesgo, asuma la realizacién de actividades de construccion - en caso esté prevista - y de explotacion del servicio al cual esté destinada
la infraestructura (puertos, aeropuertos, ferrocarriles y carreteras), recibiendo como contraprestacion por el mantenimiento de un servicio
regular, y dentro de los estdndares de servicialidad técnica internacionalmente establecidos, una tarifa o un peaje, abonados directamente
por los usuarios, que le permitird la cobertura de su inversion y percibir réditos dentro del tiempo de vigencia de la concesion. Una de
las caracteristicas generales de una concesion es su temporalidad, lo cual implica que su término estd condicionado a la llegada de un
determinado plazo, lo cual es algo inherente a la institucién juridica de la concesion”

BACA ONETO, Victor Sebastian y ORTEGA SARCO, Eduardo. Los esquemas contractuales de colaboracién publico-privada y su

recepcion por el derecho peruano. Revista de Derecho Administrativo N° 13, 2006, paginas 45 y 47.
7 Al respecto, dichos autores sefialan que cobra gran importancia la omisién en el TUO de Concesiones de una norma referida a la
asuncion del riesgo por el concesionario, lo cual incluso podria ser contradictorio con lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 108-

2006-EF.
8  https://www.mtc.gob.pe/portal/home/concesiones/concesiones_otorgadas.htm.
9  http://www.cepal.org/deype/noticias/noticias/4/13354/cr_bcentral.pdf
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a) Las concesiones auto-sostenibles, en las que
la explotacion de los bienes de la concesién
generan recursos suficientes para cubrir la
inversion realizada y obtener un margen de
rentabilidad acorde, y donde el concesionario
asume el riesgo de la explotacion del activo
y/o servicio, incluido el riesgo de demanda; es
decir, si el servicio publico no genera ingresos
suficientes, es a riesgo del concesionario y no
del concedente;

b) Las concesiones cofinanciadas, siendo éstas
aquellasenlasqueel Estado participa mediante
la asignacion de recursos para el desarrollo de
la obra y/o la prestacion del servicio publico, es
decir, el Estado asume el riesgo de explotacion,
usualmente garantizando al concesionario
el pago de determinadas sumas, y donde el
riesgo de demanda es asumido por el Estado;
i

¢) Concesiones que involucren ambas formas de
retribucién, a las que se denomina usualmente
concesiones mixtas o bifurcadas, y donde el
Estado asume parte del riesgo, usualmente a
través de la figura del IMAG o Ingreso Minimo
Anual Garantizado, es decir, el concesionario
sélo asume el riesgo por la generacién de
ingresos por el exceso de la suma que el Estado
se ha comprometido a pagarle.

3. Regulacion de las concesiones

A nivel normativo, el TUO de Concesiones sefala,
en su articulo 2, que la modalidad bajo la cual se
promueve la inversion privada, en el ambito de
las obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos, es la concesién.

La concesién es el acto administrativo por el cual
el Estado otorga a personas juridicas, nacionales
o extranjeras, la ejecucién y explotacién de
determinadas obras publicas de infraestructura o
la prestacion de determinados servicios publicos,
conforme lo sefala el articulo 3 del Reglamento
del TUO de Concesiones.

Asimismo, dicha norma indica que la ejecucién de
la obra comprende la construccién, reparacién y/o
ampliacion y que su explotacién o la prestacién
del servicio comprenden:

a) La prestacion del servicio basico y los servicios
complementarios para los que fue entregada
la concesidn de acuerdo a las condiciones de
calidad establecidas en el contrato;

b) El mantenimiento de la obra;y,

¢) El pago de tarifas, precios, peajes u otros
pactados en el contrato de concesiéon que
realizaran los usuarios como retribucion

10  PEDRESCHI GARCES, Willy. Op. Cit. Paginas 255 y 256.

por los servicios bdsicos y complementarios
recibidos.

Porotrolado, porlamodalidad de su otorgamiento,
el articulo 14 del TUO de Concesiones distingue
entre:

a) Concesiones a titulo oneroso, imponiendo al
concesionario una contribucién determinada
en dinero o una participacion sobre sus
beneficios a favor del Estado.

b) Concesiones cofinanciadas por el Estado,
con una entrega inicial durante la etapa de
construccion o con entregas en la etapa de la
explotacion, reintegrables o no.

Con relacién a las concesiones cofinanciadas se
sefala lo siguiente':

“El cofinanciamiento de la concesién de una obra
publica de infraestructura y/o de la prestacion
de un servicio publico podrd realizarse bajo
cualquiera de las siguientes modalidades:

- Mediante una entrega inicial, durante la etapa
de construccién ya sea de la obra publica de
infraestructura objeto del contrato o de las obras
de infraestructura requeridas para la prestacion
del servicio publico (...).

