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EL DERECHO DE EXPLOTACION EN LAS CONCESIONES
DE INFRAESTRUCTURA VIAL EN EL PERU: RELEVANCIA,

RIESGOS Y CASOS CRIiTICOS

OPERATIONAL RIGHTS IN ROAD INFRASTRUCTURE CONCESSIONS
IN PERU: RELEVANCE, RISKS AND CRITICAL CASES

In this article, the author examines the right to
operate under road infrastructure concessions
in Peru within the context of Public-Private
Partnerships. He analyzes how this right, primarily
exercised through toll collection, is essential to the
economic equilibrium of concession projects.

The author also discusses the problems that arise
when the Government violates the operational
rights, whether through political or legislative
decisions. The author highlights the legal and
contractual implications of these violations,
including  claims  for non-compliance and
compensation mechanisms, with a focus on legal
certainty and investment protection.
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En el presente articulo, el autor examina el derecho
de explotacion en las concesiones de infraestructu-
ra vial en el Peru en el contexto de las Asociaciones
Publico-Privadas. Se analiza como este derecho,
principalmente a través del cobro de peajes, es cru-
cial para el equilibrio econémico de los proyectos
de concesion.

Asimismo, el autor discute los problemas que
surgen cuando el Estado vulnera el derecho de
explotacion, ya sea por decisiones politicas o le-
gislativas. Se destaca las implicaciones legales y
contractuales de estas violaciones, incluidas las re-
clamaciones por incumplimiento y los mecanismos
de compensacion, con un enfoque en la seguridad
juridica y la proteccion de las inversiones.
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l. LAS CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURA
VIAL

Las personas necesitamos recibir atencion médica
y servicios educativos, producir o adquirir nues-
tros alimentos, asistir a nuestro centro de trabajo
y realizar otras actividades cotidianas®. Asimismo,
no todas nuestras necesidades pueden ser atendi-
das en un entorno préximo o inmediato a nuestro
domicilio. La mayor parte de las veces necesitamos
salir de nuestros barrios, nuestros distritos, nues-
tras provincias, nuestros departamentos o incluso
de nuestro pais.

Para desplazarnos, las personas utilizamos obje-
tos, a los que llamamos medios de transporte, los
cuales pueden estar destinados al uso propio o a
la provision de servicios a terceros. Asimismo, muy
probablemente no solo necesitemos transportar-
nos nosotros, sino también nuestras posesiones
materiales, para lo cual, igualmente, requerimos el
uso de medios de transporte.

Ahora bien, la demanda de transporte —o, de ma-
nera mas precisa, del uso de los medios de trans-
porte— produce al mismo tiempo una demanda
derivada, que es la del acceso al soporte, la via o
la plataforma que permita o facilite el inicio, pro-
ceso o fin de la travesia de los medios de trans-
porte?. De esa manera, tenemos que los medios
de transporte que denominamos ‘aeronaves’
necesitan de la provisién de aerédromos o aero-
puertos como puntos de embarque y desembar-
que, los medios de transporte que llamamos ‘em-
barcaciones’ requieren terminales portuarios en
los puntos de origen y destino y, por supuesto, los
vehiculos de transporte terrestre utilizan termina-
les como puntos de origen y destino y carreteras
como via de desplazamiento.

Debido a la evidente importancia de la infraes-
tructura para facilitar, contribuir o directamente
permitir el transporte mismo, que es un meca-
nismo fundamental para la satisfaccion de las
necesidades esenciales de las personas, los Esta-
dos suelen asignarse un rol preponderante en la
provisién de dicha infraestructura, reservandose

la titularidad de los proyectos de infraestructura
de transporte. Ahora bien, la sociedad ha iden-
tificado, con el transcurso del tiempo y la expe-
riencia histérica acumulada, que es posible obte-
ner resultados mas eficientes en la provisidon de
la infraestructura cuando el Estado recurre a la
colaboracién de empresas privadas especialistas
en disefar, construir, mantener y operar esas in-
fraestructuras (Ministerio de Economia y Finanzas
[MEF], 2020, pp. 14-18). Para tal efecto, los Esta-
dos —entre ellos, el Estado Peruano— recurren a
empresas privadas especializadas y les encargan
el desarrollo de los proyectos, los cuales se eje-
cutan “via los sistemas de concesiones, asociacio-
nes publico-privadas y, en general, promocion de
la inversién privada” (Huapaya, 2015, p. 381). Sin
embargo, el Estado mantiene un rol regulador y
adopta una posicion de garante final ante la po-
blacién por el acceso y uso regular, continuo y
sostenible de dichas infraestructuras.

Para la provisién de infraestructura de transpor-
te, como una carretera, es necesario llevar a cabo
actividades como el disefio, la construccion, el
mantenimiento y la operacidn. Estas actividades,
como es obvio, generan costos vy, por lo tanto,
deben ser asumidos por alguien. Una primera
opcidn de asignacién de costos es que estos sean
asumidos por el titular de la potestad de desarro-
llar los proyectos, es decir, el mismo Estado, lo que
implica que sean los contribuyentes del pais los
que financien integramente la ejecucién y opera-
cion de la infraestructura, con independencia de si
algunos de ellos individualmente la utilizan o no.
También existe la posibilidad de que dichos costos
sean asumidos exclusivamente por quienes utili-
zan la infraestructura, es decir, los propietarios o
usuarios de los medios de transporte. Por ultimo,
también es una opcidn que los contribuyentes
asuman parcialmente los costos de la infraestruc-
tura y que la fraccidn restante sea pagada o retri-
buida por los usuarios.

