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El equilibrio economico financiero
en los contratos que se suscriben
con el Estado, con especial
referencia a los contratos de
concesion parala promocion de
la inversion privada en obras de
Infraestructura publica

Jorge Santistevan de Noriega®
Alvaro Loredo Romero®)

Un tema recurrente en la contratacién con el
Estado tiene lugar cada vez que se aplica el principio
del equilibrio econémico financiero del contrato para
actualizar los términos contractuales v,
significativamente, para habilitar supuestos de
modificacién de los convenios y contratos. También
viene a colaciéon cuando es necesario resolver
controversias que se derivan de la ejecucién de los
contratos con el Estado. Y es que, al ser las entidades
publicas partes en los contratos que celebran vy, al
mismo tiempo, depositarios del interés publico
contenido en el contrato, ademas de sujetos de
ejecucion presupuestal, el criterio de modificacion
contractual no se sujeta a la sola voluntad de las
partes sino que se rige por estadndares mas altos
que aquellos que se aplican en la contratacion
privada. Asi, junto al acuerdo inter partes, cada vez
que es necesario modificar un contrato, renegociarlo
o llevar a cabo procesos de conciliacién o de
busqueda de acuerdos que tengan como objetivo
alterar los términos originales, de un contrato o

convenio, aparece como baremo de legitimidad y
legalidad de tal modificacién este principio -
enunciado como equilibrio econémico financiero-
cuyo contenido esté siendo objeto de precisién en la
doctrina y en la practica administrativa de nuestro
pais.

¢,Cual es el contenido del principio, como opera,
qué componentes deben tomarse en cuenta para
aplicarlo? Todas estas preguntas son recurrentes
en los ambientes de la Administracién y en las
instancias de resolucién de conflictos a las que se
someten los contratos que suscribe el Estado. Dentro
de estas ultimas, los tribunales arbitrales estan
destinados a establecer el contenido y la operatividad
de este principio ya que se recurre a los arbitros en
nuestro pais para resolver las controversias que
emanan de contratos suscritos con el Estado por
voluntad expresamente adelantada de parte de este
ultimo a través de la ley.

Resulta ademés significativo destacar la
importancia que entrafia este principio que, como

(*)  Abogado y Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Arbitro integrante de las listas de: Centro Internacional para
el Arreglo de Disputas en materia de Inversion (CIADI) con sede en Washington, asi como de los centros de arbitraje de Lima
institucionalizados en la Camara de Comercio, la Camara Peruano Norteamericana de Comercio, la Pontificia Universidad Catélica del
Pert y CONSUCODE. Profesor en la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica del Peri (Maestria en Derecho de la
Empresa), en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima y en la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas a cargo de los cursos: Contratacion con el Estado, Derecho Regulatorio de los Servicios Publicos y Seminario de Proteccion

y Promocién de la Inversién respectivamente.

(**) Abogado por la Universidad de Lima. Asistente de catedra en la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
y en Facultad de Derecho de la Universidad de Lima en los cursos de: Seminario de Proteccion y Promocion de la Inversion y Derecho

Regulatorio de los Servicios Publicos respectivamente.
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veremos, constituye una alternativa diferente a las
soluciones indemnizatorias que, como resultado de
la resolucion del contrato, prevé el Cddigo Civil. En
efecto, en la contrataciéon con el Estado vy,
especialmente en aquella de largo aliento que
promueve la inversion privada en programas de
construccién, rehabilitacion o modernizacion de la
infraestructura de transportes en los que prevalece
el interés publico -caracterizado por la continuidad
de la ejecucion del contrato para la terminacion de
las obras de infraestructura y la dotacién del servicio
publico aunado a estas- adquiere especial
significacion la aplicacion del principio del equilibrio
econdmico financiero del contrato para facilitar su
conservacion en un marco de flexibilidad en el que
debe atenderse a la equivalencia de las prestaciones
entre las partes.

1. Elrégimen juridico dela contratacion con el Estado
en el Perl: ¢teoria dualista o monista?

En nuestro pais, no existe una clara definicion del
marco legal de la contratacion con el Estado.
Tradicionalmente, la doctrina administrativa peruana
se ha adherido a la teoria dualista defendiendo la
existencia de un “contrato administrativo” celebrado
por la Administracion, distinto de los contratos civiles
que esta también podria suscribir. Se enmarcaba
dentro de los primeros a aquellos contratos que
celebra la Administracion estatal para al cumplimiento
de fines publicos®. Aparejado a estos “contratos
administrativos” se admitia, también doctrinariamente,
que el Estado, en ocasiones, contrataba para
propdésitos que no se enmarcaban claramente dentro
de los fines publicos; en estos casos, decia la doctrina
la autoridad se desprendia de su personalidad
publica y celebraba contratos de Derecho Privado
regidos por el Cadigo Civil.

La distincion doctrinariamente antes anotada, que
concibe como auténomos y radicalmente distintos al
contrato general regido por el Cédigo Civil y a los
contratos administrativos, aun teniendo repercusion
en la practica de la administracion del Estado en el
Peru, no estuvo acompafada de la dacion de un
régimen especifico que regulara a estos Ultimos. En
la actualidad, la normativa ha avanzado en el sentido
de hacer converger en muchos aspectos los contratos
que celebra el Estado con el régimen del contrato
civil, al punto de que por ley se determina que, en
algunos casos, los contratos de concesiéon o de

estabilidad juridica que se celebra con los
particulares tienen naturaleza civil y no administrativa.
Este ultimo, como veremos, es el caso de los
contratos de concesion que celebra el Estado para
la concesion de la infraestructura publica de
transporte.

En términos generales, analicemos las normas
que disciplinan los contratos que el Estado celebra
con los particulares, desde tres puntos de vista que
son los méas importantes a los efectos del presente
articulo:

a) El régimen especial de “contratos de concesion”
que el Estado suscribe para promover la participacion
del sector privado en los contratos de concesion para
la infraestructura puablica o servicios publicos,
establecido mediante el Decreto Supremo 059-96-
PCM que contiene el Texto Unico Ordenado de las
normas con rango de ley promulgadas con tal
propésito y su reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo 060-96-PCM, que constituiran el
objeto de analisis esencial de este trabajo.

b) El marco de los llamados contratos ley,
generalmente referidos a contratos de estabilidad
juridica o contratos de estabilidad tributaria, que es
igualmente aplicable a los contratos de concesion
de infraestructura de transportes que se sustentan
en: el segundo parrafo articulo 62 de la Constitucion,
el articulo 1357 del Codigo Civil y los términos
contenidos en los Decretos Legislativos 662 (sobre
estabilidad juridica a las inversiones) y 757 (Ley Marco
para el Crecimiento de la Inversion Privada).

c) Aquellas que se refieren a la adquisicion de bienes
y servicios por parte de la Administracion estatal,
contenidas en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, su Texto Unico Ordenado
aprobado mediante Decreto Supremo 083-2004-
PCM, y el reglamento de la ley igualmente aprobado
mediante Decreto Supremo 084-2004-PCM; nos
servira como marco referencial meramente pues no
son aplicables a los contratos de concesion que
celebra el Estado. Cabe sefialar que recientemente
este régimen general de contratacion para la
adquisicion de bienes y servicios del Estado ha sido
modificado en su aspecto reglamentario a través del
Decreto Supremo 148-2006-EF® que contiene un
nuevo reglamento y de procedimientos especiales
instituidos a través de la Ley 28870 relativa a la
situacion de emergencia que justifica medidas
especiales para los proyectos de saneamiento®; el
procedimiento especial de seleccion para la

(1) LINARES, Mario. El Contrato Estatal. Lima: Grijley, 2002. pp. 2 y siguientes. Esta corriente ha estado representada principalmente por
Bacacorzo que sefiala: “Queda asi, bien en claro, que como contratos hay elementos comunes de orden juridico institucional; la variacién
estd en que unos son de orientacion y necesidad privada (civil, comercial); otros, de satisfaccién y motivacion siempre mayoritaria,
social (administrativos)”. BACACORZO, Gustavo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomos | y II. Lima: Gaceta Juridica, 2002. p. 339.

(2)  Publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 23 de setiembre de 2006.

(3) Ley para optimizar la gestion de las entidades prestadoras de servicios de saneamiento, publicada en el Diario Oficial El Peruano con

fecha 12 de agosto de 2006.
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ejecucion, supervision y consultoria de obras a que
se refieren los Decretos Supremos 020 y 024-2006-
VIVIENDA®; el proceso de seleccion abreviado
comprendido en la Ley 28880 que aprueba el crédito
suplementario en el presupuesto del afio 2006®); el
mecanismo extraordinario y excepcional para
contrataciones y adquisiciones relativas a bienes,
servicios y obras mediante el proceso de seleccion
abreviado previsto en el Decreto de Urgencia 024-
2006®; asi como las medidas de prevencién y
mitigacion de los posibles dafios del fendbmeno “El
Nifio” y los procedimientos especiales previstos en
el Decreto de Urgencia 025-2006™.

Ahora bien, al no haber un marco regulatorio
especifico para los contratos que celebra la
Administracion estatal en cualquiera de sus formas
(entidades representantes de los Poderes del Estado,
de los 6rganos constitucionalmente reconocidos, o
pertenecientes al Ejecutivo en su expresion del
Gobierno Nacional o a los Gobiernos Regionales o
Municipales) las normas antes referidas van a
establecer reglas privativamente aplicables a los
contratos del Estado, remitiéndose al Codigo Civil.
Lo hacen, en muchas ocasiones, para complementar
el marco legislativo publico o, como veremos, para
someter toda la ejecucion del contrato a las reglas
del Codigo Civil. Por lo cual, virtualmente, nuestro
régimen juridico se adhiere en estos tiempos a la
teoria monista del contrato en general dentro de la
cual se enmarcan los contratos con el Estado.

Por ello, es pertinente la observacion que hace
en nuestro pais Mario Linares® en el sentido de que
en el Pert debemos hablar de un marco contractual
general Unico, contenido en el Cédigo Civil, que al
ser utilizado por el Estado en la adquisicion de bienes
0 servicios da por resultado un “contrato estatal” que
se somete a un régimen predominantemente
publico. En este caso, las remisiones al Codigo Civil
van a ser complementarias al “contrato estatal” o van
a operar normas supletorias.

En la misma vena, Richard Martin® -quien como
Linares no comparte el criterio de la existencia de

contratos de la administracion en la legislacion
peruana- concluye que en nuestro pais no existe una
distincion entre contratos administrativos y contratos
privados de la administracion publica. Propone mas
bien un régimen juridico Unico para los contratos
celebrados por las entidades del Estado que se
debera desarrollar sobre la base de las siguientes
variables: (i) la existencia de un régimen unitario para
la formacién de la voluntad del Estado, que a nuestro
juicio sigue las pautas de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General; (ii) el
establecimiento de un fuero Unico para la solucion
de las controversias derivadas de la interpretacion y
ejecucion de los contratos estatales que, en el Peru
de hoy, esta definido como el arbitral®®; vy, (iii) la
aplicacion integrada de normas provenientes del
Derecho Publico y del Derecho Privado.

Sin embargo, no siempre ocurre asi cuando
tenemos al frente contratos de concesion de obras
de infraestructura y servicios publicos, o en los que
el Estado establece garantias y otorga seguridades
en materia de estabilidad juridica o tributaria, pues
estaremos ante “contratos con el Estado” que se
someten en su ejecucibn a un régimen
predominantemente privado como lo veremos mas
adelante.

Convencionalmente, debemos identificar como
género a los “contratos estatales” o “contratos con el
Estado”, esto es aquellos actos juridicos
generadores de derechos y obligaciones que
celebren las entidades del Estado. Con Ricardo
Hoyos Duque™ habria que concluir que un contrato
estatal o un contrato con el Estado es aquel en que la
participacion subjetiva de la Administracion Publica
estd presente como requisito sine qua non. Y, como
especie -que ademas constituye el objeto de andlisis
del presente articulo- identificamos a los contratos
de concesion que se rigen en los aspectos
particulares propios de dichos contratos (como por
ejemplo la modificacion contractual) por normas a
titulo de ley especial y que remiten la ejecucién
contractual a las reglas del Caodigo Civil.

(4) Publicados en el Diario Oficial ElI Peruano con fecha 12 y 30 de agosto de 2006 respectivamente.
(5) Publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 9 de setiembre de 2006.

(6) Publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 26 de setiembre de 2006.

(7)  Publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 28 de setiembre de 2006.

(8) LINARES, Mario. Op. cit.; pp.16 y siguientes.

©)
(10)

(11)

MARTIN TIRADO, Richard J. La Naturaleza del Contrato Estatal. La Necesidad de Contar con un Régimen Unitario de Contratacién Publica.
En: Revista Peruana de Derecho Administrativo Econémico. Afio 1. Lima. 2006. pp. 103-117.

Respecto al arbitraje al que se someten conforme al articulo 53 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado para la solucion
de controversias sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez de los contratos son muy interesantes
las acotaciones que al respecto han hecho: BULLARD, Alfredo. Arbitraje y Contratos administrativos ¢enemigos irreconciliables? En:
Revista Peruana de Arbitraje. Nimero 2. Lima. 2006. pp. 187-190; y LINARES, Mario. El Sistema Internacional de Proteccién de la
Inversion Extranjera y los Contratos Publico. Lima: Grijley. pp. 69-72.

HOYOS DUQUE, Ricardo. El Contrato estatal y las clausulas excepcionales. En: Autores varios. Comentarios al Estatuto General de la
Contratacion Administrativa. Medellin: Juridica, 1994. p. 157. Citado por: ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la
Administracion Publica. 2da. ediciéon. Bogota: Legis, 2003. p. 53.
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2. El régimen especial de los contratos de concesién
para la promocion de la inversiéon privada en el
ambito de las obras publicas de infraestructura y
de servicios publicos

Definidos por la Ley (el articulo 1 del Decreto
Supremo 059-96-PCM, leido en conjuncion con el
articulo 2 y 3 del mismo Texto Unico Ordenado) los
contratos de concesion que celebra el Estado con los
particulares a efectos de atraer inversiones para las
obras de infraestructura publica o de servicios publicos
se catalogan en la doctrina como “contratos de
transformacion”. Con ello Roberto Dromi®? hace
referencia a que la contratacion con el Estado no
solamente supone un ambito de colaboracién del
contratista con las entidades publicas, sino que en
este caso “se instrumenta un traspaso de cometidos
del Estado a manos privadas” por lo que afiade mas
adelante: “El Estado, al ser sustituido por sujetos no
estatales en la prestacion de los servicios publicos,
da paso al Estado subsidiario, que abandona la
gestion directa y retiene la regulacion y control,
subsistiendo su responsabilidad subsidiaria. Asi,
prestadores no estatales, al recibir los cometidos
publicos, se ‘publicitan’, en tanto ostentan una funcién
publica como sucesores del Estado (...)".