- Mediante entregas parciales durante la etapa de
explotacion de la obra publica de infraestructura
o la ejecucién de la actividad prestacional
calificada como servicio publico (...).

Dicha modalidad de concesion permite
estimular la inversion privada en obras publicas
de infraestructura y de servicios publicos
consideradas de cierta importancia por el
Estado, pero cuyos costos de ejecucion para el
particular concesionario sean elevados (...)
y cuya explotacién no redima los mismos en
forma razonable y suficiente al inversionista
peruano”.

Tal como puede advertirse, el cofinanciamiento
surge como una necesidad para que determinados
proyectos, cuya explotacién no redituaria un
retorno atractivo para los inversionistas, puedan
ejecutarse mediante el aporte econémico del
Estado para su desarrollo.

c) Concesiones mixtas, cuando concurran
mds de una de las modalidades antes
sefaladas.

Finalmente, respecto a la compensacién que
reciben los concesionarios, el Decreto Supremo N°
108-2006-EF indica en su articulo 2 que:



“El Concesionario percibird como
contraprestacion por el servicio publico a ser
prestado, una retribucion que puede consistir
en: (a) tarifa, peajes, precio, entre otros, a ser
cobrados a los usuarios finales, y/o de no ser
suficientes, (b) un cofinanciamiento que consiste
en recibir un pago total o parcial a cargo del
Concedente, que puede provenir de cualquier
fuente que no tenga un destino especifico
previsto por ley, para cubrir las inversiones y/o
la operacién y mantenimiento, a ser entregado
mediante una suma unica periédica, y/o (c)
cualquier otra modalidad de contraprestacion
acordada por las partes”.

El articulo 3 del citado Decreto Supremo establece
que, en el caso concesiones cofinanciadas por el
Estado, a que se refiere el inciso ¢) del articulo 14
del TUO de Concesiones, los montos que perciba
el concesionario por la ejecucién y explotacién
de la obra y/o prestacion del servicio constituyen
el sistema de recuperacién de la inversion y/o de
los costos o gastos de operaciéon y mantenimiento
efectuados; por lo tanto, la retribucion por el
servicio prestado por el concesionario.

Bajo el marco normativo expuesto en el siguiente
punto, analizaremos el régimen fiscal de las
concesiones de obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos.

4, Régimen fiscal de las inversiones
por parte de los concesionarios: del
activo fijo al activo intangible y a las
concesiones bifurcadas

EI TUO de Concesiones contiene en su articulo 22
sefala lo siguiente:

“Articulo 22.- El valor de transferencia de los
bienes al Estado durante o al término de la
concesion o su renovacion serd el valor contable
de los bienes que no hayan sido totalmente
depreciados. La transferencia estard inafecta
de todo tributo creado o por crearse, incluso de
aquellos que requieren mencién especifica para
su inafectacién o exoneracion.

| Arturo Tuesta / Roberto Polo |

El concesionario podrd depreciar anualmente los
bienes de la concesion de acuerdo a su vida dtil,
no pudiendo exceder en este caso la tasa anual
de 20%.

Alternativamente, podrd depreciar integramente
dichos bienes durante el periodo que reste para
el vencimiento de la concesion, aplicando para
tal efecto el método lineal.

El tratamiento establecido en el segundo y
tercer pdrrafos de este articulo es de aplicacion
a los activos intangibles de duracion limitada
derivados del derecho de uso sobre los activos
transferidos al Estado. Para estos efectos la tasa
de amortizacién aplicable serd igual a la tasa de
depreciacion establecida para el bien transferido
al Estado”.

En nuestra opinidn, la principal falencia de
esta norma se encuentra en que sélo regula el
tratamiento de aquellas concesiones en que el
concesionario tiene un activo fijo o un intangible;
es decir, las concesiones autosostenibles, pero no
para aquellas en que debe reconocerse un activo
financiero.

En efecto, la depreciacion o amortizacidén requieren
necesariamente que el contribuyente sea titular de
un activo, fijo o intangible, respectivamente, por lo
que, de no existir estos elementos, la norma citada
resultara inaplicable, y para ello, a falta de una
definicion expresa de estos conceptos, debemos
remitirnos a las normas contables.

Al respecto, consideramos importante mencionar
recientes pronunciamientos del Tribunal Fiscal y la
Administracién Tributaria respecto de este tema.