El Estado implementa la primera opcién a través
de la contratacién de empresas para que disefien,
ejecuten y conserven la infraestructura, pagan-
doles una contraprestacion por la actividad que a

' Véase a De Rus, Campos y Nombela (2003, p. 5). Sefialan que:

[...] el transporte no es un bien de consumo final, sino un bien intermedio. Salvo en viajes turisticos en los cuales el
propio trayecto da valor al bien (por ejemplo, un crucero maritimo), el usuario se desplaza entre los puntos de origen
y destino de un viaje para llevar a cabo alguna otra actividad (trabajo, estudios, ocio, etc.) Por tanto, se desea invertir
en el trayecto la menor cantidad de tiempo posible, ya que el tiempo de viaje le supone una desutilidad. Las decisio-
nes sobre la demanda de transporte estan muy influidas por los tiempos en cada modo, ademas de las preferencias

de los individuos y de las tarifas.

2 Los mismos autores explican que existen “dos tipos de actividad” en:

[...] todos los modos de transporte [...]: siempre hay una infraestructura y unos vehiculos que utilizan la misma [...]
incluso en los modos de transporte en los que en principio podria pensarse que los vehiculos no necesitan para

moverse un soporte fisico [...]. (2003, p. 3)
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cada una le corresponda. Si la opcién elegida es la
segunda, su implementacion se produce a través
del otorgamiento de una concesién para que una
empresa desarrolle y opere la infraestructura y re-
cupere su inversion mediante el cobro a los usua-
rios. Y, por ultimo, la tercera opcion puede implicar
también el otorgamiento de una concesién a favor
de una empresa, para que desarrolle la infraes-
tructura y recupere su inversion a través de dos
fuentes: el cobro a los usuarios, que usualmente
es deficitario, y el cofinanciamiento del monto ne-
cesario por parte del Estado para que el proyecto
sea sostenible.

En nuestro pais, las concesiones son la especie
contractual mas frecuente o recurrente de una
modalidad legal mds grande denominada Asocia-
cion Publico-Privada (en adelante, APP) (Huapa-
ya, 2013, p. 20; Baca y Ortega, 2013, p. 46; Cés-
pedes y Paz, 2018, p. 21). Aunque no es materia
de este trabajo desarrollar la evolucidn histérica
de las APP, podemos mencionar que recibieron
este nombre cuando, en la Ultima década del mi-
lenio pasado, primero en el Reino Unido y luego
en la Europa continental, las autoridades se dieron
cuenta que lo mas importante en el desarrollo de
proyectos de infraestructura no era tanto la trans-
ferencia de riesgos al sector privado sino la 6ptima
asignacion de riesgos, lo que puede implicar que el
Estado transfiera ciertos riesgos al sector privado,
pero retenga otros. Las APP constituyen un mode-
lo de desarrollo de proyectos que se contrapone a
la provisién publica directa por parte del Estado,
pero también a las nociones iniciales de las Private
Finance Initiative britanicas y a la concepcién tradi-
cional de la técnica administrativa de la concesidn,
que implicaba una transferencia practicamente
total a riesgo y ventura de la empresa concesio-
naria. En contraste con dichos enfoques, las APP

se fundamentan en el precepto de la distribucidn
adecuada de riesgos, que es aplicable respecto de
todas sus modalidades o especies, incluidas las
actuales concesiones (Nieto, 2014, pp. 390-398;
Mairal, 2013, pp. 205-217; Céspedes & Paz, 2018,
pp. 11-20).

Bajo la legislacion peruana, las APP pueden ser:
(i) autofinanciadas cuando los proyectos son eco-
ndmicamente autosostenibles con recursos priva-
dos, por ejemplo, cuando lo cobrado a los usuarios
es suficiente para retribuir los costos de inversién,
operacion y mantenimiento del inversionista pri-
vado o (ii) subsidiadas (la ley les llama ‘cofinancia-
das’) cuando la retribucion del inversionista priva-
do es efectuada parcial o totalmente por el Estado.

En el caso de las carreteras, las concesiones son
autofinanciadas cuando los proyectos viales se
autosostienen con los peajes recaudados de los
usuarios, lo cual se corresponderia con la segunda
opcién de distribucién de costos antes menciona-
da; en tanto que son cofinanciadas o subsidiadas
cuando el peaje no es suficiente para recuperar la
inversion, por lo que el Estado paga un importe fijo
a las empresas concesionarias, teniendo el peaje
la finalidad de disminuir el monto comprometido y
pagado por el Estado, lo que se corresponderia con
la tercera opcidn antes mencionada.

Si el Estado optara por la primera opcién de dis-
tribucion de costos, es decir, que sean los contri-
buyentes los que asuman integramente los costos
de la carretera, probablemente el proyecto no se-
ria desarrollado como una APP o concesién, sino
que recurriria a otros esquemas de contratacidn
publica, como la obra publica tradicional o incluso
los denominados proyectos gobierno a gobierno
(G2G), entre otros semejantes.

Tabla 1: Alternativas de desarrollo de infraestructura y modalidades contractuales

Alternativa de desarrollo de la infraestructura, segiin
mecanismo de Financiamiento y Retribucion

Modalidad contractual usual

‘Primera opcidn’: Inversion Publica

Contratacion publica tradicional, Contratos Gobierno a Gobierno
(G2G), Contratacion a través de organismos multilaterales, etc.