Por lo demés se trata de contratos complejos que
tienen por objeto tanto la realizacion de obras de
infraestructura® como la prestaciéon de servicios
publicos como un todo. En base a ello -que el articulo
2 del Decreto Supremo 059-96-PCM define como una
modalidad especial de contratacion- la naturaleza de
estos contratos es integral®. No son en
consecuencia dos contratos unidos o dos de caracter

sucesivo (ejecucion de obras de construccion,
reparacion, conservacion de obras de infraestructura,
por un lado; y concesién para la explotacion de obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos,
por el otro) sino un solo contrato que involucra
ejecucion de obra y explotacion de la infraestructura
para el servicio publico, con caracteristicas de
continuidad®® que se celebran con el propésito de
atraer el concurso financiero y gerencial de
inversionistas privados para el cumplimiento de los
fines publicos del contrato.

El contratista, en consecuencia, se convierte en
un gestor privado de la infraestructura publica®® que
ingresa, a partir del vinculo contractual establecido
con el Estado (en nuestro caso a través del Estado),
a una verdadera “relacion de asociacién con el
Estado” destinada a mantenerse por el tiempo de
la concesion. Pero, ademas, el vinculo celebrado
con el Estado va a desplegar sus efectos hacia
terceros particulares y estatales. ¢Quiénes son
estos Ultimos?

a) En primer lugar, terceros no participantes del
contrato: el publico usuario y los agentes
intermediarios de los servicios de transporte a
quienes el contratista tendra el derecho de cobrar
una tarifa para recuperar su inversion; vy,

b) En segundo lugar, el organismo regulador de la
explotacion de dicha infraestructura, encargado de
velar porque en la explotacion de una facilidad
esencial, que -después de simular las reglas del
mercado que no operan en una situacion de
monopolio natural- establecerd la regulacion y el
control indispensable para que el contratista se
comporte en un ambito de libre mercado.

(12) DROMI, Roberto. Las Ecuaciones de los Contratos Publicos. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001. p. 59.

(13)

(14

(15

(16)

Es importante destacar que el concepto de infraestructura no coincide con el de obra publica. En efecto, cuando se habla de
infraestructura, especialmente en el ambito de transporte, se estd haciendo referencia al concepto de red que en ese caso serian redes
continuas cuyos elementos se encuentran enlazados en uno o varios puntos con un objeto comin (carreteras, ferrocarriles) o
discontinuas entre las que no existe continuidad fisica en los elementos que la integran (puertos, aeropuertos). Véase: ARINO ORTIZ,
Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Lima: Arifio y Asociados y ARA, 2004. pp. 689 y siguientes.

A este respecto, es del caso mencionar que la normativa vigente en el Per no sigue el modelo espafiol que separa en categorias
diferentes la concesion de obras publicas del de gestion de los servicios publicos. Véase ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. cit.; p. 712.

El articulo 37 del Decreto Supremo 059-96-PCM, impone al concesionario la obligacién de prestar el servicio en condiciones de normalidad
y continuidad, definiendo a esta Gltima como una prestacion “ininterrumpida”.

“Articulo 37. La etapa de explotacion se sujetara al siguiente régimen:

a) El concesionario debera conservar las obras, sus vias de acceso, sefializacion y servicios en condiciones normales de utilizacién.
b) La prestacion del servicio se hara en forma continua, debiendo el concesionario:

b.1. Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, eliminando las causas que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o
riesgos excesivos, excepto cuando la adopcion de medidas que alteren la normalidad del servicio obedezcan a razones de seguridad o
urgente reparacion; v,

b.2. Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales debidas a caso fortuito o fuerza mayor”.

ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. cit.; p. 712; sefiala:

“Lo que si puede afirmarse es que la concesion implica un modo privado de gestion de las infraestructuras publicas cuyo objeto ha de
consistir (segun el articulo 221 de la Ley 13/2003 en:

a) la explotacion de las obras publicas conforme a su naturaleza y finalidad,;

b) la conservacion de las obras;

c) la adecuacion reforma y modernizacion de las obras para adaptarlas a las caracteristicas técnicas y funcionales requeridas para la
correcta prestacion de los servicios o la realizaciéon de las actividades econdmicas a las que aquéllas sirven de soporte; vy,

d) las actuaciones de reposicion, gran reparacion que sean exigibles en relacién dos los elementos que ha de reunir cada una de las obras
para mantenerse apta a fin de que los servicios y actividades a los que aquellas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de
acuerdo con las exigencias econémicas y demandas sociales”.
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Para el efecto del presente articulo, este ultimo
es el Organismo Supervisor de la Inversion en la
Infraestructura para el Transporte (OSITRAN). Como
resultado de todo lo descrito, a este tipo de contratos
se les considera, no solamente como caracteristicos
de la asociacién publico-privada, sino -como se dejo
dicho anteriormente- verdaderos ejemplos de una
nueva generacion contractual: los contratos de
transformacion.

Asi como los Decretos Supremos 059-96-PCM y
060-96-PCM establecieron en el Peru las normas
para este tipo de contratos de nueva generacion, en
Espafia, mediante Ley 13/2003 se afiadié un capitulo
especifico al Texto Refundido de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones Publicas (TRLCAP)
que adopta similar orientacién. Esta nueva ley
espafiola es descrita de la siguiente manera en
cuanto al modelo de contrato por ella concebido:

“La figura concesional es el modelo paradigmatico
de la gestion privada de infraestructuras (tomada en
préstamo de los modos de gestién de los servicios
publicos) y por eso esta llamada a ser la formula sobre
la que recaiga el peso, si lo que se desea es dar
entrada a la iniciativa privada en esta materia”®?.

Tratdndose de la actividad promocional que
corresponde al Estado en materia de infraestructura y
servicios publicos® el régimen vigente peruano contiene
tres categorias de normas que definen con claridad el
marco legal de la contratacion en esta materia:

a) El articulo 1 del Decreto Supremo 059-96-PCM
(que incorpora el articulo 1 del Decreto Legislativo
839) que declara de interés nacional la promocion
de la inversion privada en el ambito de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos®?;

A7) Ibid.

b) El articulo 2 del mencionado decreto (que a su vez
incorpora el articulo 2 del Decreto Legislativo 839)
que establece que la modalidad bajo la cual se
promueve la inversién privada en el &mbito de las
obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos es la concesion®?;

c) El articulo 3 del Texto Unico Ordenado aprobado
mediante Decreto Supremo 059-96-PCM que
determina que tal concesion para la construccion,
reparacién, conservacién y explotacién de obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos,
implica también la explotacion del servicio que le
permite hacer valer los derechos del contratista frente
a terceros para el cobro de tarifas, precios, peajes u
otros sistemas de recuperacion de la inversién®Y; vy,
d) El Capitulo Il del Decreto Supremo 059-96-PCM,
relativo a las garantias para la inversion privada que
establece, dentro otros, la posibilidad de establecer
garantias y otorgar seguridades de estabilidad
juridica a los inversionistas que celebren estos
contratos de concesion, abriendo la posibilidad de
que: (i) las controversias que de ellos se deriven sean
sometidas a arbitraje nacional o internacional, de
conformidad con lo previsto por el tercer parrafo del
articulo 63 de la Constitucion®?, el articulo 16 del
Decreto Legislativo 662?% y el articulo 48 del Decreto
Legislativo 757%%; y, (ii) de establecer férmulas de
reajuste de los sistemas de tarifas, precios, peajes
u otros sistemas de recuperacion de inversiones,
asi como la férmula de reajuste por causas
sobrevivientes que asi lo justifiquen. Todo ello -en
virtud de lo dispuesto por el articulo 12 del reglamento
aprobado por Decreto Supremo 060-96-PCM®®-
permite que estos contratos de concesion estén

(18) Articulo 58 de la Constitucion. “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
(...) actba principalmente en las &reas de promocion de (...) servicios publicos e infraestructura”.
(19) Articulo 1 del Decreto Supremo 059-96-PCM. “Declarase de interés nacional la promocién de la inversion privada en el &mbito de las obras

publicas de infraestructura y de servicios publicos”.

(20) Articulo 2 del Decreto Legislativo 839. “La modalidad bajo la cual se promueve la inversion privada en el &mbito de las obras publicas de

1)

(22)

(23)

(24

(25)

infraestructura y de servicios publicos es la concesion.

Las concesiones, licencias, autorizaciones, permisos, servidumbres y otros que se requieran para la utilizacion de recursos naturales, la
ejecucion de obras de infraestructura y la prestacion de servicios publicos se rigen por lo establecido en las leyes sectoriales
correspondientes”.

Articulo 3 del Decreto Supremo 059-96-PCM. “Las normas contenidas en el presente Texto Unico Ordenado promueven la inversion
privada en obras de infraestructura y/o de servicios publicos, y regulan su explotacién, para cuyo efecto se podra otorgar concesiones
a personas juridicas, nacionales o extranjeras, para la construccion, reparacion, conservacion y explotacion de obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos. La concesion de la obra implica la explotaciéon del servicio”.

Tercer parrafo del articulo 63 de la Constitucion. “(...) El Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de la relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas
a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley”.

Articulo 16 del Decreto Legislativo 662. “El Estado podré someter las controversias derivadas de los convenios de estabilidad a tribunales
arbitrales constituidos en virtud de tratados internacionales de los cuales sea parte el Per(”.

Articulo 48 del Decreto Legislativo 757. “En sus relaciones con particulares el Estado, sus dependencias, el Gobierno Central, los
Gobiernos Regionales y Municipales y otras personas de derecho publico, asi como las empresa comprendidas en la actividad
empresarial del Estado, podran someter a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo a la legislacion nacional e internacional, de los
cuales el Per( es parte, toda controversia referida a sus bienes y obligaciones, siempre que deriven de una relacién juridica patrimonial
de derecho privado o de naturaleza contractual”.

Avrticulo 12 del Decreto Supremo 060-96-PCM. “Los concesionarios que efectlen inversiones en obras de infraestructura o en servicios
publicos por los montos indicados en el articulo 11 del Decreto Legislativo 662, podran acogerse al régimen de estabilidad juridica
contemplado en el Titulo Il de dicho Decreto, en el Capitulo Primero del Titulo V del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion Privada, y en su correspondiente reglamento.
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contenidos en convenios de estabilidad juridica
celebrados al amparo del parrafo segundo del articulo
62 de la Constitucion® y del articulo 1357 del Cédigo
Civil®), que se rigen en lo particular por las normas del
Titulo 1 del Decreto Legislativo 662 y el Capitulo | del
Titulo V del Decreto Legislativo 757 y su reglamento.
Estos Ultimos dispositivos (concretamente el articulo
39 del Decreto Legislativo 757) son, precisamente, los
que establecen que: “(...) tales contratos tienen caracter
civil y no administrativo, y solo podran modificarse o
dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes”.

¢Es rigurosamente cierto que los contratos de
concesion para la promocién de la inversion privada
en obras de infraestructura y de servicios publicos -
gue suponen la realizacién de obras y la explotacion
del servicio correspondiente por un plazo especial de
treinta aflos- son contratos regidos plenamente por el
Cadigo Civil? A pesar del texto claro del dispositivo
legal citado, participamos de la teoria de que se trata
de contratos mixtos, en cuya preparacion -que supone
los actos de formacién de la voluntad del Estado®®-
se aplica las normas del Derecho Publico, a pesar de
gue su ejecucién se rija por las normas del Codigo
Civil con las garantias de inmodificacion contenidas

en el articulo 39 del Decreto Legislativo 757 y el blindaje
constitucional que inmuniza su contenido frente a las
leyes posteriores que promulgue el Congreso de la
Republica en virtud de lo dispuesto por el segundo
parrafo del articulo 62 de la Constitucion®. En ello
coincide la doctrina nacional y asi ha sido admitido
por el Tribunal Constitucional®®,

Lo anterior, sin embargo, no supone que en el
marco de la ejecucion contractual de los contratos
de concesion que celebre el Estado, cuya ejecucion
esté sometida al Cadigo Civil en el que no aparece el
principio del equilibrio econémico financiero del
contrato, no vaya a poder aplicarse este que ha sido
concebido en el articulo 33 del Decreto Supremo 059-
96-PCMEY y en el articulo 30 de su reglamento.
Afirmamos que dichos articulos son plenamente
aplicables en los casos de renovacion de este tipo
de contratos de concesion a titulo de lex specialis,
aplicando el principio general del derecho que
privilegia la aplicacién de la ley especial sobre la
general en el caso concreto®? y por resultar de
obligatorio cumplimiento para los funcionarios del
Estado que constitucional y legalmente estan

(26)
@1

(28)

(29)

(30)

(©)

(32

(33)

sometidos al principio de legalidad®®.

En consecuencia, el Estado podra celebrar con los concesionarios convenios de estabilidad juridica para otorgarles determinadas
seguridades y garantias respecto de las inversiones que efectlien en obras de infraestructura o en servicios publicos. En estos casos,
el Estado estara representado por los organismos o entidades sefialados en dichas normas”.

Segundo parrafo del Articulo 62 de la Constitucion. “(...) Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el parrafo precedente”.
Articulo 1357 del Cédigo Civil. “Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico, pueden establecerse garantias y
seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el primer parrafo del Fundamento 34 de la Sentencia recaida en el Expediente 005-
2003-Al/TC sobre Accién de Inconstitucionalidad interpuesta contra los articulos 1, 2, 3, y la Primera y Segunda Disposicién Final y
Transitoria de la Ley 26285, lo siguiente: “En la doctrina nacional se discute sobre su naturaleza juridica. Para unos, se trataria de un
contrato civil. Para otros, de un contrato administrativo. Autores hay también que sostienen que el régimen juridico de los contratos en
los que participa el Estado no puede fijarse en abstracto, sino que depende de las reglas especificas que cada uno de ellos contenga.
Evidentemente, la naturaleza que se le pueda atribuir al contrato ley -contrato civil o contrato administrativo- depende del contenido que
este pueda tener en cada caso concreto que se suscriba, de manera que, en abstracto, no cabe que se la fije. En cualquier caso, de una
interpretacién a rima obligada del articulo 62 de la Constitucion con el articulo 1357 del Cédigo Civil, se desprende que el contenido de
los contratos-ley puede y debe sustentarse en razones de interés social, nacional o publico”.