Asi, por ejemplo, en las Resoluciones N° 10577-8-
2010 y 15502-10-2011 se ha concluido que, por
encima de lo que hayan pactado las partes en el
ambito contractual, si contablemente un contrato
de arrendamiento califica como financiero, el
arrendatario debera considerar el bien objeto del
contrato como un activo suyo y depreciarlo para
fines del IR™.

11 Atitulo ilustrativo, en la Resolucién N° 010577-8-2010 se indicé lo siguiente:

“Que en el presente caso se tiene que de acuerdo con los términos pactados (...) la recurrente debia considerar las operaciones bajo
andlisis, como un arrendamiento financiero y no como un arrendamiento operativo, que ademds la determinacién del Impuesto a la
Renta se inicia en los resultados contables, respecto de los cuales se procede a realizar la conciliacién correspondiente con las normas
tributarias, en tanto estas ultimas establezcan disposiciones particulares, y en el presente caso de conformidad con los pardmetros
establecidos en la NIC N° 17, los bienes dados en leasing debian ser considerados como activo fijo de la recurrente, por lo que no
correspondia que efectuara la deduccion de las cuotas de arrendamiento para fines tributarios, dado que no existia norma alguna que
exigiera o permitiera otorgar a esta operacion, un tratamiento distinto al que poseia para efecto contable.

(..)

Que de acuerdo con lo sefialado en los considerandos anteriores se tiene que este Tribunal admite la posibilidad que la Administracion
establezca la realidad econémica que subyace en un contrato que posee la calidad de acto simulado, supeditando dicha actuacién a la
acreditacion fehaciente del negocio que en realidad ha llevado a cabo el contribuyente; sin embargo, sobre la base del registro contable
de las transacciones, se tiene que en rigor el tratamiento otorgado no ha sido de un arrendamiento operativo, como pretende sustentar
la contribuyente, sino el de arrendamiento financiero” (el subrayado es nuestro).
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Dicha posicion se sustenta en que la determinaciéon
del IR parte de los resultados contables y a
partir de éstos se realizan los ajustes tributarios
correspondientes cuando las normas tributarias
establecen tratamientos especificos que se alejan
del referido resultado™ '3; por lo que cuando las
normas del IR no contengan reglas especificas
que permitan calificar en forma particular una
operacion, lamisma debe mantener la naturalezay
el tratamiento que la contabilidad le ha otorgado.

Sin embargo, el TUO de Concesiones no
establece una norma especial que exceptue a los
concesionarios de partir del resultado contable
para aplicar un tratamiento fiscal especial.

En efecto, el TUO de Concesiones establece un
tratamiento fiscal especial para la depreciacion
de los bienes de la concesién, pero Unicamente
en el sentido que permite un plazo distinto al del
régimen general del IR, lo que no significa que se
adopta una definicién de depreciacién distinta.

Por el contrario, el citado articulo 22 se remite a
una definiciones contables (“depreciacién”y “activo
intangible”) para permitir que los concesionarios
puedan recuperar sus inversiones.

M4s aun, se aplican las mismas reglas para la
recuperacion de contratos que permiten el
reconocimiento de un activo fijo y los que dan
origen a un activo intangible en virtud al derecho
de uso que se tiene sobre las inversiones en bienes
que se realiza.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, lo
relevante para que un concesionario pueda
acogerse al tratamiento especial al que se
refiere el articulo 22 del TUO de Concesiones,
es que los bienes de la concesién sean parte de
su activo fijo o que califiquen como un activo

12 Ensintesis, lo resuelto por el Tribunal Fiscal es como sigue:

intangible equivalente a la inversidn realizada,
y de esa manera poder recuperar la inversién
realizada en via de depreciacién o amortizacion,
respectivamente.

Para estos propdsitos, y como hemos seialado,
la jurisprudencia del Tribunal Fiscal ha sido
consistente en indicar que son las normas
contables las que definen qué califica como activo,
ya sea fijo o intangible, concepto que se vincula
directamente con el asumir los beneficios y riesgos
del bien, entre otros elementos.

Asi, por ejemplo, aunque en el contrato de
concesion se establezca en forma expresa que
los bienes de la concesién son de propiedad del
concesionario (término de naturaleza juridica) y
que, ademas, asume los riesgos y beneficios de
dichos bienes, serd un analisis econémico de los
derechos y obligaciones que resultan del contrato
lo que nos indicara si para propositos contables
estamos ante un activo del concesionario o no, y
por tanto si lo puede depreciar o amortizar, o no
puede hacerlo.