‘Segunda opcidn’: Inversiéon privada y recuperacion
mediante el cobro a los usuarios

APP: Concesidn autofinanciada

‘Tercera opcidn’: Inversidn privada y recuperacion me-
diante el cobro a los usuarios y pagos del Estado

APP: Concesidn cofinanciada

Fuente: Elaboracion propia.

Efectuando un resumen progresivo hasta este pun-
to, podemos anticipar ciertas conclusiones:

- La demanda de infraestructura de transpor-
te surge como una demanda derivada de
la demanda por servicios de transporte. En
particular, en el caso de las carreteras, estas

aparecen como una necesidad derivada de
la demanda por el uso de vehiculos de trans-
porte terrestre.

- Debido a la importancia de la provisidon de

la infraestructura vial en la atencion de ne-
cesidades esenciales y cotidianas de las per-
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sonas, el Estado es el titular del desarrollo
de proyectos viales, pero puede decidir que
quienes ejecuten, mantengan y gestionen
directamente dichos proyectos de carreteras
0 autopistas sean empresas privadas.

- Cuando el Estado decide que la gestion di-
recta de los proyectos de infraestructura vial
recaiga sobre empresas privadas, se vincula
con ellas a través de una modalidad legal
denominada Asociacion Publico-Privada
(APP), siendo la forma mas recurrente la
concesion, a través de contratos.

- Es fundamental que, en la estructuracién de
una APP, como los proyectos de concesidon
de infraestructura vial, se efectie una ade-
cuada asignacién o distribucion de los ries-
gos del proyecto.

- Las APP o concesiones en infraestructura
vial pueden ser autofinanciadas, cuando la
inversion se recupera integramente con el
peaje, o cofinanciadas, cuando la retribucion
del inversionista proviene tanto del peaje
como del presupuesto del Estado.

Il.  EL DERECHO DE EXPLOTACION EN LAS CON-
CESIONES DE INFRAESTRUCTURA VIAL

De modo general, las empresas concesionarias de
infraestructura vial tienen a su cargo la ejecucion
de multiples prestaciones como la elaboracién de
los estudios para las obras obligatorias, el cierre
financiero (es decir, la contratacion de los finan-
ciadores, denominados ‘acreedores permitidos’,
para el desembolso de los recursos financieros
que permitirdn acometer las obras), la ejecucion
propiamente dicha de las obras obligatorias (que
pueden ser las obras requeridas por el Estado en
una iniciativa publica o las obras ofertadas por el
postor ganador durante el mismo proceso de selec-
cion), el mantenimiento de las obras a su cargo y
de las instalaciones preexistentes entregadas por el
Concedente, la provision de servicios obligatorios,
el cumplimiento de estdndares de calidad de la via
denominados ‘niveles de servicio’, las defensas po-
sesorias de las areas entregadas por el Concedente,
la contratacién de garantias y seguros, entre otras®.

En las concesiones autofinanciadas, la Gnica con-
traprestacion a favor de las concesionarias de

infraestructura vial es la recaudacién de peaje.
Eso es lo que dice expresamente, por ejemplo, la
cladusula 10.1 del Contrato de Concesién del Tra-
mo 2 de IIRSA Centro: “Los costos de inversion,
Operacion y Conservacién en que incurra el CON-
CESIONARIO serdn cubiertos con la recaudacion
del Peaje [...]” (2010, p. 59). Esto significa que la
recuperacion del financiamiento efectuado por
los acreedores permitidos y el aporte propio de
los accionistas destinado para cubrir los costos de
inversidn, operacién y mantenimiento se efectua
Unicamente a través de la recaudacion de peaje,
actividad que se encuentra asociada al derecho
de explotacidn.

El derecho de explotacion puede ser entendido
como la facultad que tienen las empresas conce-
sionarias de recuperar sus inversiones, tal como lo
declara la cldusula 8.1 del Contrato de Concesién
de la Red Vial 4: “La Explotacién de los Tramos de
la Concesion por el CONCESIONARIO constituye un
derecho, en la medida que es el mecanismo me-
diante el cual el CONCESIONARIO recuperara la
inversidn como consecuencia de la prestacion del
Servicio” (2009, p. 49).

¢Como se materializa el derecho de explotacion?
Con la operacidn fisica o técnica de la recaudacidn
de peaje en las correspondientes estaciones o
unidades de peaje. Asi, por ejemplo, lo prevén las
cldusulas 9.6 y 9.7 del mismo Contrato de Conce-
sién de la Red Vial 4, al establecer que:

Se exigira el pago del Peaje a cada Usuario que
utilice los Tramos de la Concesién, de acuerdo
a la categoria de vehiculo” y que “el cobro del
Peaje sera por derecho de paso, lo que implica
que se cobrard al Usuario de los Tramos de la
Concesion que no se encuentre exento de pago
[..]. (2009, p. 57)

Ahora bien, para que el derecho de explotacidn
pueda ser ejercido plenamente sin la amenaza
de que el Gobierno, de manera oportunista —una
vez ejecutadas las inversiones—, decida suprimir el
peaje, el Estado Peruano suele garantizar que di-
cho ejercicio se efectie de manera ininterrumpida
y hasta el fin de la concesidn, tal como lo regula
expresamente la cldusula 3.4.d) del Contrato de
Concesioén del Tramo 2 de IIRSA Centro, segun la
cual el concedente se compromete a que “ [...] el
CONCESIONARIO tendra derecho a la Explotacién
desde el dia siguiente de la suscripcién de la pri-

3 Por ejemplo, pueden considerarse los siguientes contratos de concesion, registrados en el portal institucional del Or-
ganismo Supervisor de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico: (i) Contrato de Concesién
de la Red Vial 4; (ii) Contrato de Concesién de la Red Vial 5; (i) Contrato de Concesién del Tramo 5 del Corredor Vial
Interoceanico Sur; (iv) Contrato de Concesién del Tramo 2 de IIRSA Centro; (v) Contrato de Concesion de la Autopista

del Sol, entre otros.
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mera Acta de Entrega Parcial de Bienes [...] y este
derecho solo concluird en los supuestos de Caduci-
dad de la Concesion” (2010, p. 25).