Concepto que es ampliamente desarrollado por: PINILLA CISNEROS, Antonio. Los contratos-ley en la legislacién peruana. Lima: Fondo
de Desarrollo Editorial de la Universidad de Lima, 1999; ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El contrato ley. Lima: Gaceta Juridica, 1997; vy,
SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Constitucion, privatizacion y servicios publicos. El blindaje juridico que protege a los contratos-ley
en el PerG. Tomo I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2004. pp. 577-626.

Fundamento 16 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 005-2003-Al-TC que expresa: “Desde esta
perspectiva, como lo ha expuesto la demandada, en criterio que este Tribunal comparte, el contrato-ley es ‘un acuerdo de voluntades
entre dos partes, que rige para un caso concreto, solo que estéa revestido de una proteccién especial, a fin de que no pueda ser modificado
o dejado sin efecto unilateralmente por el Estado (...) El blindaje del contrato-ley de manera alguna lo convierte en ley (...); Gnicamente
obliga a las partes que lo acordaron, en ejercicio de su libertad contractual, y dentro de su relacién juridico patrimonial™.

Articulo 33 del Decreto Supremo 059-96-PCM. “Cuando resultare conveniente modificar la concesion, las partes procuraran respetar, en
lo posible, lo siguiente:

a) la naturaleza de la concesion;

b) las condiciones econémicas y técnicas contractualmente convenidas; y,

c) el equilibrio financiero para ambas partes”.

Sobre el particular, Torres Vasquez sefiala que: “Las normas generales, llamadas también de Derecho comun, contienen reglas generales
que abrazan una categoria muy amplia de relaciones que comprenden a todos los individuos o a un sector amplio de la poblacién (por
ejemplo, el Libro de obligaciones del Cédigo Civil) y las especiales contienen una disciplina particular de ciertas personas, bienes o
relaciones juridicas, por lo cual constituye una categoria mas restringida ante las primeras (...)". TORRES VASQUEZ, Anibal. Introduccién
al Derecho. Teoria General del Derecho. Lima-Bogota: IDEMSA-Témis, 2001. p. 241.

Por su parte, Juan Ramén Capella comparte este criterio cuando comenta el criterio de especialidad de las normas: “Se supone que una
norma especial, o especifica para una materia, territorio, etcétera, es mas precisa y concreta que la norma general que abarca diversas
materias, territorios, etcétera, de modo que en principio prevalece sobre esta en ausencia de otros principios determinantes de la
ordenacion del cuerpo juridico”. CAPELLA, Juan Ramon. Elementos de andlisis juridico. Madrid: Trotta, 1999. p. 108.

Articulo 45 de la Constitucion. “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades
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3. La modificacion contractual como garantia de
continuidad y conservacion de la contratacién
concesional que celebra el Estado

A pesar de que se ha afirmado anteriormente que
los contratos de concesion que suscribe el Estado
para la promocion de la inversiéon privada en la
infraestructura publica de transporte y en el servicio
publico correspondiente, se ejecutan bajo las normas
del Cdédigo Civil, existen determinadas caracteristicas
inherentes a la actividad del Estado que no pueden
ignorarse. La continuidad de los contratos y de los
servicios publicos involucrados es inseparable del
interés publico involucrado en ellos. Esta simple
razon, que justificd toda la teoria de las atribuciones
exorbitantes que el Estado podia utilizar en el marco
tradicional de los contratos administrativos, se vuelve
hoy a favor de clausulas que permitan la
renegociacion contractual para mantener dicha
continuidad a condicion de que respeten el equilibrio
economico financiero del contrato. Ello supone la
necesaria mutabilidad del contrato con el Estado y el
derecho que le corresponde a este -aunque también
por igual al particular- de mantener el contrato por
encima de otras consideraciones que, en otro ambito,
podrian conducirnos a su resolucion y a una posterior
discusion sobre la indemnizacién a que pueda
generarse como producto de dicha resolucién del
contrato.

Los contratos con el Estado, como consecuencia
de ello, se deben interpretar siempre a favor de su
ejecucion, “pro vigencia, pro validez, pro continuidad”
-como bien anota Dromi®4-, afiadiendo: “lo que
importa, en vista del interés general es que el contrato
se cumpla”. Resulta entonces perfectamente
explicable y conveniente que la legislacion consagre
-como lo hace el tantas vences mencionado articulo
33 del Decreto Supremo 059-96-PCM, asi como el
articulo 30 de su reglamento- la posibilidad de
renegociar para modificar el contrato respetando su
naturaleza y el principio del equilibrio econémico
financiero del contrato.

Por lo demés, en relacién a los contratos
llamados administrativos en los que tradicionalmente
se han considerado vigentes las atribuciones
exorbitantes del Estado, la doctrina nacional apunta
en la misma direccion pro vigencia, pro validez, pro
continuidad, si tomamos en cuenta que Jorge Dands
y Richard Martin®® han dejado acertadamente
anotado en el sentido de que: “En la contratacion

que la Constitucion y las leyes establecen”.

administrativa cuando se produce incumplimiento por
parte del contratista lo esencial no es castigar al
contratista por sus fallas o sustituir el cumplimiento
del contrato por una indemnizacién pecuniaria, sino
asegurar la satisfaccion del interés publico
comprometido en cada contrato que se expresa en
la realizacion efectiva de una obra, de un servicio o
de un suministro. En sintesis, lo que realmente
importa en el campo administrativo es el
cumplimiento efectivo, especifico, concreto y
determinado del contrato o suministro de que se trate
(...) Lo esencial en la contratacion administrativa es
asegurar que el contratista efectle las prestaciones
a que se ha obligado por contrato, porque solo de
esta manera se puede satisfacer la necesidad publica
comprometida en cada contrato concreto, ya se trate
de la prestacion de bienes y servicios o la realizacion
de una obra”.

¢Cudl es el marco que disciplina la modificacion
contractual en este régimen concesional que aplica
el Estado en relacion con la infraestructura del
transporte? El que sefiala los articulos 32 y 33 del
Decreto Supremo 059-96-PCM:

“Articulo 32. El Estado podra:
a) Hacer efectivas las penalidades por
incumplimiento previstas en el contrato;
b) Declarar temporalmente suspendida la concesion,
cuando concurran alguna de las causales
establecidas en el Articulo 38 del presente Texto Unico
Ordenado;
c) Declarar la caducidad de la concesion, cuando
concurra alguna de las causales previstas en el
articulo 39 del presente Texto Unico Ordenado; v,
d) Modificar la concesion cuando ello resulte
conveniente de acuerdo con el articulo siguiente”.

“Articulo 33. Cuando resultare conveniente
modificar la concesion, las partes procuraran
respetar, en lo posible, lo siguiente:
a) La naturaleza de la concesion;
b) Las condiciones econdmicas vy
contractualmente convenidas; vy,
c¢) El equilibrio financiero para ambas partes”.
En el mismo contexto es aplicable el inciso f del
articulo 30 del reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo 060-96-PCM:

“Articulo 30. Son atribuciones de los sectores y/u
organismos del Estado las siguientes: (...)
f) Modificar el contrato de concesién cuando ello
resulte necesario, previo acuerdo con el
concesionario, respetando en lo posible su

técnicas

Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, inciso 1.1., “Principio de legalidad. Las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, le ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”.

(34) DROMI, Roberto. Op. cit.; p. 36.

(35) DANOS ORDONEZ, Jorge y Richard MARTIN TIRADO. Consecuencias de la ejecucion tardia o parcial por causa imputable al contratista.
En: Actualidad Juridica. Numero 138. Lima: Gaceta Juridica. 2005. pp.19 y 20.
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naturaleza, las condiciones econdmicas y técnicas
contractualmente convenidas y el equilibrio financiero
de las prestaciones a cargo de las partes”.

Las normas transcritas imponen concretamente
reglas que ha de cumplir en dos pasos:
a) El primer paso; decidir por parte del Estado si resulta
conveniente modificar la concesién, conforme al inciso
d del articulo 32 antes citado. Este ubica la modificacion
de la concesion en una decision, en principio, unilateral
del Estado: que “resulte conveniente” tal modificacion
en el marco de las condiciones previstas en el articulo
33. Constituye entonces una prerrogativa estatal que
la norma ubica en el mismo nivel que el ejercicio de
los derechos de:
a.l. Hacer efectivas las penalidades por
incumplimiento previstas en el contrato;
a.2. Declarar la suspensién temporal de la concesion,
conforme a las causales establecidas en el articulo
38 de la misma norma®®; o,
a.3. Declarar la caducidad de la concesion cuando se
presenten las causales contenidas en el articulo 39.

Esto nos hace afirmar que la renegociacion y
modificacion como iniciativa a tomar por parte del
Estado cuando ‘“resulta conveniente” para los
intereses publicos involucrados en el contrato, ha
sido incorporada como una de las atribuciones
exorbitantes que pueden corresponderle a la
Administraciéon (en nuestro caso el Estado) en este
régimen concesional.

¢ Supone este primer paso en la aplicacion de
las reglas de modificacion contractual que solamente
opera a iniciativa del Estado y que el contratista no
tiene habilitado el derecho de proponerla? No es asi,
el contratista -sustentado en la bilateralidad del
contrato y en la condicién de conveniencia para
ambas partes que sefiala el articulo 33- podra
solicitar al Estado la modificacion para que
inmediatamente este aplique el primer paso
(considerarla conveniente de acuerdo a lo previsto
en el inciso d del articulo 32 que se comenta) y pasar
al cumplimiento de las condiciones habilitantes de
la modificacion que suponen el segundo paso que
se analiza a continuacion.
b) Una vez aplicado el primer paso y decidida -en
principio- la conveniencia de la modificacion, se
debera atender a las reglas que condicionan la
posibilidad de procedencia para mutar la concesion.

“Los contratos con el Estado (...) se
deben interpretar siempre a favor de su
ejecucion ‘pro vigencia, pro validez,
pro continuidad’ (...) ‘lo que importa,
en vista del interés general, es que el

contrato se cumpla’.

El segundo paso consiste en cerciorarse de que las
partes procuren respetar:

b.1. La naturaleza de la concesion;

b.2. Las condiciones econdémicas y técnicas
contractualmente convenidas; v,

b.3. El equilibrio econémico financiero para ambas
partes.

Ello supone que, en principio y en un marco de
razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta
el imperativo de continuidad de la concesion como
interés publico al que la concesion debe servir,
corresponderéd atender al mantenimiento de la
naturaleza de la concesion (establecida en el articulo
2 del Decreto Supremo 059-96-PCM como concesion
para la ejecucién de obras de infraestructura y para
la explotacién de tales obras que permitan su
utilizacion para los servicios publicos que se rijan por
las leyes sectoriales del transporte) y a las condiciones
econdmicas y técnicas contractualmente convenidas
con respeto del principio de equilibrio financiero del
contrato. Cabe mencionar, sin embargo, que esta
evaluacion de las condiciones econémicas y técnicas
en el largo horizonte de treinta afios de las concesiones
de infraestructura publica de transporte, brinda espacio
para facilitar la modernizacion y actualizacion del
componente técnico del contrato, que el Estado podra
exigir y el contratista proponer, siempre y cuando ello
suponga un reajuste para el logro del reequilibrio
econdmico financiero del contrato.

Evidentemente, en el proceso de renegociacion
que conduzca a la modificacion de la concesion, las
partes deberan tomar en cuenta que el articulo 18
del Decreto Supremo 059-96-PCM®" obliga a que
las bases del proceso concursal previo a la
concesion -que en nuestro sistema se incorporan

(36) Articulo 38 del Decreto Supremo 059-96-PCM. “La concesién se suspendera por las siguientes causales:
a) en caso de guerra externa, guerra civil o fuerza mayor que impidan la ejecucion de la obra o la prestacién del servicio;
b) Cuando se produzca una destruccién parcial de la obra o de sus elementos, de modo que resulte imposible su utilizacién por
determinado periodo, en los términos sefialados en el contrato correspondiente; vy,

c) por cualquier otra causal convenida en el contrato.

La suspensién extendera el plazo de la concesioén por un periodo equivalente al de la causa que la origing”.
(37) Articulo 18 del Decreto Supremo 059-96-PCM. “Las bases estableceran la forma y el plazo en que el concesionario podra solicitar la
revision del sistema de tarifas, precios, peajes, u otros sistemas de recuperacion de las inversiones, y la férmula de reajuste por causas

sobrevinientes que asi lo justifiquen”.
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como parte integrante del contrato de concesion que
se celebre- deberan establecer las formulas de
reajuste por causa sobreviviente de las tarifas,
precios, peajes u otros sistemas de recuperacion de
las inversiones que en cada caso se justifique.
Entendemos que la aplicacion de dichas férmulas,
que no se haya pactado como automatica, dara lugar
a una renegociacion con miras a la modificacion de
la concesion bajo las reglas de los articulos 32 y 33
del Decreto Supremo 059-96-PCM.

4. EIl equilibrio econémico financiero del contrato
como principio aplicable en la modificacién de los
contratos del régimen concesional del Decreto
Supremo 059-96-PCM

El principio del “equilibrio econémico financiero
del contrato” ha venido a aparecer en el Derecho,
bajo esta denominacion, precisamente vinculado con
la contratacion con el Estado. No tiene expresion
puntual en la contratacion privada regida
exclusivamente por el Codigo Civil, aunque el
equilibrio contractual sea plenamente admitido por
la doctrina en el marco del principio de la equivalencia
de las prestaciones en cualquier contrato
conmutativo. En rigor, todo esto se deriva de la propia
Constitucion que consagra la igualdad ante la ley en
el inciso 2 del articulo 2 de la Carta, y de la naturaleza
propia del contrato cuyo contenido negocial equitativo
es recogido en el articulo 1359 del Cadigo Civil que
condiciona la existencia del contrato a que las partes
deben estar conformes sobre todas las
estipulaciones del contrato para que este exista®®,
Ghersi consagra como piedra angular de todo
contrato la equivalencia de las obligaciones asumidas
por cada una de las partes, en el mismo sentido que
Mosset Iturraspe sefiala que habra contrato
solamente cuando las prestaciones intercambiables
sean equivalentes, justas y razonables de modo que
contengan una razonable ecuacién de valores®®. Mas

aun, en el Derecho Civil, -como veremos- hay
instituciones del Derecho Civil destinadas a lograr
propdsito la equivalencia de las prestaciones.