Aunque existe una corriente de opinién que
considera técnicamente cuestionable que el
tratamiento fiscal se apoye en forma sustancial
en las definiciones contables, consideramos que
la redaccién del articulo 22 citado anteriormente
deja poca cabida a una interpretacidn en sentido
contrario desde que se remite en forma expresa a
nociones contables como activo fijo, depreciacion
y amortizacion, que no se encuentran definidas en
las normas tributarias, siendo ademas un principio
aceptado el que la imposicion a la renta se
encuentra unida a los conceptos contables, salvo
disposicion legal en contrario.

En este contexto, encontraremos un activo fijo o
un activo intangible en las concesiones en que,

«  Paraefectos de la determinacion del IR, los hechos y transacciones deben contabilizarse, en principio, de acuerdo con lo previsto
por las normas contables, para luego realizar las conciliaciones respectivas con las normas tributarias que rigen determinadas

operaciones.

«  Sila operacion recoge las situaciones previstas en la NIC 17 — Arrendamientos, para ser calificada como un arrendamiento
financiero, el tratamiento tributario debe seguir lo dispuesto por las normas contables, pues no existe norma alguna que

permita otorgar un tratamiento distinto al contable.

+  Esta situacion no se desvirtia por el hecho que el arrendador no haya sido una empresa bancaria, financiera u otra empresa
autorizada por la Superintendencia de Banca y Seguros, lo cual implica en todo caso que el régimen tributario particular previsto
por la citada norma no resulte de aplicacion a dicha operacién, ya que dentro del ejercicio de la libertad contractual a que se
contrae el articulo 1354 del Cédigo Civil, el arrendador y el arrendatario podian acordar validamente la celebracion de caracter

financiero u operativo.

+ Como consecuencia, los bienes materia de un arrendamiento financiero deben ser considerados activo fijo del arrendatario,
quien no puede deducir, para efectos tributarios, las cuotas de arrendamiento financiero.
13 Por su parte, la Administracion Tributaria, al analizar un contrato de superficie, se remitié al tratamiento contable para efectos

tributarios de la siguiente manera:

+  Dado que las normas que regulan el IR no definen cuando se considera devengado un ingreso o un gasto, resulta necesaria la
utilizacion de los criterios contables. De acuerdo a ello, el contrato de superficie debe regirse por la NIC 17 Arrendamientos.
+  Siunatransaccion califica como un arrendamiento financiero bajo las normas contables, el tratamiento tributario aplicable debe

ser el siguiente:
i)  Laoperacion debe tratarse como una venta.

ii)  Elarrendador debe reconocer como ingreso de actividades ordinarias el monto pactado en la fecha de la transferencia, segun lo

dispuesto por la NIC 18.

iii) Elarrendatario debe reconocer los derechos que tiene sobre el bien y depreciarlo, de ser el caso.



mas alld de la formula legal o contractual, el
concesionario asume los riesgos y beneficios de
la explotacion del bien y la prestacion del servicio
(concesiones autosostenibles), en tanto que en las
concesiones en que ese riesgo es asumido por el
concedente, encontraremos un activo financiero
(cuenta por cobrar).

Aun cuando escapa a los alcances de este articulo
el analizar los principales motivos que desestiman
el reconocimiento de un activo (fijo o intangible),
creemos interesante puntualizar que estos, de
acuerdo a la CINIIF 12, son los siguientes: i) El
concesionario no controla el activo ni tampoco
tiene derecho irrestricto; ii) El Estado define el
precio y la base sobre la que se determina; iii) El
Estado establece a quienes se proveerd el servicio;
iv) El Estado define la forma de proveer el servicio;
y, v) La infraestructura revierte siempre al Estado.

A tal efecto, las preguntas clave son: ;Como se
retribuye la inversiéon del concesionario? ;Quién
asume el riesgo de la demanda?

Por tanto, si el concesionario recibe una
retribucién sin asumir el riesgo de la demanda del
servicio en concesién, no existe posibilidad que
registre contablemente un activo fijo ni un activo
intangible.

En esa linea, en aquellos casos en los que el
concesionario celebra concesiones cofinanciadas
y recibe como contraprestacion una retribucién
sinasumir el riesgo de la demanda, contablemente
la operacién es calificada como la prestaciéon de
un servicio y da origen al reconocimiento de una
cuenta por cobrar a favor del concesionario contra
el Estado.