En ese sentido, resulta claro que en las concesio-
nes autofinanciadas, el derecho de explotacion
mediante la recaudacion de peaje es un presu-
puesto esencial para el equilibrio entre las presta-
ciones relativas a la provision de la infraestructura
y la recuperacién de los costos por dicha provision.
Debido a ello, es necesario que el Estado garantice
su ejercicio ininterrumpido.

Imagen 1: Equilibrio econémico financiero entre
obligaciones del Concesionario y su derecho de
explotacion en una concesion autofinanciada

4 N
Derechos

del Concesionario

Obligaciones
del Concesionario

¢ Disefio — Explotacién

e Obras ininterrumpida

e Mantenimiento durante la vigencia

e Operacion de la concesidn.
(Servicios) Cobro de peaje

Seguros y Garantias
Defensas Posesorias

- /

Fuente: Elaboracion propia.

De otro lado, aunque en el texto de los contratos de
concesion correspondientes a las concesiones cofi-
nanciadas igualmente se suele asociar el derecho
de explotacion con el cobro de peaje, en estricto, la
recuperacion de los costos no depende de lo que se
recauda. Al respecto, en este tipo de concesiones,
lo ordinario es que el concedente asume el com-
promiso de garantizar al concesionario una con-
traprestacion fija que se denomina Pago Anual por
Servicio (en adelante, PAS), que esta conformada
por el Pago Anual por Mantenimiento y Operacion
(en adelante, PAMO) y el Pago Anual por Obras (en
adelante, PAO), que, en lineas generales, retribuyen
el capex y el opex de la infraestructura respectiva-
mente. Este PAS, ademas de ser la suma del PAMOy
PAO, es también la suma de la recaudacion de peaje
y el cofinanciamiento a cargo del Concedente.

El funcionamiento del régimen econdémico de una
concesion vial cofinanciada queda adecuadamen-
te resumido con una breve revisidon del Apéndice
3 del Anexo Xl del Contrato de Concesion del
Tramo 5 del Corredor Vial Interoceanico Sur, cuyo
idéntico contenido se replica en otros contratos.
En este se sefala que “el pago del PAS se efectuara

a través de las siguientes fuentes: a) la recauda-
cién de peaje y b) el cofinanciamiento”, ademas
de establecer que “el monto del PAS asciende a
la suma conjunta del PAO y el PAMO ofertados”
(2007, p. 302) y que el cofinanciamiento es igual a
la suma de PAMO y PAMO (o sea, el PAS), menos
la recaudacion de peaje.

Imagen 2: Composicion de la retribucion del
Concesionario (PAS) en una Concesion Vial
Cofinanciada

Peaje
(cobrado
alos
usuarios)

T e

Cofinan-
ciamiento
(pagado
por el
Estado)

Pago Anual
por Servicio

(PAS = PAO +
PAMO)

Fuente: Elaboracién propia.

El PAS es fijo a diferencia de la recaudacién de pea-
je, que es variable y depende de la demanda deri-
vada de transporte. Ahora bien, para mantener el
PAS constante, el cofinanciamiento también tiene
que ser aritméticamente variable, de modo tal que
cada sol que se recaude es un sol que el Estado
deja de desembolsar (o cofinanciar) y cada sol de
menos que se recaude es un sol mas que el Con-
cedente debe cofinanciar o subsidiar. En sintesis,
lo que los usuarios pagan por concepto de peaje
disminuye el desembolso de recursos publicos a
cargo del Concedente.

Imagen 3: Relacién entre la recaudacion y el
cofinanciamiento en una concesidn vial cofinanciada

Menor
recaudacion

_/-

Mayor
cofinanciamiento

Fuente: Elaboracidén propia.

Como se puede apreciar, la practica adoptada
en el Peru para las concesiones cofinanciadas es
que la recaudacion de peaje (debido a que sue-
le ser diminuta en comparacién con la magnitud
de ingresos requerida para la recuperacién de in-
version) resulta ser indiferente para las empresas
concesionarias, pues sus ingresos no dependen
del peaje sino del compromiso de pago firme asu-
mido por el Estado. La recaudacién termina sien-
do mas bien relevante para el concedente, pues
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mientras mayor es la recaudacion de peaje menos
se afecta su presupuesto®.

En resumen, el derecho de explotacidn a través del
cobro de peaje retribuye integramente las inver-
siones y los costos de operacion y mantenimiento
en las concesiones autofinanciadas, en tanto que
en el caso de las concesiones cofinanciadas, el
peaje disminuye el empleo de recursos publicos.