Tampoco aparece dicho principio expresamente
mencionado en la Ley de Contrataciones vy
Adgquisiciones del Estado, aunque jurisprudencialmente
resoluciones de tribunales administrativos y laudos
arbitrales emitidos para resolver controversias en esta
area de la contratacion con el Estado vienen dando
cuenta de la aplicacion de este principio. Sin
embargo, esta expresamente mencionado en el
régimen de contratacion para la promocién de la
inversién privada en obras de infraestructura o de
servicios publicos a que se contraen las actividades
de Proinversion y, en particular, los Decretos
Supremos 059-96-PCM y 060-96-PCM como un
principio a respetar en el caso de que se considere
conveniente llevar a cabo renegociaciones para
modificar los contratos de concesion.

Dicho principio encuentra como antecedente en
el Pert la incorporacién obligatoria de las formulas
polinébmicas en los contratos de obra que celebra el
Estado con los particulares para establecer la
remuneracion de los trabajos realizados, de modo que
se permita la actualizacion de precios de conformidad
con los indices de precios que al efecto publica el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI).
Estas formulas polindbmicas, que suponen un
mecanismo de actualizacion de precios para equilibrar
los contratos de obra, constituyen practica corriente al
amparo de lo dispuesto por el articulo 2 del Decreto
Ley 21825“9, publicado con fecha 30 de marzo de
1977, desarrollado posteriormente por el articulo 5.6.1
del Reglamento Unico de Licitaciones vy
Contrataciones de Obras Publicas (RULCOP)®“Y, el
literal i del articulo 25 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado“? y
los articulos 55 y 256 de su reglamento®?,

En el mismo sentido, como hemos sefialado, el
propio régimen de contratacion concesional para

(38) PALACIOS MARTINEZ, Eric. El Cédigo Civil Comentado. Tomo VII. Lima: Gaceta Juridica, 2004. p. 107.

(39) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Como contratar en una economia de mercado. p. 95. Citado por: PODETTI, Humberto. Contrato de
Construccion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005. p. 251.

(40) Articulo 2 del Decreto Ley 21825. “Las entidades del Sector Publico Nacional que liciten y/o contraten la ejecucion de obras de
construccion, incorporaran en los contratos que suscriban, ‘FF PP’ de reajuste automatico de precios, en las que se aplicaran los indices
de variacion de precios que establezca periddicamente el Consejo de Reajuste de Precios de la Construccion”.

(41) Articulo 5.6.1 del RULCOP. “Del Reajuste Automatico de Precios. El reajuste automatico se aplicara segun el sistema de Férmulas
polinémicas de acuerdo al régimen legal vigente”.

(42) Articulo 25 del Decreto Supremo 083-2004-PCM. “Condiciones minimas de las Bases. Las Bases de una Licitacion o Concurso Publico
seran aprobadas por el Titular del Pliego que lo convoca o por el funcionario designado por este Ultimo o por el Directorio en el caso de
las empresas del Estado y deben contener obligatoriamente cuando menos, lo siguiente: (...)

i) Férmulas de Reajustes de Precios, de ser el caso; (...)".
(43) Articulo 55 del Decreto Supremo 084-2004-PCM. “Férmulas de Reajuste de los contratos expresados en moneda nacional:

1. En los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecucion periédica o continuada de bienes o servicios, pactados en moneda
nacional, las Bases o el contrato podran considerar formulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista, conforme a la
variacion del indice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadistica e Informética-INEI, correspondiente al
mes de pago.

Cuando se trate de bienes sujetos a cotizacion internacional o cuyo precio esté influido por esta, no se aplicara la limitacién del indice
de Precios al Consumidor a que se refiere el parrafo precedente.

2. En el caso de contratos de obras pactados en moneda nacional, las Bases estableceran las formulas de reajuste. Las valorizaciones
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obras de infraestructura y servicios publicos
(contenido en el Decreto Supremo 059-96-PCM) prevé
la existencia de férmulas de reajuste por causas
sobrevivientes. Lo hace en su articulo 18, como
hemos visto, que las bases que la entidad publique
a los efectos de una concesion:

“(...) estableceran la forma y el plazo en el que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema
de tarifas, precios, peajes u otros sistemas de
recuperacion de inversiones, y la formula de reajuste
por causas sobrevivientes que asi lo justifiquen”.

En particular, corresponde entonces analizar el
marco regulatorio dentro del cual aparece el respeto
al equilibrio econémico financiero del contrato a la
luz de las siguientes normas legales:

a) El articulo 62 de la Constituciéon®®, cuyo primer
parrafo consagra el principio de la primacia de la
autonomia de la voluntad de las partes en materia
contractual. Dicha voluntad -que se sustenta en la
libertad de contratacién por parte de los particulares“®
y en las atribuciones de contratacion que la legislacion

establece en cabeza de la Administracién estatal-,
opera en el sentido de permitir que los contratantes
fijen y establezcan, a su libre albedrio, las clausulas
gue les sean convenientes, a condicion de que sean
reconocidas como validas por la normatividad vigente
al momento de celebracién del contrato“®; a lo
anterior se afiade en dicho articulo constitucional que
los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase, expresion que como sabemos ha
dado lugar a debates doctrinarios significativos.

b) Los siguientes articulos del Codigo Civil: (i) el
1235“7) en el que se encuentra la clausula de valor
constante como reflejo de la teoria valorista. Esta -
como sabemos- pone énfasis en precisar que la
extension de las obligaciones no se determina por el
valor nominal que posean, sino por el valor adquisitivo
de estas®®; (ii) asi como la excepcién de
incumplimiento aplicable a los contratos de caracter
sinalagmético conforme al articulo 1428 del mismo
cuerpo de leyes®?, que si bien no contempla una

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

que se efectlien a precios originales del contrato y sus ampliaciones seran ajustadas multiplicandolas por el respectivo coeficiente de
reajuste K que se obtenga de aplicar en la férmula o férmulas polindémicas, los indices Unificados de Precios de la Construccion que
publica el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI, correspondiente al mes en que debe ser pagada la valorizacion.
Tanto la elaboracion como la aplicacién de las férmulas polinémicas se sujetan a lo dispuesto en el Decreto Supremo 011-79-VC y sus
modificatorias, ampliatorias y complementarias.

3. En el caso de contratos de consultoria de obras pactados en moneda nacional, los pagos estaran sujetos a reajuste por aplicacion de
férmulas mondémicas o polinédmicas, segln corresponda, las cuales deberan estar previstas en las Bases. Para tal efecto, el consultor
calculara y consignara en sus facturas, el monto resultante de la aplicaciéon de dichas férmulas, cuyas variaciones seran mensuales,
hasta la fecha de pago prevista en el contrato respectivo, utilizando los indices publicados por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica - INEI a la fecha de facturacion. Una vez publicados los indices definitivos, se efectuaran las regularizaciones correspondientes.
4. No son de aplicacion las férmulas de reajuste cuando las Bases establezcan que las propuestas se expresen en moneda extranjera,
salvo el caso de los bienes sujetos a cotizacion internacional o cuyo precio esté influido por esta”.

Articulo 256 del Decreto Supremo 084-2004-PCM. “De los reajustes. En el caso de contratos de obras pactados en moneda nacional, las
Bases estableceran las férmulas de reajuste. Las valorizaciones de obra y de adicionales seran ajustadas multiplicandolas por el
respectivo coeficiente de reajuste K que se obtenga de aplicar en la férmula o férmulas polinémicas, los indices Unificados de Precios
de la Construccion que publica el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica-INEI correspondiente al mes en que debe ser pagada
la valorizacion.

Tanto la elaboracion como la aplicacién de las férmulas polinémicas se sujetan a lo dispuesto en el Decreto Supremo 011-79-VC y sus
modificatorias, ampliatorias y complementarias.

Dado que los indices Unificados de Precios de la Construccion son publicados por el INEI con un mes de atraso, los reintegros se
calcularén en base al coeficiente de reajuste K conocido a ese momento. Posteriormente, cuando se conozcan los indices Unificados de
Precios que se deben aplicar, se calculara el monto definitivo de los reintegros que le corresponden y se pagaran con la valorizacion mas
cercana posterior o en la liquidacion final sin reconocimiento de intereses”.

Articulo 62 de la Constitucién. “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segln las normas vigentes
al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacién contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccién
previstos en el contrato o contemplados en la ley”.

Asi esté establecido en el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho: (...) 14) A contratar con fines licitos,
siempre que no se contravengan leyes de orden publico”; en el articulo 1354 del Cédigo Civil, contenido de los contratos: “Las partes
pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo™; y, en el
articulo 1356 del Cédigo sustantivo, primacia de la voluntad de contratantes: “Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias
de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas”.

Articulo 1355 del Cddigo Civil. Dirigismo contractual: “La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede imponer reglas
o establecer limitaciones al contenido de los contratos”.

Articulo 1235. No obstante lo establecido en el articulo 1234, las partes pueden acordar que el monto de una deuda contraida en moneda
nacional sea referido a indices de reajuste automatico que fije el Banco Central de Reserva del Per(, a otras monedas o a mercancias,
a fin de mantener dicho monto en valor constante.

Al respecto, nos sefiala Luciano Barchi Velaochaga citando a Hirschberg que “(...) el valorismo sostiene que la extension de las
obligaciones dinerarias no esta determinada por una suma nominal de unidades monetarias, sino por el valor de estas”. HIRSCHBERG,
Eliyahu. El principio nominalista. Buenos Aires: Depalma, 1976. p. 81. Citado por: BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Cédigo Civil
Comentado. Tomo VI. Lima: Gaceta Juridica, 2004. p. 521.

Articulo 1428. Resolucién del contrato por incumplimiento: “En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes
falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacioén con la demanda de resolucion, la parte demandada queda impedida de cumplir su prestacion”.
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modalidad de reajuste automatico o equilibrio
financiero desencadena la indemnizacion por dafios
y perjuicios en caso de incumplimiento; vy, (iii) los
articulos 1440 y siguientes que contienen las normas
de aplicacion en caso de excesiva onerosidad de la
prestacion que permite recurrir al juez para la
reduccion o aumento de la prestacion de uno de los
contratantes si esta llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles lo que presupone -en el marco de la
autonomia de la voluntad- la posibilidad de
renegociacion previa del contrato®®.

c¢) Los articulo 32 y 33 del Decreto Supremo 059-96-
PCM vy el inciso f del articulo 30 de su Reglamento, el
Decreto Supremo 060-96-PCM, establecen las
condiciones bajo las cuales es admisible la
modificacion de los contratos concesionales y dentro
de ellas el principio del equilibrio econédmico
financiero del contrato.

Como ya dijimos, para el caso concreto a que se
contrae el presente articulo, resulta especialmente
atendible la normativa que sobre los contratos de
concesion de infraestructura de transportes nos
brinda el Decreto Supremo 059-96-PCM vy su
Reglamento, toda vez que son estos cuerpos de
normas los que regulan -de manera especial- los
contratos en los que participa el Estado y que le toca
negociar y suscribir al Estado. Para tal fin,
desarrollaremos el concepto, criterios, condiciones,
aplicacion, contenido e implicancias del principio del
equilibrio econémico financiero en los contratos
estatales para luego concluir con el tratamiento que
le resulta aplicable a este dentro de los contratos de
concesion de infraestructura de transportes
celebrados en el marco de lo dispuesto por el Decreto
Supremo 059-96-PCM y su reglamento.

5. ¢En qué consiste el principio del equilibrio econémico
financiero en el marco de los contratos estatales?

Comenzaremos seflalando que la figura del
equilibrio econdmico financiero surge como
respuesta a dos necesidades diferenciadas:

a) De una parte, la que tienen las partes contratantes
de mantener de manera estable y equivalente las
condiciones a las que se comprometen y obligan
dentro del marco contractual que suscriben. Ante

circunstancias en que las condiciones contractuales
variasen de manera sobreviviente, por razones ajenas
a los contratantes, y alguno de estos pueda ver
perjudicada su expectativa econdmica o
imposibilitada su capacidad de cumplir con lo pactado
la opcion de renegociacidon para modificar los
términos del contrato queda habilitada, brindando el
principio del equilibrio econémico financiero del
contrato un parametro o baremo indispensable para
la validez de dicha modificacién sobre la base de la
simetria en las prestaciones originalmente
establecidas; vy,

b) En el ambito de la contratacion con el Estado, como
consecuencia del ejercicio de las atribuciones
exorbitantes -pretendidamente inherentes a este en
materia de contratacion de obras y servicios publicos-
la modificacion contractual respetando el equilibrio
econdmico financiero del contrato aparece como la
alternativa mas favorable para las partes y para el
cumplimiento de los fines publicos a que se contraen
los contratos que suscribe el Estado. En efecto, bajo
el principio de dar prioridad al interés publico en la
culminacién de una obra o en la dotacion de un servicio
publico tradicionalmente se consideraba que el Estado
quedaba facultado para exigir, en uso de sus facultades
exorbitantes de ius variandi, el cumplimiento del
contrato aun en condiciones negativas para el
contratista, o sustituir al contratista para lograr la
ejecucién contractual por un tercero. Este principio
nacié como una proteccion a los privados que contraten
con el Estado puesto que son estos quienes se
encuentran mas expuestos frente a una lesion a su
patrimonio derivada de un cambio en las
circunstancias de cumplimiento del contrato o del
ejercicio de las facultades exorbitantes del Estado.

5.1. El principio del equilibrio econémico financiero
como contrapartida a las prerrogativas del Estado
en la ejecucion de los contratos que suscribe
En efecto, como hemos sefialado, el equilibrio

econdémico financiero dentro de la conveniencia de

modificacién de la concesion, hoy en dia es concebido
como parte de las prerrogativas del Estado que el articulo

32 del Decreto Supremo 059-96-PCM le atribuye; y

también como derecho del contratista de mantener de

manera estable y equivalente las condiciones a las que
él y el Estado se comprometen y obligan dentro del

Articulo 1429. Resolucién de pleno derecho: “En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica con el incumplimiento de la otra puede
requerirla mediante carta por via notarial para que satisfaga su prestacion, dentro de un plazo no menor de quince dias, bajo
apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato queda resuelto.

Si la prestaciéon no se cumple dentro del plazo sefialado, el contrato se resuelve de pleno derecho, quedando a cargo del deudor la

indemnizacién de dafios y perjuicios”.

(50) Articulo 1440 del Cédigo Civil. Definicién: “En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, periédica o diferida, si la prestacion
llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que
la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira la resolucién
del contrato. La resolucién no se extiende a las prestaciones ejecutadas”.