Esta situacion se presenta, por ejemplo, cuando
el concesionario obtiene el derecho a cobrar al
Estado sumas predeterminadas en funcién al
avance de las inversiones comprometidas con
independencia de la prestacién del servicio o de
la demanda que pudiera existir. En estos casos, es
irrelevante para el concesionario los resultados
de la prestacion de los servicios publicos y, por el
contrario, es al Estado a quien afectara o beneficiara
la cuantia de los ingresos que se generen. Nétese
que el hecho de que contractualmente se indique
que el pago al concesionario se financiara con los
ingresos del servicio (peajes, tarifas, etc.) no resulta
relevante si es que el Estado se ha comprometido
a que el concesionario reciba siempre una suma
minima, ya que ello revela que es el Estado quien
asume el riesgo.

En consecuencia, en este tipo de concesiones, el
concesionario no puede acogerse al tratamiento
establecido en el articulo 22 del TUO de
Concesiones, por lo que el régimen tributario que
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le serd aplicable es el de prestaciéon de servicios
(construccién o servicios en general, segun
corresponda).

Asi, en tanto en el caso de concesiones
autosostenibles, el concesionario reconoce
un activo (fijo o intangible) e ingresos por la
prestacion del servicio publico, de los que deducird
la depreciacion o amortizacidon del activo, en el
caso de concesiones cofinanciadas, reconocera
un ingreso por la prestacion del servicio y desde
el momento en que inicia el cumplimiento de
sus inversiones. Si el pago del Estado es diferido,
reconocerd una cuenta por cobrar, con el
consiguiente componente financiero (intereses) a
devengarse en el plazo concedido para el pago de
la retribucién.

Sobre este ultimo punto, es posible (es mas, es
lo usual) que los pagos acordados a futuro por el
Estado (bajo el sistema de Pago Anual por Obras
-PAQ, Pago Anual por Servicios —PAS, u otros) no
discriminen el capital de la deuda (retribucion
por el servicio), de los intereses (retribucion
por el diferimiento en el pago), caso en el cual
corresponderd al concesionario separar dichos
componentes en funcién a un andlisis econdmico
de la composicidon del pago unico acordado,
atendiendo al valor de mercado del servicio,
tasas de interés de mercado, tipo de deuda y
garantias, etc. De esta forma, durante la etapa de
inversién se reconocera como ingreso la parte
que corresponda a la prestaciéon del servicio de
construccion y posteriormente, se devengara el
ingreso (intereses) por el financiamiento otorgado
al Estado.

Ahora bien, mayor complejidad presentan las
concesiones en las que una parte de la inversion
es retribuida mediante una contraprestacién
sin riesgo para el concesionario, mientras que la
recuperacion y rentabilidad de la otra parte de la
inversiéon queda sujeta a la demanda del servicio
por los usuarios.

Ese tipo de concesiones reciben la calificacion
contable de mixtas o bifurcadas, pues dan lugar
al reconocimiento de un activo financiero por
la retribuciéon asegurada y un activo intangible
por la parte correspondiente a la inversiéon cuya
recuperaciéon depende de la demanda de los
usuarios y que no se encuentra asegurada por el
Estado.

Desde una perspectiva tributaria, lo que
corresponde en tal supuesto es que el
concesionario aplique el régimen general del IR
respecto de la parte del contrato de concesién
que da origen al reconocimiento de un activo
financiero, en tanto que por la parte de su
inversién cuyo riesgo es asumido por el Estado (y
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que genera el reconocimiento de un activo fijo o
intangible), aplicara lo dispuesto por el articulo 22
del TUO de Concesiones.

5. Conclusiones y recomendaciones

Las concesiones son una de las principales
herramientas del Estado para proveer servicios
publicos a la poblaciéon del pais y promover
el desarrollo econdmico. Consecuentemente,
es primordial que, por ser proyectos de gran
envergadura y que demandan ingentes recursos
econdmicos, se cuente con un marco tributario
claro y que recoja todas o la mayor parte de
variantes que dichos contratos pueden presentar.

Actualmente, la norma vigente sélo regula
el tratamiento fiscal de las concesiones

autosostenibles, por lo que es no sélo deseable
sino necesario, que se actualice dicha norma
y se regulen en forma expresa los demas
tipos de concesiones, de forma tal que se
brinde seguridad y certeza a los potenciales
inversionistas.

Debe tenerse presente, ademds, que si bien
con la ayuda de las normas contables es posible
establecer el tratamiento contable aplicable, no
es deseable que un tema de esta importancia no
cuente con una regulacidon propia. Desde que
las normas contables y sus impactos suelen ser
modificados periddicamente, con la consiguiente
incertidumbre para los operadores econémicos
que se deben apoyar en ellas para determinar
la aplicacibn o no del régimen tributario
correspondiente.