Ahora bien, la explotacidn suele ser mencionada
en los contratos de concesién, como un derecho
—por demas explicado y hasta sobreentendido—
pero también como un deber. ¢En qué sentido la
explotacion de una concesién es un deber? El con-
tenido de este deber se relaciona con el principio
de no discriminacién a los usuarios, de modo tal
que las empresas concesionarias estan impedidas
de realizar exenciones o conceder liberalidades a
determinados usuarios por razones comerciales.
Ciertamente, el alcance de este deber se ve limita-
do cuando el mismo Concedente autoriza que de-
terminados usuarios abonen tarifas diferenciadas
(como se puede apreciar en el Contrato de Con-
cesion de la Autopista del Sol), de modo que los
usuarios que pertenecen al drea geografica mas
préxima a las unidades de peaje y se desplazan fre-
cuentemente sobre ellas paguen una tarifa inferior
a la regular. Asimismo, existe una regulacién espe-
cial y expresa contenida en el Decreto Ley 22467
(del afio 1979) y sus normas modificatorias sobre
los vehiculos exonerados del cobro de peaje, tales
como: las ambulancias, los patrulleros policiales
y las unidades de emergencias del Cuerpo Gene-
ral de Bomberos Voluntarios, cuando este tipo de
vehiculos se encuentra en servicio. Como resulta
evidente, el crucial y urgente servicio publico que
prestan estas unidades o instituciones explica las
razones por las cuales estos vehiculos se encuen-
tran exonerados del cobro de peaje.

De otro lado, también es posible entender la ex-
plotacién de la concesién como un deber si es
concebida como la operacién de la infraestructura
vial dentro de la cual se generan multiples relacio-
nes comerciales o de consumo entre la empresa
concesionaria y cada usuario pagante del peaje, lo
que supone tener unidades de peaje debidamente
habilitadas para la recaudacion y cumplir determi-
nados estandares de operacién, como el tiempo

de espera en cola en las unidades de peaje, asi
como disposiciones normativas relativas a la opor-
tunidad de publicacién de las tarifas, recepcion y
atencion de reclamos, entre otros.

lil.  OTROS PROPOSITOS DEL PEAJE

Bajo una légica financiera del desarrollo de proyec-
tos de inversidn en infraestructura vial, el peaje es
el mecanismo para recuperar total o parcialmente
dicha inversion, asi como los costos de operaciony
mantenimiento.

Sin embargo, si nos aproximamos a los instrumen-
tos regulatorios y las politicas publicas para un
transporte sostenible y un buen uso de los bienes
de dominio publico, el peaje también puede ser
concebido como una herramienta regulatoria para
transmitir una sefial de escasez. ¢Y esto por qué es
importante? Porque si un bien puede ser usado o
apropiado sin que se tenga que pagar por ello, muy
probablemente el bien experimentara una satura-
cidén en uso y una degradacion en su calidad.

Esto puede ocurrir después de la inauguracion de
una nueva infraestructura vial urbana (Redaccion
El Comercio, 2022). Al inicio la puesta en operacién
de una nueva infraestructura parece ser el espe-
rado remedio de los problemas de congestion,
pues los usuarios se benefician con la capacidad
vial afiadida, probablemente experimentando un
incremento de la satisfaccion o la utilidad en el
transporte al llegar mas rdpido a su destino. Sin
embargo, al poco tiempo, conforme los usuarios
empiezan a tomar conocimiento de la existencia
de la nueva infraestructura, empieza a saturarse
y a generar nuevos ‘cuellos de botella’, desapare-
ciendo el fugaz beneficio de la novedad.

Parte de este problema se puede explicar por la
falta de una sefial de escasez. Cuando no se recibe
una sefal del mercado que transmita la idea de que
un bien es escaso, es decir, que cuesta, se produce
un desajuste entre la demanda de la infraestruc-
tura, es decir, entre los automaviles que ocupan la
via y la capacidad de la infraestructura, quedando
esta Ultima saturada (De Rus et al., 2003, pp. 347-
348). En cambio, cuando se transmite una sefial de
escasez de la infraestructura mediante el cobro de
un precio por utilizar la via, que es justamente la

4 Desde una perspectiva tedrica, también podrian estructurarse concesiones cofinanciadas donde no exista un PAS que
retribuya integramente las inversiones y la operacion y mantenimiento sino simplemente la obligacién de cofinanciar
un importe fijo (que intencionalmente sea calculado por debajo del minimo necesario para cubrir todos los costos de
inversion y operacion) y que se traslade al Concesionario el riesgo de demanda. En estos casos, el funcionamiento
de estas concesiones seria semejante al de una concesion autofinanciada, donde la recaudacion de peaje es la preo-
cupacion econémica fundamental para el inversionista privado y basicamente guarda una relacion de identidad con el
derecho de explotacién. Sin embargo, nominalmente se trataria de una concesion cofinanciada debido al desembolso

de recursos publicos.
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nocion de peaje, los usuarios internalizan dentro
de sus costos particulares los costos asociados a la
congestion (Asociacion para el Fomento de la In-
fraestructura Nacional, 2015).

En un escenario donde se emiten con claridad se-
fiales de escasez, el consumo o uso de la infraes-
tructura se disciplina, de modo que no se llega —al
menos en el corto plazo— a degradar la utilidad o
disponibilidad de la infraestructura vial. Y precisa-
mente, el peaje es un buen indicador de la escasez
de la infraestructura. Por supuesto, existen herra-
mientas regulatorias alternativas, pero la literatura
reconoce la eficiencia, eficacia y no regresividad de
los peajes, lo que los convierte en un mecanismo
apropiado para combatir o regular la congestién,
en comparacion, por ejemplo, con mecanismos
que limitan la cantidad de viajes por automavil (Fa-
geda & Flores-Fillol, 2018), como las regulaciones
pico-placa o semejantes.