El equilibrio econdmico financiero en los contratos que se suscriben con el Estado

vinculo contractual que forjan por voluntad comin. Estas
nociones se configuran gracias a la intangibilidad de la
ecuacion economica de la que gozan los contratos
estatales salvo que sobrevengan circunstancias que
quebranten dicha ecuacién y hagan conveniente la
modificacion contractual con la consecuente alteracion
de la ecuacion y la aplicacion del principio del equilibrio
economico financiero del contrato.

Las prerrogativas del Estado se ponen de
manifiesto en la presencia explicita o implicita de las
cldusulas exorbitantes al derecho privado. Las
prerrogativas mas relevantes, para el caso que nos
convoca, son las de continuidad®® que se justifica en
la superioridad del fin publico del contrato y de ius
variandi en la que se plasma el principio de
mutabilidad de los contratos administrativos®? que,
a la luz de las normas actuales, solo puede ejercitarse
por acuerdo entre las partes y con respeto del principio
del equilibrio econédmico financiero del contrato.

Efectivamente, no debe perderse de vista que
se trata, de contratos que celebra el Estado con
particulares, cuyos intereses contrapuestos deben
mantener una posicion de equilibrio. Asimismo, debe
recordarse que el contrato otorga derechos subjetivos
a las partes, derechos que deben ser observados y
respetados, toda vez que estos -generalmente- vienen
contenidos en contratos ley celebrados en el marco
de la politica de promocién de las inversiones que
lleva adelante el Estado peruano, por lo que
corresponderd al Estado compensar al privado
cuando -por razones de conveniencia- proponga
variaciones al contrato. A este respecto el ilustrativo
numeral 2 del articulo 164 del Cddigo Civil espafiol,
aplicable segun la doctrina de dicho pais cada vez
que se hace ejercicio del ius variandi de la
Administracion, en el sentido que sefiala que: “(...)
cuando las modificaciones afecten al régimen
financiero del contrato la Administracion debera
compensar al empresario de manera que se
mantengan en equilibrio los supuestos econémicos
que fueron considerados como basicos en la
adjudicacion del contrato”.

Por lo sefialado, resulta imprescindible examinar
el origen de las causas que provoquen alteraciones
en la economia de la relacién contractual, ya que
cuando la modificacién es producto de la accion
unilateral de la Administracion, o es ajena a la voluntad
de las partes, el Estado esta en la obligacién de asumir
el mayor costo frente al contratista y, como veremos,
viceversa si la situacion sobreviviente fuera la contraria.

Sin embargo, en la actualidad, ante los contratos
de tercera generacion (que Dromi llama de
transformacién) el principio tradicional de equilibrio
econdmico financiero a favor del particular ha sufrido
una transformacion. En efecto, hoy se concibe el
equilibrio econémico financiero del contrato no
solamente como una férmula de actualizacion de
precios a favor del contratista sino como un elemento
esencial a utilizar ante la posibilidad de renegociacion
de los contratos para lograr su modificacion
permitiendo la continuidad de su ejecucion.

En efecto, para contrarrestar esta situacion de
asimetria, derivada de la superioridad del Estado en
la contratacién con los particulares o los efectos
negativos de situaciones sobrevivientes que podrian
afectar las condiciones de ejecucion de un contrato,
el derecho ha recurrido a una nueva construccion. Se
trata del principio del equilibrio econdmico financiero
del contrato como baremo de la renegociacion
contractual, también referido como el respeto de la
ecuaciéon contractual, a favor de la continuidad del
contrato como garantia publica y como alternativa a
los remedios legales que acompafiaron a la teoria
de la imprevision en el Derecho Civil:

“(Son propios del contrato) la continuidad (como
garantia publica) y la conservacion del contrato (como
derecho) pues los contratos publicos no se
interpretan pro rescision, pro rescate o pro revocacion,
sino que deben entenderse pro vigencia, pro validez,
pro continuidad, de modo diferente al principio
sentado en el Derecho Civil por el articulo 1198 del
Codigo Civil (argentino) por el cual la parte
perjudicada por la excesiva onerosidad sobreviviente
puede demandar la resolucién del contrato”®?,

Por ello es que, en el ambito de la funcion
promocional que le corresponde al Estado en materia
de servicios publicos e infraestructura, conforme al
articulo 58 de la Constitucion, la aplicacion del
principio que se comenta opera tanto en beneficio
del contratista particular como en bien del Estado.
Cabe recordar que el fin de este Ultimo en este tipo
de contratacion es asegurar la construccion,
reparacion, conservacion y explotacion de
infraestructuras publicas y servicios de transporte a
efectos de permitir la explotacion correspondiente del
servicio que dicha infraestructura permite, para todo
lo cual se compromete la inversion privada en cabeza
del contratista. Es por ello que uno de los principios
de la contratacion con el Estado que se admite
modernamente, se encuentra referido al necesario

(51) Para Pérez Hualde esta prerrogativa: “Es regla general que el contrato debe continuar y que cualquier excepcion a ello serd interpretada
en forma absolutamente restrictiva”. PEREZ HUALDE, Alejandro. Capitulo XIV. p. 324. En: FARRANDO, Ismael y Patricia MARTINEZ
(Directores). Manual de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma, 2000.

(52) Segun Ramoén Parada el ius varianadi supone: “(...) un poder sustantivo, una exorbitancia sobre el fondo de la relaciéon contractual que
llega al extremo de imponer al contratista (...) determinadas variaciones en las prestaciones debidas”. PARADA, Ramén. Derecho
Administrativo |. Parte General. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 350.

(53) DROMI, Roberto. Op. cit.; p. 78.
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equilibrio que debe existir entre el Estado y su co-
contratante, es decir, la existencia de una
equivalencia para las partes intervinientes entre los
derechos y obligaciones que se derivan de la relacién
contractual, de manera que se tenga al contratista
como colaborador del Estado en la realizacion de los
fines publicos de este.

A propdsito del concepto que tratamos, Mario
Linares nos comenta que este se constituye “(...) por
el justo equilibrio alcanzado entre las prestaciones a
cumplirse por el contratista y la contraprestacion o
retribucion econémica a percibirse, estructurada esta
en correspondencia al interés légico del empresario
de cubrir sus costos y obtener utilidades”®?.

Por su parte, Juan Carlos Cassagne, quien hace
un detallado y acertado analisis sobre el tema, sefiala
lo siguiente: “La nocion de equilibrio financiero del
contrato administrativo, como una condicién
inherente en la concesion de servicio publico, en la
cual se halla comprendida la denominada
equivalencia honesta de las prestaciones, es decir,
entre las ventajas que se le otorgan al contratista y lo
que se le exige (...)"®9,

En consecuencia, segun el concepto citado, el
equilibrio econdémico financiero es una relacion
establecida o la ecuacion contractual pactada por las
partes contratantes en el momento de celebrar un
contrato. Tal relacién se encuentra referida a los
derechos y obligaciones del particular y los derechos
y obligaciones del Estado, los que deberan ser
equivalentes y equitativos manteniéndose la
ecuacion financiera lograda a lo largo del contrato.
Debemos agregar ademas, a efectos de comprender
la importancia de mantener el equilibrio econémico
financiero al momento de modificar un contrato estatal
que, segun el criterio generalizado de la doctrina “es
la esencia de todo contrato de concesion de servicio
publico encontrar y realizar, en la medida de lo posible,
un equilibrio entre las ventajas otorgadas al
concesionario y las cargas que le son impuestas”®®,

(54) LINARES, Mario. Op. cit,; p. 179.

A mayor abundamiento, estas cargas impuestas
y ventajas otorgadas contractualmente, deben tener
en consideracion que: “En todo contrato de concesion
hallase también implicita, como un calculo, la
equivalencia honesta entre lo que se otorga al
concesionario y lo que se le exige”®",

En Espafia, la Ley 13/2003 establece la nueva
regulacién a las concesiones de obra. En ella se
determina la nueva configuracion del equilibrio
econémico financiero®® y del riesgo y ventura que
han incorporado a la contratacion de obra publica. Al
respecto, Arifio Ortiz sefiala que el equilibrio
econdmico financiero busca siempre mantener la
simetria de las prestaciones, se presenta en la nueva
ley como un equilibrio “bidireccional” en el sentido
de que ha de ser aplicado en beneficio de ambas
partes:

“El concesionario tiene derecho a que le sean
compensadas las alteraciones sobre el riesgo
inicialmente previsto, pero, en contrapartida, ha de
renunciar (en beneficio de la Administracion) a unos
beneficios extraordinarios. En palabras de la
exposicion de motivos de la nueva ley: ‘el equilibrio
deberé restablecerse, tanto se ha roto en perjuicio
como a favor del concesionario, produciéndose unos
efectos mas de lo que se considera deseable o
tolerable para la credibilidad de la institucion y para
el interés publico, sin que por ello se elimine el interés
del concesionario™.

Queda claro que la reciente legislacion
espafiola, a diferencia de la peruana que pone el
acento en la conveniencia de la modificacion
contractual con claro sentido bilateral y en el mayor
esfuerzo que las partes deben realizar para respetar
el equilibrio econémico financiero del contrato, esta
pensada sobre todo en la protecciéon al contratista al
admitir el factum principis®® como supuesto de
modificacién a favor del concesionario. Una
cuidadosa lectura de la ley espafiola permite advertir
que se refiere expresamente a las actuaciones

(55) CASSAGNE, Juan Carlos. ElI Contrato Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999. p. 74.

(56) CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit.; p. 75.

(57) DE LAUBADERE, André y otros. Traité des Contrats Administratifs. Paris. 1983. p. 717. Nota 2. Citado por: CASSAGNE, Juan Carlos.

En: Op. cit,; p. 75.
(58) El articulo pertinente reza:

“Articulo 248. Mantenimiento del equilibrio econémico financiero del contrato.
1. El contrato de concesién de obras publicas deberan mantener su equilibrio econémico en los términos que fueron considerados para
su adjudicacion, teniendo en cuenta el interés general y el interés del concesionario de conformidad con lo dispuesto en el apartado

siguiente.

2. La Administracion debera restablecer el equilibrio econémico del contrato en beneficio de la parte que corresponda en los siguientes
supuestos: (a) cuando la Administracién modifique, por razones de interés publico, las condiciones de explotacién de la obra; (b) cuando
causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracion determinen de forma directa la ruptura sustancias de la economia de la
concesion (...); y, (c) cuando se produzcan los supuestos que establezca el propio contrato para su revision (...).

3. En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del equilibrio econémico financiero del contrato se realizara
mediante la adopcion de las medidas que en cada caso procedan. Estas modificaciones podran consistir en las modificaciones de las
tarifas establecidas por la utilizacion de la obra, la ampliacién o reduccion del plazo concesional, dentro de los limites finales (...); y, en
general, cualquier modificaciéon de las clausulas de contenido econémico incluidas en el contrato. En el supuesto de fuerza mayor
previsto (...) la Administraciéon concedente asegurara los rendimientos minimos acordados en el contrato siempre que aquella no pudiera
por completo la realizacién de las obras o la continuidad de su explotacion”.

(59) lbid.; p. 714.
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imputables a la Administracion que determinen en
forma directa la ruptura del equilibrio contractual y
también el riesgo imprevisible.

En el mismo sentido, la legislacién espafiola
sobre el principio del equilibrio econémico financiero
del contrato asume que en los contratos de obra el
principio de “riesgo y ventura’® resulta esencial.
Aungue en virtud de la nueva norma queda finalmente
mitigado por la posibilidad del establecimiento de
formulas de actualizaciéon de precios, la fuerza mayor
o el derecho a ser compensado bajo por las
alteraciones que se produzca en el contrato por
causas directamente atribuibles a la Administracién,
bajo el marco del restablecimiento del equilibrio
econdémico financiero del contrato.

A propésito del principio del equilibrio econémico
financiero, la propia legislacion espafiola contiene
antecedentes a la Ley 13/2003 que es necesario
consignar. El Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprobo el TRLAC en su articulo
163, referido a la modificacién de los contratos de
gestion de servicios publicos, establecio que: “Articulo
163. Modificacion y sus efectos:

1. La Administracion podra modificar, por razones de
interés publico, las caracteristicas del servicio
contratado y las tarifas que han de ser abonadas por
los usuarios.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen
financiero del contrato, la Administraciéon debera
compensar al contratista de manera que se
mantenga el equilibrio de los supuestos econdémicos
que fueron considerados como basicos en la
adjudicacion del contrato.

3. En el caso de que los acuerdos que dicte la
Administracién respecto al desarrollo del servicio
carezcan de trascendencia econémica, el contratista
no tendra derecho a indemnizacién por razén de los
mismos”.

Por su parte, la Ley 16/1987, 30 de julio, de
ordenacién de los transportes terrestres establece
en el primer parrafo del numeral 3 de su articulo 75
que: “3. La Administracion podré realizar de oficio o a
instancia de los concesionarios o de los usuarios,
las modificaciones, en las condiciones de prestacion,
no previstas en el titulo concesional y las
ampliaciones, reducciones o sustituciones de
itinerarios que resulten necesarias o convenientes
para una mejor prestacion del servicio estando
obligada a respetar en todo caso el equilibrio
econdmico de la concesion”.

Igualmente en Espafia el numeral 1 del articulo
81 de la precitada Ley dispone que: “1. Cuando existan
razones objetivas de interés publico que lo justifiquen,

(60) Ibid.; p. 715.
(61) Resolucién 3495-92 del Tribunal Constitucional costarricense.

y no resulte viable o procedente el establecimiento
de un nuevo servicio con independencia de los
anteriormente existentes, la Administracion podra, de
oficio o0 a instancia de parte, respetando el equilibrio
econdémico de las concesiones, acordar la unificacion
de servicios que hayan sido objeto de concesiones
independientes, a efectos de que la prestacion de los
mismos se haga en régimen de unidad de empresa.
Cuando los servicios correspondan a concesiones
otorgadas a diferentes empresas, se establecerd por
via reglamentaria el sistema que habra de seguirse
para determinar el régimen de gestion”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional
costarricense, a propdsito del equilibrio econémico
financiero en los contratos que celebra el Estado, ha
resuelto que, “d) el equilibrio de las posiciones de
ambas partes y entre sus mutuas prestaciones,
equilibrio que reclama, a su vez, el respeto a los
principios fundamentales de igualdad, razonabilidad
y proporcionalidad, segun los cuales la posicion de
las partes y el contenido y alcance de sus
obligaciones reciprocas han de ser razonablemente
equivalentes entre si y proporcionadas a la
naturaleza, objeto y fines del contrato. De importancia
en esta sentencia, es que se sefiala, con claridad,
que las variaciones que se introduzcan en los
contratos, deben respetar, siempre, el equilibrio de
la ‘ecuacion financiera del contrato™®.