De otro lado, no cabe duda de que los resultados
pueden ser mejores si la implementacion de una
sefial de escasez en el corto plazo se complemen-
ta con el despliegue de mayor infraestructura en
el largo plazo y sobre todo si dichas obras vienen
acompafiadas de politicas publicas basadas en
evidencia, por ejemplo, aquellas que privilegian la
movilidad sostenible mediante el transporte masi-
vo sobre el transporte individual.

Sin animo de ser pretencioso ni de ofrecer solucio-
nes milagrosas que escapan a nuestras competen-
cias, es recomendable tomar los consejos de au-
tores como De Rus et al., quienes comentan que:

A medio vy largo, plazo, las soluciones pueden
ser acometer proyectos de ampliacion de la
infraestructura viaria, de forma que permita
acomodar flujos de trafico mayores, o tratar
de desviar parte de la demanda hacia otros
medios de transporte publico alternativos (ge-
neralmente, autobuses, metro y ferrocarril son
opciones para tratar de aliviar la gestién en en-
tornos urbanos). (2003, p. 349)

Ciertamente, a lo que se debe aspirar es a la im-
plementacion de una estrategia combinada de
colocacién de peajes sobre carreteras de alta ca-

pacidad sin dejar de proveer infraestructura com-
plementaria sin pago, acompafiando la receta con
mecanismos de regulacién de la circulacién terres-
tre que privilegien el transporte publico masivo.

Es interesante que la ley peruana sobre transpor-
te y transito terrestre recoja los preceptos funda-
mentales que deben ser utilizados como guia para
los policy makers en la eleccién de los mecanismos
regulatorios sobre el uso de las vias publicas®, par-
tiendo de la premisa fundamental de que quien
usa la infraestructura vial debe internalizar los cos-
tos derivados de su decision. El peaje tiene como
finalidad precisamente que los usuarios internali-
cen sus decisiones y elecciones al movilizarse, de
tal manera que no se degrade ni sature la infraes-
tructura vial.

Las concesiones de infraestructura vial aportan
con la provisidn de la infraestructura de alta capa-
cidad a la que se afiaden sefiales de escasez para
su uso racional mediante el cobro de peaje. Tene-
mos entonces una ‘pata’ de la mesa de las herra-
mientas combinadas para atender los problemas
relativos al transporte y la congestiéon. No obs-
tante, no tenemos suficiente infraestructura vial.
Es necesario desarrollar mas y nuevos proyectos
viales de alta capacidad y con mecanismos que ra-
cionalicen el uso de la infraestructura, lo que im-
plica desde destrabar proyectos pendientes hasta
la formulacién de nuevos proyectos. Sin embargo,
como ya se ha sefialado, la promocidn de nuevas
concesiones viales no es lo Unico que hace falta.
Las demas ‘patas’ (vias urbanas complementarias
y alternativas, transporte masivo, entre otras)
también son importantes.

IV. ASIGNACION DEL RIESGO DE DEMANDA EN
CONCESIONES VIALES

Las ventajas del despliegue de infraestructura
vial, especialmente en un pais con una gigantesca
brecha de infraestructura para la movilidad soste-
nible, son probadas en materia de conectividad,
competitividad e incluso en seguridad vial (Agui-
rre, 2024), especialmente cuando los proyectos
se desarrollan como APP (Bonifaz y Fasanando,
2021). Asimismo, como ya se ha comentado exten-
samente, el peaje funciona como un mecanismo

5 Articulos 6 y 7 de la Ley General de Transporte y Transito Terrestre.-

6.1 El Estado procura que todos los agentes que intervienen en el transporte y en el transito perciban y asuman
los costos totales de sus decisiones, incluidos los costos provocados sobre terceros como consecuencia de tales
decisiones. Asimismo, promueve la existencia de precios reales y competitivos en los mercados de insumos y ser-
vicios de transporte y corrige, mediante el cobro de tasas u otros mecanismos similares, las distorsiones de costos
generadas por la congestion vehicular y la contaminacion.

[]

7.2 Con el fin de inducir racionalidad en las decisiones de uso de la infraestructura vial, el Estado procura que los
costos asociados a la escasez de espacio vial se transfieran mediante el cobro de tasas a quienes generan la con-

gestion vehicular. (2012)
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para la recuperacion total o parcial de las inversio-
nes acometidas para la provision de la infraestruc-
tura y de los servicios obligatorios que se prestan
sobre aquella y, al mismo tiempo, como una sefial
de escasez para disciplinar la disponibilidad y el
uso de la infraestructura.

Por lo tanto, lo que la ciudadania deberia esperar
y reclamar es que se ejecute mas infraestructu-
ra vial para atender la mencionada brecha. Ahora
bien, probada la necesidad de ejecutar multiples
proyectos de infraestructura vial, es natural que los
estructuradores se enfrenten a una cuestidon fun-
damental mientras desarrollan los proyectos: ¢cual
debe ser el esquema de asignacién de riesgos del
proyecto? En particular, ¢éa quién se le asignara el
riesgo de demanda? En primer lugar, debe tomarse
en cuenta que si un proyecto se disefia como una
APP es porque la participacion de la inversion priva-
da es deseable y puede incrementar las ganancias
de eficiencia. Sin embargo, el entusiasmo por la
participacion privada no debe hacer perder de vis-
ta que lo fundamental en el desarrollo del proyecto
es asignar los riesgos acertadamente, de modo tal
que el proyecto no resulte “peor de lo planeado”
(Barrantes, 2009, p. 331) o, si ocurriera alguna con-
tingencia, esta pueda ser superada con éxito.

La literatura especializada en APP y concesiones
recomienda enfaticamente considerar como crite-
rio fundamental para la distribucién de los riesgos
de un proyecto la mejor capacidad para gestionar,
administrar, mitigar e incluso soportar los riesgos
(Barrantes, 2009, p. 331; Dammert, 2009, p. 340;
Guasch, 2005, p. 255; Kerf et al., 1998). Siguien-
do ese orden de ideas, podemos mencionar, por
ejemplo, que el riesgo constructivo naturalmente
debe asignarse al inversionista privado. éPor qué?
Porque quien se encuentra en mejor posicion para
afrontar los sobrecostos o las demoras por la eje-
cucion de sus propios métodos constructivos o por
la idoneidad de sus propios estudios es el ejecutor
fisico del proyecto. A la inversa ocurre respecto del
riesgo por cambios en las leyes, es decir, el riesgo
de que, por una nueva regulacion, se incrementen
los costos o se disminuyan los ingresos del proyec-
to objeto de un contrato que el Estado de la Repu-
blica ha formulado, estructurado, negociado, apro-
bado y firmado; obviamente, del inversionista pri-
vado no depende que se aprueben cambios en las
leyes sino que es el Estado quien se encuentra en
mejor capacidad de evitar que dicha contingencia
se produzca y, por lo tanto, debe ser quien soporte
el riesgo en caso dichos cambios legales impacten
en la economia del proyecto.

Tabla 2: Asignacion de los riesgos en proyectos de APP

. s - ¢Quién lo debe administrar
Riesgo ¢Como se manifiesta? Q
o soportar?
Mayores costos o retrasos en la ejecucion de las - . .
- S - P El que disefia (de preferencia, el inver-
Disefio obras por deficiencias en los estudios técnicos o sionista)
de ingenieria.
Financiamiento | Imposibilidad de conseguir el cierre financiero. Inversionista
Inversion Sobrecosto o demora en la ejecucién de las obras o
- Inversionista
por aspectos constructivos.
Construccion | gophrecosto o demora en la ejecucion de las obras
por falta de disponibilidad de terrenos (riesgo de | Estado
expropiacion).
. Subestimacion de volumen o trafico que genere
Mantenimiento L . -
‘2 mayores costos de mantenimiento de la infraes- | Inversionista
y operacion - )
tructura o atencién de usuarios.
Trafico o demanda Depende
Explotacién Decisién gubernamental que impida cobrar o au-
. Estado
mentar las tarifas.
Ingresos
Generacion del derecho a percibir (o a incremen-
tar) ingresos, a condicidn de que se ejecute la in- | Inversionista
fraestructura o se preste el servicio.
Variaciones normativas generales (tributarias, la- Ambos
Regulatorio borales y societarias).
Variaciones normativas sobre el objeto contractual. | Estado
Ambas Reconstruccion por desastre natural imprevisto. | Inversionista (a través de la aseguradora)
Etapas e . L .
Imposibilidad de cumplir obligaciones por catas-
Ambos
Fuerza mayor | trofe.
Disminucién de ingresos por oposicién social de
. g P P Ambos
usuarios al cobro.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Dammert (2009), MEF (2016) y Kerf et al. (1998)
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¢Qué ocurre con el riesgo de demanda? El riesgo
de demanda consiste en la posibilidad incierta de
gue la demanda sea insuficiente para retribuir los
costos de la infraestructura. Si la infraestructura
es muy demandada y los usuarios tienen alta dis-
ponibilidad de pago, muy probablemente el pro-
yecto pueda ser concebido como autofinanciado.
En contraste, si la infraestructura, a pesar de ser
socialmente muy demandada, no puede ser re-
pagada por la limitada capacidad de pago de los
usuarios, probablemente el Estado tenga que des-
embolsar recursos publicos para la sostenibilidad
del proyecto. La estructuracién de cada proyecto
vial depende de la realidad socioeconémica y de
las necesidades de la ciudadania, las cuales re-
quieren ser atendidas. Por lo tanto, no en todos
los proyectos se puede asumir un mismo esque-
ma de asignacién de riesgos (en particular, del
riesgo de demanda).

En algunos casos, qué duda cabe, el proyecto pue-
de ser estructurado asignando el riesgo de deman-
da integramente sobre el concesionario, de modo
gue sus ingresos y rentabilidad dependan del trafi-
co real y la capacidad de pago de los usuarios.

Ahora bien, incluso para este esquema de asig-
nacion del riesgo de demanda, los contratos de
concesion suelen incorporar ciertos mejoradores
del perfil del riesgo del proyecto, de modo tal que
este se modere y no ahuyente demasiado a los
potenciales inversionistas por su posible aversion
al riesgo (Pereyra, 2008). Por ello, por ejemplo, en
los proyectos de infraestructura vial autofinancia-
dos, se ha introducido una obligaciéon o compro-
miso contingente a cargo del Estado, denominado
‘Ingreso Minimo Anual Garantizado’ (en adelante,
IMAG), que sirve como una suerte de piso para que
la concesidn sobreviva retribuyendo la operacion
y mantenimiento, en caso de que la recaudacion
efectiva sea ridicula o diminuta. Sin embargo, si la
recaudacion resulta ser mayor que el IMAG, este
no se activa. Y esto puede ocurrir en un escenario
de una recaudacién igualmente deficitaria aunque
un céntimo superior al IMAG como en el de un es-
cenario superavitario, pues el riesgo de demanda
o trafico permanece asignado en cabeza del con-
cesionario. Otros contratos, igualmente autofinan-
ciados, incluyen garantias tarifarias, de modo que,
si una autoridad prohibe cobrar el peaje, el Conce-
dente asume la pérdida de ingresos y compensa
al concesionario. Otras garantias mejoradoras del

perfil del riesgo del proyecto pueden ser los com-
promisos de pago en caso de imposibilidad de co-
bro del peaje por oposicion social.