De acuerdo a la doctrina expuesta, a la
legislacion comparada y a la jurisprudencia que ha
sido mencionada, cualquier modificacion a un
contrato que celebre el Estado -que implique, por un
lado, alguna variacion economica del mismo vy, del
otro, algun perjuicio para el contratista o
concesionario-, compromete la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Contrariamente,
cualquier modificacion al contrato estatal que
implique algun detrimento en los derechos del Estado
debe comprometer la responsabilidad patrimonial
del concesionario o contratista de forma tal que se
traduzca en una equivalencia honesta (en el lenguaje
de la doctrina argentina) o un equilibrio restableciendo
la simetria de las prestaciones (en el lenguaje de la
exposicion de motivos de la Ley 13/2003 de Espafia
y de Arifio Ortiz) entre lo que deja de entregar al Estado
y lo que proporcionalmente debe recibir de manos
del concesionario o contratista.

Lo contrario importaria admitir que en la
ejecucidn contractual no se toma en consideracion
la figura del enriquecimiento indebido®?, en beneficio
de la parte que no incremente su contraprestacion
de pago por el mayor valor de la prestacion entregada
por el co contratante; o que se hace tabla rasa de la

(62) Articulo 1954 del Caédigo Civil. “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo”.
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prohibicion del abuso del derecho contenida en el
articulo 103 de la Constitucion®?, instituciéon que
también es tratada en el Articulo Il del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil®¥,

5.2. La triple racionalidad del principio del equilibrio
econdmico financiero del contrato: juridica,
econdmica y administrativa
Conocida la racionalidad juridica del principio

que se analiza -que se sustenta en el reflejo honesto
de las prestaciones entre las partes- cabe
preguntarse, ¢es la Unica racionalidad del principio?
¢ Tiene ademas una racionalidad econémica? ¢Es
admisible también desde el punto de vista de los
fines a los que apunta la accion de la Administracion
del Estado?

En principio la respuesta es equivalente en
términos del Derecho, de la Economia y de la
Administracion  Publica. Todo parte del
convencimiento de que los contratos se celebran con
el proposito de que se cumplan. A ello conducen las
normas del Cadigo Civil que asi lo expresan en los
articulos 1361 y 1362¢% que consagran la
obligatoriedad de los contratos segun lo expresado
en ellos y sujetan su cumplimiento a las reglas de la
buena fe y la comin intencién de las partes. Pero no
es distinto el temperamento en el ambito de la
Administracién del Estado puesto que aqui es
indispensable considerar la necesidad publica que
a través de un contrato se busca satisfacer se vea
efectivamente cubierta. En este sentido, Jorge Danés
y Richard Martin han predicado: “En la contratacion
administrativa cuando se produce el incumplimiento
por parte del contratista lo esencial no es castigar al
contratista por sus faltas o sustituir el cumplimiento
del contrato por una indemnizacién pecuniaria, sino
asegurar la satisfaccion del interés publico
comprometido en cada contrato que se expresa en
la realizaciéon efectiva de la obra, de un servicio o de
un suministro. En sintesis, lo que realmente importa
en el campo administrativo es el cumplimiento
efectivo, especifico, concreto y determinado del
contrato administrativo de que se trate”®®,

La doctrina juridica administrativa extranjera
sigue la misma linea de los citados juristas peruanos,
en el sentido de buscar de preferencia formulas que
conlleven a la ejecuciéon y cumplimiento de los
contratos antes que a modalidades sancionatorias
o indemnizatorias que frustren la realizacion del
interés publico envuelto en el contrato que celebra el
Estado. Asi Dromi®” deja en claro que, “Las sanciones
rescisorias son las de mayor gravedad, pues dan
lugar a la extincién del contrato administrativo.
Proceden Unicamente ante fallas especialmente
graves, y la Administracion recurre a ellas solo cuando
no hay otro medio para lograr la ejecucion de las
obligaciones contractuales debidas por el
contratista”.

En la misma linea, Garcia de Enterria y
Fernandez® se pronuncian en el siguiente sentido:
“Se trata pues, ante todo, de evitar que el interés
publico padezca a resultas de la paralizacion de obras
o del servicio contratados, que siempre comportan
perjuicios generales que el incumplimiento
(incautacion de la fianza y eventual responsabilidad
por dafios) puede no ser bastante para reparar”.

Sin embargo desde la perspectiva econdmica
los contratos igualmente han de cumplirse como
expresion de eficacia en una economia de mercado
y como medida concreta de realizacion del objetivo
de ganancia y rendimiento econémico de quienes
participan en la relacion contractual. Todo
incumplimiento resulta econdmica y socialmente
pernicioso y, para las partes, individualmente
inconveniente en términos de asignacion de riesgos
y costos involucrados.

Finalmente, la Administracion del Estado
reclama con igual legitimidad, teniendo como norte
el bien comun y la satisfaccion de las necesidades
de la colectividad, el cumplimiento de los contratos
que este celebra, especialmente cuando tienen el
propésito de promover la inversion en infraestructura
0 en la dotacién de servicios publicos, siempre y
cuando estos se desarrollen en el marco de lo
pactado y con pleno reflejo de la equivalencia entre
las prestaciones convenidas.

(63) Articulo 103 de la Constitucion. “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de
las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La
ley se deroga solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La Constitucién no ampara

el abuso del derecho”.

(64) Articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Civil. “La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho. Al demandar
indemnizacion u otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente

el abuso”.

(65) Articulo 1361. Obligatoriedad de los contratos: “Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que
la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla”; y
articulo 1362. Buena Fe: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y coman intencion

de las partes”.

(66) DANOS ORDORNEZ, Jorge y Richard MARTIN TIRADO. Op. cit.; p. 20.
(67) DROMI, Roberto. Licitacion Publica. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999. pp. 511 y 512.
(68) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. 10ma. edicién. Tomo |. Madrid:

Civitas, 2001. p. 745.
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Sin perjuicio de ello, debemos concordar lo
antes expuesto con lo que Cassagne denomina “la
necesidad de mantener la continuidad de los
servicios publicos y la realizacion de la obra publica”.
Afladimos a esto la maxima que los juristas
espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-
Ramén Fernandez nos refieren, en relacién al
equilibrio econédmico financiero en esta clase de
contratos: la necesidad de compatibilizar “rigidez del
servicio publico y flexibilidad del contrato”®®. Es clara
pues, la maxima citada en el sentido de permitir a la
partes el negociar o firmar clausulas de reajuste que
les permitan variar algunas de las condiciones
inicialmente pactadas a efectos de mantener la justa
equivalencia dentro del contrato, siempre con miras
al logro de la infraestructura o del servicio publico
involucrado en el contrato.

Todo contrato supone riesgos e incertidumbres;
la mejor técnica de contratacién es aquella que
permite preverlos y asignar los riesgos de manera
que se facilite la ejecucion contractual en un marco
de equidad entre las partes que respete la ecuacion
contractual originalmente consagrada.
Evidentemente, a mayor complejidad en la
contratacion y a mayores plazos convenidos, mayores
posibilidades de que en la ejecucion de lo pactado
surjan riesgos no previstos e incertidumbres que, de
no disiparse, pueden atentar contra la eficacia
contractual.

Precisamente las lagunas contractuales, la falta
de prevision de formulas que permitan hacer frente a
los riesgos e incertidumbres atentan contra el
cumplimiento de lo pactado y contra la solucion de
los problemas confrontados al menor costo,
postergando o frustrando la concrecion del objeto
del contrato y la satisfaccién de las necesidades
publicas, que es intrinseca a la contratacion del
Estado para los efectos a que se contraen los
Decretos Supremos 059-96-PCM y 060-96-PCM, que
no son otras que el desarrollo de la infraestructura y
los servicios publicos.

En este orden de ideas, la prevision general de
utilizar como baremo para la renegociacion y
modificacion de los contratos que celebra el Estado
el principio del equilibrio econémico financiero del
contrato supone una aplicacion adelantada de las
buenas préacticas de previsibilidad en la contratacion.
Con esta prevision se cierra el paso al
incumplimiento contractual y al conflicto inter partes,
para privilegiar una férmula equitativa de asignacion
de riesgos que permite el restablecimiento de las
equivalencias de las prestaciones y una modalidad
de eficacia contractual al permitir la conservacion del

(69) Ibid.; p. 731.

contrato por encima de su fracaso y su secuela de
consecuente litigiosidad.

Desde el punto de vista econémico, ademas, el
principio que se comenta favorece la previsibilidad
en el cumplimiento de las obligaciones contractuales
y permite un espacio de negociacion, objetivo y
transparente para ambas partes contratantes, pues
incorpora al proceso de renegociacion del contrato
los parametros contenidos en la ecuacién econémico
financiera establecidos por las partes en los términos
originales del contrato. Parafraseando a German
Coloma™ -quien en el texto original se refiere a la
teoria de la imprevision- puede decirse que el
principio del equilibrio econémico financiero del
contrato: “(...) tiene por objeto preservar las relaciones
contractuales (suponiendo que las mismas
beneficiaban originalmente a ambos contratantes),
volviéndolas a una situacidn equivalente a la del
momento en el cual el contrato de celebro”.

Asimismo, la prevision de establecer como
principio general de aplicacion a los contratos con el
Estado el del respeto al equilibrio econémico financiero
supone una aplicacion adelantada de las reglas de la
buena fe y comdn intencion de las partes mediante
una prevision que contribuye al cumplimiento del
contrato sobre bases equitativas objetivas, excluyendo
las lagunas en la relacion contractual. Asi, de no ser
aplicado el principio se produce la ineficacia del
contrato con las consecuencias adicionales de
quebrantamiento de la asignacion de riesgos prevista
inicialmente en el contrato, a lo que se afiade el fomento
de la litigiosidad como producto de ello. Debe quedar,
como elemento a favor de la aplicacion del principio
del equilibrio econémico financiero del contrato, el que
constituye un mecanismo adecuado para proveer
eficientes formulas de interpretacion de lagunas,
ambigledades e incertidumbres contractuales, al
tiempo que sirve para favorecer la cooperacion entre
las partes™.

5.3. El principio del equilibrio econémico financiero
concebido dentro de los principios rectores de
la contratacién administrativa
Dentro de los principios generales de

contratacion se establece, necesariamente, aquel

que contiene el necesario equilibrio que debe
establecerse entre los derechos y obligaciones que
tiene el Estado y aquellos de su co contratante, es
decir, la existencia de una equivalencia entre los
derechos y obligaciones que se derivan para ambas
partes, de manera tal que el contratista pueda
desempefiarse como colaborador del Estado en la
realizacion y ejecucion de los fines publicos de este.

(70) COLOMA, German. Andlisis Econoémico del Derecho Privado y Regulatorio. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001. p. 213.

(71) Ibid.; p. 209.
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Al respecto, el tratadista argentino Héctor Jorge
Escola, afirma que “(...) sin perjuicio de las
disposiciones legales o constitucionales de cada
pais, el fundamento juridico del equivalente
econdmico se encuentra en los fines de interés
publico de la entidad contratante y el rol de colaborador
del contratista, para el logro de esos fines, resultando
justo que exista entre derechos y obligaciones,
equivalencia honesta, relacién razonable”?,

Por tal motivo, es natural observar como el
principio del equilibrio econdmico financiero es
considerado como un principio rector de la
contratacion administrativa, toda vez que tal
contratacion se basa en la relacién reciproca y
equivalente entre las partes. Asi, para Bartolomé
Fiorini, “la funcién del acuerdo es crear relaciones
juridicas reciprocas, cual si fuere la ley de las partes
(.. .)"(73).

En efecto, al tratar el tema de los principios que
rigen la contratacion administrativa, el citado autor
nos refiere acerca de la figura de la contractualidad
administrativa, indicandonos los elementos
esenciales que la componen, “Esta figura, acto
juridico, aqui y en todos los paises civilizados,
presenta los siguientes elementos: partes opuestas;
consentimientos; prestaciones reciprocas entre
ambas partes; ejecucion regida por lo que fue
intencion de las partes; equivalencia en la conducta
de cumplimiento; resarcimiento por incumplimiento;
y prestaciones cumplidas. No hay contrato, pese a
los distintos términos que se empleen, que no tenga
estos elementos esenciales”(.

6. Los contratos de inversién y férmulas de
renegociacion que giren en torno al equilibrio
econdmico financiero

El equilibrio econdmico financiero dentro de un
contrato celebrado con el Estado implica el hecho de
que deba reconocerse el derecho del contratista a
mantener la ecuacion econémica del contrato, de tal
manera que pueda asegurar una rentabilidad
razonable, a cambio de las facultades extraordinarias
de las que goza el Estado. A tal efecto, la doctrina del
equilibrio econémico financiero del contrato, se basa
en las normas de la justicia conmutativa (el contratista
debe recibir una contraprestacion justa por la obra
ejecutada) y la justicia distributiva (el contratista no
puede ser obligado a subsidiar el costo de una obra
0 servicio publico). El fin de la aplicacion de este

servicio es mantener la equivalencia de las
prestaciones o resarcir los dafios causados.
Efectivamente, el equilibrio econémico financiero
alcanzado entre las partes debe mantenerse
inalterable durante toda la vigencia del contrato.

Finalmente, -a manera de breve resumen-
podemos sefialar que resulta meridianamente claro
que el contratista, al celebrar un contrato con el Estado
(cualquiera sea su naturaleza), persigue obviamente
una utilidad monetaria como contraprestacién. El
principio del equilibrio del equilibrio econémico
financiero nos establece que la expectativa de utilidad
del contratista no puede sufrir un menoscabo por
razones sobrevinientes o imprevisibles (que no le
sean imputables), en cuyo caso el beneficio
econdmico previsto debe ser restablecido por la
entidad contratante. Sucede lo mismo para el
beneficio que el Estado busca al momento de
contratar con un particular, toda vez que este beneficio
no puede ser cercenado por causas sobrevivientes
que no le sean imputables al Estado (por ejemplo,
tal seria el caso de un proceso de deflacion).

7. Criterios esenciales en los contratos de inversion
de largo aliento que, por la envergadura de la
obras y los costos hundidos, hacen previsible
modificaciones en las que tiene especial vigencia
el principio del equilibrio econémico financiero

7.1. Teoria de la imprevision

En este punto, corresponde hacer una
disquisicion entre aquel “reconocimiento resarcitorio”
que debe hacer el Estado al concesionario cuando
las condiciones del contrato varian, con la figura de
la garantia o del seguro que se pacta dentro de un
contrato de concesion que pueda suscribir el Estado,
toda vez que la teoria de la imprevision busca
salvaguardar situaciones imprevistas por las partes,
riesgos realmente imprevisibles que escapen de lo
normal y propio de una actividad. Tomemos las
palabras de Garcia de Enterria y de Fernandez cuando
sefialan que: “La teoria de la imprevision no esta
concebida, por lo tanto, como una garantia de
beneficio del concesionario, ni como un seguro que
cubra las posibles pérdidas a que pueda dar lugar
normalmente la explotacion del servicio, sino como
un mecanismo capaz de asegurar a ultranza el fin
publico del servicio en circunstancias normales”,

A criterio del administrativista argentino
Bartolomé Fiorini?, cuando es el Estado quien -a

(72) ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado Integral de los Contratos Administrativos. Tomo |. Buenos Aires: Depalma, 1979. p. 453. Citado por:
LINARES, Mario. En: El Contrato de Concesion Estatal. Lima: Grijley, 2002. p. 187.
(73) FIORINI, Bartolomé A. Derecho Administrativo. Tomo |. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 601.

(74) Ibid.; p. 604.

(75) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ. Op. cit.; p. 738.

(76) FIORINI, Bartolomé A. Op. cit.; p. 612.
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través de un organo distinto al que suscribio el
contrato- genera la imposibilidad de cumplimiento
de este o, en otras palabras, cuando estas
situaciones imprevistas son proyectadas a las
relaciones contractuales, ocasionando que el contrato
no pueda cumplirse de manera normal, decimos que
estas “tienen consecuencias similares a la fuerza
mayor o caso fortuito”. En este supuesto, agrega
Fiorini, no podriamos hablar de un incumplimiento
contractual por parte del Estado porque “(...) el acto
impediente no forma parte de las relaciones creadas
por el contrato. Tratase de normas o actos
sancionados al margen y extrafios al ambito creado
por el contrato aunque pueden tener indicaciones
sobre el contrato”.

El citado autor define este hecho como el
“fendmeno del acto perjudicial del Estado en el
contractualismo administrativo”?”. Sin embargo,
debemos resaltar que no todo acto estatal puede
significar la liberacién absoluta de las obligaciones
contraidas por parte del Estado dentro de un contrato
estatal, pues -como hemos visto- aquellas que son
generadas por el mismo 6rgano que suscribio el
contrato generaran una obligacion de resarcimiento
por parte del Estado.

Cabe mencionar, que si el Estado emite algin
acto administrativo que pueda perjudicar el
cumplimiento de un contrato de infraestructuras de
transportes suscrito por Proinversion al amparo del
Decreto Supremo 059-96-PCM, el concesionario
deberd ser compensado dentro de lo pactado
contractualmente. No resulta del mismo caso,
aquellos actos administrativos que pueda emitir otra
entidad estatal completamente distinta al Estado. En
este supuesto, no habra incumplimiento por parte
del Estado y lo que correspondera realizar sera una
modificacion al contrato con el correspondiente
respeto al equilibrio econdmico financiero a efectos
de no alterar las expectativas del concesionario.

Habiendo hecho esta disquisiciéon, tenemos que
la teoria de la imprevisidon, proveniente de la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés, es -a
criterio de la doctrina- “aquel reconocimiento
resarcitorio por las variaciones de los precios
contratados ante graves impactos -que
transformaban la raiz de la ecuacion financiera-
proveniente del alea econémica”®.

Agrega Fiorini que en la actualidad ningan
contrato puede estar alejado de aquella posibilidad
de ser afectado en la variacion de sus condiciones

(77) Ibid.; p. 613.
(78) Ibid.; p. 733.

por algin evento exdgeno. De esta forma sefiala que,
no puede existir algo que definamos como imprevisto
dentro un contrato, vale decir, algo que sepamos que
tiene posibilidad de ocurrencia en algin momento
durante la ejecucion del contrato -aunque no sepamos
con exactitud cuando y en qué magnitud®- y que, sin
embargo, no lo preveamos en el contrato.

En consecuencia, debemos entender que por
la teoria de la imprevisién -gracias a los nuevos
criterios que fija- se permite a las partes contratantes
ante la ocurrencia de un hecho que varie las
condiciones del contrato optar por mantener el
contrato como se pactd o en su defecto (y esta es la
tendencia mayor) compensar de alguna manera a la
parte que vio afectado su interés a fin de mantener el
equilibrio economico financiero del contrato. A tal
efecto, resaltamos las palabras del citado jurista
cuando sefiala, “En nuestro medio juridico a
diferencia de la concepcion clasica de la imprevision,
que al distinguirsela del caso fortuito permitia solo la
compensacion por el dafio sufrido, se autoriza en
forma optativa, ya sea la liberacion de las relaciones
convenidas o la compensacién para mantener la
equivalencia de las relaciones contractuales”®®,

(79) Alrespecto el mencionado autor sefiala que: “(...) no puede decirse que son cambios, modificaciones, rectificaciones, reajustes inesperados,
pero que son desconocidos sus caracteres, la forma, el momento, y el tiempo que duraran. Lo imprevisto, en estos casos, son las distintas
maneras de manifestarse los cambios. No se puede utilizar la clasica férmula ‘lo imprevisto, y que previsto no pudo evitarse’, lo presupuesto
por inevitable pero desconocido en su magnitud; por eso impone un régimen permanente de prevision de lo imprevisto. Todo esto parece
paradojal pero representa la imposicion de un régimen juridico previsor”. FIORINI, Bartolomé A. Op. cit.; p. 615.

(80) FIORINI, Bartolomé A. Op. cit.; p. 616.
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7.2. Principio del “riesgo y ventura” y sus excepciones

Habiendo revisado los supuestos anteriores
que estan enfocados principalmente hacia planos
compensatorios e indemnizatorios por parte del
Estado para con el privado, resulta importante en
este momento hacer referencia de manera breve
al principio del “riesgo y ventura”. Este principio
implica fundamentalmente que la ejecucién de un
contrato se realizard a riesgo y ventura del
contratista.

Ahora bien, la figura contractual que nos importa
tratar -para este articulo- es la de los contratos de
concesion de infraestructura celebrados en el marco
del Decreto Supremo 059-96-PCM, en los que
normalmente el concesionario realiza y gestiona la
concesion a su propio riesgo y ventura, protegido
claro, por clausulas de garantia y por seguros contra
accidentes que pueda haber contratado, las cuales -
en caso de ocurrir alguna pérdida o accidente durante
la ejecucion de un contrato- le permitiran ser
indemnizados por la empresa aseguradora, dejando
el Estado exento de cualquier tipo de obligacion
compensatoria para con el privado. En tal virtud, sera
cada parte contratante la que soporte el alea del
contrato, es decir, la imputacion tanto de mayores
ganancias sobre las previstas, caso de beneficio,
asi como de las pérdidas en el negocio, en caso de
perjuicio.

Sin embargo, este principio tiene algunas
excepciones que nos indica la doctrina dentro de las
que podemos encontrar la fuerza mayor que
comentamos anteriormente que se presenta como
un hecho determinante de imposibilidad de
cumplimiento de obligaciones contractuales; la
revision de precios o los riesgos imprevisibles.

7.3. Laclausularebus sic stantibus

Esta clausula se encuentra sobreentendida en
los contratos, en virtud de la cual se entiende que,
las estipulaciones establecidas lo son habida
cuenta de las circunstancias concurrentes en el
momento, esto es, estando asi las cosas, de forma
que cualquier alteracion sustancial de las mismas
puede dar lugar a la modificacién de aquellas
estipulaciones. Implica que los contratos se
entienden concluidos bajo la condicién tacita de que
subsistiran las condiciones originarias que se
contrataron y que, cuando ello no ocurra y se
produzca una transformacion de tales
circunstancias, se debe restablecer el equilibrio de
las prestaciones en la medida en que un hecho
extraordinario e imprevisible influya en lo que las
partes hubieren previsto y bajo cuya base econémica
se obligaron, procurando de esta manera el
restablecimiento del equilibrio inicial, el equivalente
que se busco, afectado por una excesiva onerosidad
sobreviviente.

7.4. Responsabilidad contractual de la Administracion

Publica en caso de incumplimiento

La Administracion se encuentra obligada a
obrar conforme lo dispone la ley, los reglamentos y
las bases licitatorias que publica. Es
particularmente importante que esta actle con
diligencia, lealtad, igualdad, transparencia y
probidad durante la formacion de la voluntad,
perfeccionamiento, ejecucion y liquidacion de los
contratos que celebre.

7.5. El principio de legalidad y de la buena fe

Por otro lado, los contratos que celebra el Estado
deben respetar el principio de legalidad y el de buena
fe. Por tal motivo, esos principios deben ser
reconocidos y aplicados por las partes. La aplicacion
de los principios mencionados tiene como finalidad
evitar que las condiciones pactadas en el contrato
varien como consecuencia de un hecho externo a los
contratantes, y que acarreen un lucro injustificado para
una parte y en una reciproca pérdida para la otra.

8. La evaluacién juridica de la préactica establecida

Adicionalmente, el equilibrio econdmico
financiero de los contratos que celebra el Estado,
tiene directa relacion con el instituto de la excesiva
onerosidad de la prestacion consagrado en el articulo
1440 del Cdédigo Civil y las variantes de este que
estan cubiertas bajo la teoria de la imprevision.

En todo caso, si de obligaciones se trata en
relacion a dicho equilibrio, es revelador que en el
caso de contratos de obra, por ejemplo, que la ley
obligue a que las bases contengan féormulas de
reajuste que respondan a él. Consecuentemente, al
estar integradas dichas formulas a las bases, como
reglas del propio contrato, deben respetarse
obligatoriamente durante todo el término de la
ejecucion contractual.

Siendo una obligacion legal de las entidades del
sector publico incorporar féormulas de reajuste para
garantizar las prestaciones emanadas de los
contratos de obra, estas concretizan en el régimen
de contratacion con el Estado el principio del equilibrio
econdmico financiero que resulta consustancial a la
contratacion publica.

La doctrina a este efecto hace referencia al
necesario equilibrio que debe existir entre el Estado
y Su co contratante, lo que permite la existencia de
una equivalencia honesta entre los derechos y
obligaciones que permita el restablecimiento de las
equidistancias de las prestaciones contractuales de
conformidad con la ecuacion originalmente convenida
entre las partes, que se derivan para las partes
intervinientes en la relacién contractual. De esta
manera el contratista cuenta con la suficiente
confianza para actuar como colaborador del Estado
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en la realizacién de los fines publicos que le son
inherentes.

Segun el concepto citado, el equilibrio financiero
es una relacion que debe establecerse al momento
de celebrar los contratos entre los particulares y el
Estado, como se exige en el Peru desde la
elaboracion de las bases. Por su propia naturaleza,
dicho equilibrio debe extenderse durante todo el
periodo de ejecucion del contrato con miras a que
los derechos y obligaciones del contratista y los
derechos y obligaciones del Estado sean
equivalentes y equitativos y manteniéndose la
ecuacion lograda a lo largo de la ejecucion de un
contrato.

De acuerdo a lo precisado, es absolutamente
claro que cualquier modificacion a un contrato
celebrado con el Estado que implique variacion
econdmica y algun perjuicio para el contratista,
compromete la responsabilidad patrimonial del
Estado; y la compromete pues a través de ella debe
traducirse una equivalencia honesta entre lo que se
entrega al Estado y lo que proporcionalmente este
debe pagar al concesionario. Asimismo, cualquier
modificacion a un contrato celebrado con el Estado
que implique algun detrimento en los derechos del
Estado debe comprometer la responsabilidad
patrimonial del contratista a favor del Estado.

De manera que la correcta aplicacion de las
férmulas de reajuste a los efectos de actualizar las
obligaciones contractuales y reflejar todo lo invertido
por el contratista 0 concesionario dentro de una obra
0 concesion que realice a favor del Estado, no se
fundamente solamente en un criterio remunerativo
de recibir la recompensa justa por la prestacion
realizada. Debe fundamentarse, en un criterio
superior, de interés social y general pues al particular
que contrata con el Estado le corresponde asegurar
la realizacion de la obra en beneficio de la comunidad
con el pago justo y honesto a la prestacion realizada.

Por lo deméas, igual reflejo del equilibrio
economico financiero de un contrato se encuentra
en el principio valorista del articulo 1235 del Codigo
Civil, mediante el cual las partes, voluntariamente,
pueden acordar reajustes al monto de una deuda
mediante clausulas de reajustes de precios. No
obstante, el Tribunal destaca la diferencia sustancial
entre el régimen de contratacion con el Estado, en
que las férmulas de reajuste resultan obligatorias
para los particulares contratantes con el Estado,
mientras que en el Derecho Civil estas operan de
manera exclusivamente voluntaria.

9. Condiciones minimas parala aplicacion del principio
del equilibrio econdmico financiero del contrato

Como se trata de un principio reconocido
normativamente solo en un tipo de contratos

celebrados por el Estado (a los que se contrae el
Decreto Supremo 059-96-PCM y su Reglamento) y
cuyo desarrollo jurisprudencial estd recién
iniciAndose, se hace necesario establecer los
parametros minimos dentro de los cuales cabe la
renegociacion contractual con miras al cumplimiento
de las prestaciones en un marco de respeto al
equilibrio econémico contractual.

Para llevar a cabo lo anterior, se hace necesario
analizar con detalle las normas pertinentes del
Decreto Supremo 059-96-PCM: “Articulo 33. Cuando
resultare conveniente modificar la concesion, las
partes procuraran respetar, en lo posible, lo siguiente:
c) El equilibrio financiero para ambas partes”. Lo que
supone ademas, tener en cuenta lo dispuesto por el
inciso f del articulo 30 de su Reglamento, el Decreto
Supremo 060-96-PCM que a la letra dispone: “Articulo
30. Son atribuciones de los sectores y/u organismos
del Estado las siguientes: f) Modificar el contrato de
concesién cuando ello resulte necesario, previo
acuerdo con el concesionario, respetando en lo
posible su naturaleza, las condiciones econdmicas
y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio
financiero de las prestaciones a cargo de las partes”.

Lo primero que destaca de la normativa transcrita
es que se trata fundamentalmente de una habilitacion
para que los funcionarios del Estado ejerzan sus
atribuciones de caréacter discrecional. Convoca en
consecuencia a una obligacion de hacer que puede
surgir de oficio, por parte de la Administracion, o a
pedido de la parte contratante. En efecto, aunque
pueda considerarse que el articulo 33 contiene las
reglas para llevar a cabo el acto de modificacion del
contrato, esta queda a criterio de la Administracion.

Asi textualmente lo consagra el mencionado
articulo al hacer referencia a un efecto que es
tipicamente evaluativo en dos instancias: (i) cuando
resultare “conveniente” modificar el contrato; v, (ii) las
partes procuraran respetar “en lo posible”. Ambas
expresiones convocan al ejercicio razonable y
proporcionado de la discrecionalidad de los
funcionarios estatales en un juicio valorativo de la
conveniencia o el mérito de la renegociacion con miras
al cumplimiento del contrato y a la satisfaccion de las
necesidades colectivas que dicho contrato esta
supuesto a lograr.

¢Coémo debe interpretarse este criterio de
conveniencia? Evidentemente a favor de la vigencia
del contrato, de su validez, de la continuidad de
ejecucion y de los beneficios que ello traiga a la
explotacién de la infraestructura para el servicio
publico de transporte. ¢Hay un parametro mas
explicito para enmarcar lo conveniente a la
conservacion del contrato y al servicio publico
involucrado? No hay mucho mas que el significado
del vocablo en el diccionario (uatil, oportuno,
provechoso, conforme, concorde o decente,
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proporcionado), salvo que se tome como referencia
los criterios de oportunidad, mérito y conveniencia
que son utilizados en la Ley de Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444, para justificar
excepcionalmente la revocacion de actos
administrativos a favor del administrado®?.

Notese que el reglamento antes transcrito contiene
una expresion distinta y mas restrictiva de la
valoracion previa a la renegociacién. Habla
textualmente de que la modificacién contractual debe
“resultar necesaria”® que es distinta a la expresion
“conveniente” que utiliza la norma original con rango
legal por lo que debe ser este ultimo el criterio, el de
la conveniencia, el prevaleciente para la actuacion
de la Administracién del Estado cada vez que
considera la renegociacion de un contrato para
modificarlo aplicando el principio del equilibrio
econdmico financiero en su version moderna.

El otro elemento que surge de la interpretacion
que se desprende del texto de la norma es que exige
la busqueda del equilibrio econémico financiero “para
ambas partes”. Evidentemente hubiese bastado
hacer referencia al equilibrio para que el concepto de
beneficio a ambas partes quede inmerso en dicho
vocablo y concepto pues, de lo contrario, se hubiese
logrado mas bien el desequilibrio. Pero la expresion
tiene una explicacion histérica pues tradicionalmente
el equilibrio econdmico financiero fue concebido a
favor del contratista y no del Estado®.

Cabe interpretar, sin embargo, poniendo la
favorabilidad en el lado del cumplimiento del contrato,
que la norma ha querido, a pesar de su expresion
poco feliz, dejar en claro que ha de respetarse la
equivalencia honesta de prestaciones para beneficio
de ambos contratantes. Lo contrario imposterga
admitir que la renegociacion contractual enmarca un
acto de enriquecimiento indebido, prescrito por el
Cadigo Civil en su articulo 1954; o lo que seria peor,
un acto de abuso del derecho igualmente proscrito
por el articulo 103 de la Constitucion.

Es del caso mencionar, igualmente, que de la
lectura del texto completo del articulo 33 de la norma
con rango legal y del articulo 30 del reglamento se ha
incorporado, a la obligacién de respetar el equilibrio

economico financiero de las prestaciones a cargo
de las partes, la evaluacion de las condiciones
econdmicas y técnicas contractualmente convenidas.
Ambos elementos, evidentemente, juegan en
paralelo de forma que un cambio en estas Ultimas
tendra que evaluarse a la luz del mantenimiento del
equilibrio de las prestaciones previamente
establecido que como consecuencia de ello puede
resquebrajarse y una modificacion contractual debe
restablecer.

Afirmamos que la aplicacion del principio se
encuadra principalmente en el marco de la buena fe
contractual puesto que su objetivo es facilitar la
conveniencia de la modificacion contractual para que
el pacto se cumpla con plenos efectos para el
beneficio de la colectividad. No se requieren, en
consecuencia, los elementos de imprevisibilidad e
irresistibilidad que se aplican en la figura de la
excesiva onerosidad de la prestacion a que se
refieren los articulos 1440 y siguientes del Codigo
Civil. Prevalece la conveniencia para el contrato y la
satisfaccion de las necesidades colectivas por lo que,
por ejemplo, un cambio tecnoldgico que resulta
conveniente al contrato pero lo haga de alguna
manera mas oneroso puede ser objeto de
renegociacion y modificacion contractual en el marco
del articulo 33 con el consecuente respeto del
equilibro econémico financiero del contrato.

No obstante, si el principio que se comenta se
sustenta en la eficacia contractual y en el principio de
la buena fe contractual, ¢seria admisible que se
pretenda aplicarlo cuando el desequilibrio econémico
financiero del contrato se haya producido o pueda
producirse por dolo o culpa de la parte perjudicada?
Consideramos que de presentarse estos dos
conceptos (dolo o culpa) no es aplicable el principio
pues mal podria modificarse el contrato para expresar
la “honesta” equivalencia entre las prestaciones de
cada parte. Sin embargo, en aras al cumplimiento
contractual para la satisfaccion de las necesidades
colectivas a las que estd supuesto a responder el
objeto del contrato, no debe descartarse que
excepcionalmente se proceda a la renegociacion a
condicion de que las consecuencias de conducta

(81) Articulo 203.2 de la Ley 27444. “(...) 203.2 Excepcionalmente, cabe la revocaciéon de actos administrativos, con efectos a futuro, en

cualquiera de los siguientes casos:

203.2.1 Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente establecida por una norma con rango legal y siempre que se cumplan

los requisitos previstos en dicha norma.

203.2.2 Cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones exigidas legalmente para la emision del acto administrativo cuya
permanencia sea indispensable para la existencia de la relacion juridica creada.
203.2.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se

genere perjuicios a terceros (...)".

(82) La palabra necesario alude a aquello que es indispensable o forzoso; a aquello que es obligado por lo que se contrapone a lo voluntario
que esta en la esencia de lo previsto en el articulo 33 del Decreto Supremo 059-96-PCM que se aplica siempre en un marco de negociacion

y de beneficio para ambas partes.

(83) Es por esta razén que Dromi llama a este principio concebido en su sentido original “la ecuacion clasica (privada)” para distinguirla de su
teoria de las ecuaciones contractuales en las que se fundamenta la renegociaciéon de los contratos, especialmente los de tercera

generacion o de transformacion. Op. cit.; p. 74.
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culposa o dolosa se valoren para reducirlas y lograr
un nuevo equilibrio contractual®.

Finalmente, las normas no sefialan ningan criterio
para determinar el plazo en el cual las partes pueden
proceder a renegociar el contrato para restablecer el
equilibrio econémico financiero del contrato. ¢Hay un
plazo de caducidad para solicitar la renegociacion
modificatoria y equilibrante del contrato? ¢Es
necesario que este quede legislativa o
reglamentariamente establecido? No hay elementos
suficientes como para establecer un plazo de
caducidad que no pueda pecar de arbitrario,
precisamente porque el respeto al principio que se
comenta -como esta concebido en el articulo 33 de
la norma con rango de ley- esta orientado a la
conveniencia para ambas partes con miras al
cumplimiento contractual antes que al conflicto al que
pueda dar lugar el desequilibrio producido.

Consecuentemente, en relacion al plazo para solicitar
la renegociacion que conduzca al equilibrio econémico
financiero del contrato, los funcionarios de la
Administracion deberan ejercer las atribuciones
discrecionales que la ley les otorga aplicando los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad que constituyen el
parametro inequivoco para excluir todo atisbo de
arbitrariedad en su actuacion al servicio del Estado.

10. A manera de conclusion

a) Los contratos de concesion que celebra el Estado
en relacion con la infraestructura publica y los
servicios de transporte -en los que resulta obligatoria
la aplicacion del articulo 33 del Decreto Supremo 059-
96-PCM que contiene el principio del equilibrio
economico financiero- se enmarcan dentro de la
categoria de contratos de transformacion en los que
el Estado cumple un doble papel: promocional de la
infraestructura y los servicios a la luz del articulo 58
de la Constitucion y subsidiario, al amparo del articulo
60 por lo que mantiene a lo largo del contrato un
papel singularmente importante en materia de
regulacion y control para garantizar la satisfaccion de
los intereses publicos involucrados en cada contrato
de concesion.

b) Aunque el principio del equilibrio econémico
financiero no se encuentra legalmente reconocido
en el Cddigo Civil, ni en las normas que regulan los
contratos tipicos que celebra la Administracion del
Estado, tiene antecedentes en el campo
administrativo a través del uso de las formulas
polinémicas que obligatoriamente se incorporan a
este tipo de contratos para remunerar al contratista y
poner en practica sistemas de actualizacion de

precios que efectivamente tienden a reflejar una
honesta equivalencia entre las prestaciones a las
que cada una de las partes se ha obligado.

c) A pesar de que en el Cddigo Civil estan
contempladas instituciones destinadas a hacer frente
situaciones sobrevivientes durante la ejecucion
contractual, como la excesiva onerosidad de la
prestacion y la clausula valorista, la aplicacion del
principio del equilibrio econémico financiero del
contrato y los componentes del articulo 33 del Decreto
Supremo 059-96-PCM difieren radicalmente de
aquellas. En efecto, la aplicacion de este principio
tiene como norte exclusivo la conservacion del
contrato, su continuidad en la ejecucion bajo nuevos
supuestos y la satisfaccion de los intereses publicos
involucrados en el contrato. Debido a ello, el principio
in comento es considerado como una institucion
propia de la contratacion con el Estado.

d) A consecuencia de lo anterior, se puede afirmar que
el principio del equilibrio econémico financiero del
contrato -aplicable en el marco de la renegociacion
destinada a la modificacion de los contratos de
concesion que suscribe el Estado para la promocion
de la inversion privada en las obras publicas y de
servicio- constituye una expresion singular de la
contrataciéon moderna para favorecer la vigencia, la
validez y la continuidad de los contratos. Este principio
brinda un marco de indispensable flexibilidad que es
opuesta a la resolucion, rescate o revocacion propia
del Derecho Civil ante condiciones sobrevivientes que
puedan alterar la ecuacion contractual originalmente
contenida en un contrato, a condicién de que se
restablezca el equilibrio honesto entre las
prestaciones y se conserve el contrato para el
cumplimiento de los fines publicos inherentes a él.
e) En términos juridicos, la aplicacion del principio
del equilibrio econémico financiero del contrato como
baremo para la renegociacién y modificacion de los
contratos constituye una expresion del principio de la
buena fe aplicable a los contratos que celebra el
Estado en el marco de la ejecucion de los contratos
de concesidn cuya ejecucion esta regida por las
normas del Cédigo Civil.

f) En cuanto a su contenido la doctrina ha dejado
establecido que la aplicacion del equilibrio
economico financiero del contrato debe reflejar el
resultado justo y la equivalencia honesta entre las
prestaciones a las que se comprometieron las partes.
En términos econdmicos la aplicacion del principio
debe dar como resultado una modificacion
contractual que permita razonablemente el retorno
de la equivalencia entre las prestaciones lograda al
momento de suscripcion del contrato.

(84) Concordamos esta idea con lo comentado por Gordillo sobre buena fe contractual y equidad, en el sentido de hacer prevalecer los
principios bajo los cuales se form¢ el contrato. GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 7ma. edicién. Tomo |. Buenos

Aires. 2002. p. 31.
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g) Las condiciones minimas para la aplicacion del
principio suponen que:

g.1. Se aplica en el marco de una renegociacion
contractual que esté destinada a una modificacion
del contrato;

g.2. Requiere para su aplicacién de elementos
sobrevivientes a la suscripcion del contrato evaluados
con criterios de conveniencia por lo que no son
pertinentes los condicionamientos de imprevisibilidad
e irresistibilidad que tradicionalmente han sido
exigibles en el marco de la teoria de la imprevision;
g.3. Opera como un baremo para justificar tal
negociacion en beneficio de ambas partes. Por ello
se considera superado el concepto de que el principio
que se comenta favorece Unicamente al contratista
ya que en el tipo de contratos en el que estéa concebida
la aplicacion del principio el contratista es un
colaborador de la Administracion que asume
funciones de naturaleza e interés publico;

g.4. Convoca a la discrecionalidad de las autoridades
del Estado y en el caso del presente articulo de los
funcionarios responsables del Estado;

g.5. Exige que se evalle la modificacion propuesta y
el equilibrio econémico financiero a reponerse dentro
de un marco de necesidad que tenga como norte la
conservacién del contrato, la continuidad de su
ejecucion y los fines publicos a los que el contrato se
contrae;

g.6. Ante la duda por aplicar un criterio de necesidad
para la renegociacion contractual y la aplicacion del
principio del equilibrio econémico financiero del
contrato bajo el concepto de “conveniencia”, que
establece el articulo 33 del Decreto Supremo 059-96-

PCM, frente al de “necesidad” previsto en su
Reglamento, prevalece el primero por estar contenido
en una norma con rango de ley, en aplicacion del
principio de jerarquia normativa establecido en el
articulo 5 de la Constitucion;

g.7. Los elementos de dolo o culpa son en principio
ajenos a la aplicacion del principio del equilibrio
econdmico financiero contenido en el articulo 33
tantas veces mencionado; seria admisible solamente
una renegociacion conducente a la modificacion del
contrato utilizando el baremo del principio
mencionado si se elevan el criterio de conveniencia
a su maxima expresion y, ademas, se pondera, en
perjuicio de quien desarrollo conducta dolosa o
culposa, la carga que ello significa en un esfuerzo
equilibrador;

g.8. Los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
resultardn indispensables para que las autoridades
y funcionarios del Estado apliquen el principio del
equilibrio economico financiero del contrato en un
esfuerzo por renegociarlo y modificarlo en aras al
mantenimiento del vinculo, la continuidad de su
ejecucion y el beneficio publico involucrado dentro
de este; y,

g.9. Correspondera igualmente que en el marco de la
renegociacion del contrato a la que habilita el respeto
al principio del equilibrio econoémico financiero se
observe el principio de estabilidad presupuestaria, se
garantice la transparencia en la negociacion que
permita la verificacion del cumplimiento del baremo
del equilibrio econémico financiero del contrato y se
preserve la eficiencia en la asignacion y utilizacion de
los recursos publicos.Z®