Ademas de los proyectos donde es posible que
el riesgo de demanda repose sobre la cabeza del
concesionario, también pueden estructurarse pro-
yectos que son altamente rentables desde una
perspectiva social, pero que ofrecen una limitada
rentabilidad financiera. En estos casos, existe una
demanda real de provision de una infraestructu-
ra vial, pero también una limitada capacidad de
pago de la poblacion del drea de influencia. éQué
se hace en esos casos? El proyecto vial no pue-
de retribuirse solo con el peaje —y ni siquiera se
incluyen garantias minimas de ingreso— sino que
es directamente estructurado como una conce-
sién cofinanciada, donde el riesgo de demanda lo
asume el Concedente, a través de su compromiso
firme® de garantizar a las empresas concesionarias
de infraestructura vial una retribucién fija denomi-
nada PAS.

V. PROBLEMAS PARA LA SEGURIDAD JURIDI-
CA POR AFECTACION AL DERECHO DE EX-
PLOTACION

El derecho de explotacion es esencial para la sos-
tenibilidad de los proyectos viales, que son tan ne-
cesarios para atender la brecha de infraestructura
y satisfacer las necesidades de la ciudadania. A tra-
vés del derecho de explotacion se logra el equili-
brio econdmico-financiero de la concesidn, pues su
ejercicio permite recuperar los costos de inversidn
y operacidon y mantenimiento, especialmente, en
el caso de las concesiones autofinanciadas. Asimis-
mo, en el caso de las concesiones cofinanciadas, el
cobro a los usuarios disminuye el cofinanciamiento
a cargo del Estado, lo cual también contribuye a
garantizar el equilibrio econémico-financiero y a
procurar el cuidado del presupuesto publico.

Sin embargo, el Estado de la Republica del Peru, a
través de distintas dependencias, en la ultima dé-
cada ha venido adoptando conductas, acciones u
omisiones contrarias al derecho de explotacién en
algunas concesiones, lo cual viene siendo un flage-
lo no solo contra la sostenibilidad de los proyectos
directamente afectados (porque al fin y al cabo,
las acciones culposas o dolosas pueden acarrear
responsabilidad contractual bajo la ley peruana o
incluso bajo el Derecho Internacional Publico, en

5 Por ‘compromiso firme’ debe entenderse a toda obligacién de pago del Estado que se debe efectuar en una oportunidad
o de manera periddica. Se trata de una obligacion cuya oportunidad esté predefinida; por ejemplo, el depdsito trimestral
del PAMO. Se contrapone al ‘compromiso contingente’, que es una obligacion potencial del pago del Concedente, la
cual se activa cuando se produce la condicion contractual eventual e incierta que la gatilla; por ejemplo, el compromiso
asumido por el Concedente en algunos contratos de concesién de pagar los montos dejados de recaudar, en caso se
produzcan y se extiendan en el tiempo eventos de oposicion social que impidan cobrar el peaje.
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caso de que se produzca la vulneracién de un tra-
tado de proteccion de inversiones), sino también
contra la seguridad juridica y la promocidn de la
inversién privada.

A continuacion, se repasan algunos antecedentes
de esta ultima década, esperando que su remem-
branza genere una investigacion complementaria
sobre las causas de estos incumplimientos por par-
te del Estado de la Republica del Peru y que motive
a una reflexién sobre las oportunidades de mejora
en cuanto a la promocién de las inversiones en in-
fraestructura.

A.  Privacion del derecho de explotacion por
ley: el caso de la Ley 31018

1. Contexto de la transgresion al derecho de
explotacion

En el contexto de la pandemia por la enfermedad
del coronavirus iniciada en el 2019 (COVID-19), se
dictaron una serie de medidas que, por lo menos
al inicio, se consideraban razonables y apropiadas
para limitar el contagio. Es el caso, por ejemplo, de
la denominada ‘inmovilizacion social obligatoria’
dispuesta por el Decreto Supremo 044-2020-PCM,
cuyo proposito era evitar que las personas salieran
de sus hogares, salvo para producir y comprar ali-
mentos o medicamentos, o para proveer servicios
publicos esenciales de agua, telecomunicaciones,
residuos sdlidos, electricidad, gas, saneamiento y
los servicios funerarios. En dichas circunstancias,
el desplazamiento por carretera en el territorio
nacional quedd drasticamente disminuido, pues
las unidades vehiculares que se desplazaban eran
fundamentalmente aquellas que participaban en
dichos mercados que se consideraban esenciales,
asi como las unidades vehiculares que siempre
tenian la condicién de exoneradas de pagar peaje
por tratarse de unidades de emergencia o patrulla-
je para el cumplimiento de las normas relativas a
la cuarentena.

La consecuencia natural de dicha disposicion sobre
las concesiones viales fue la disminucion del trafi-
co. Sin embargo, su alcance normativo era mucho
mas amplio pues se trataba de una medida de al-
cance general y que, aunque restringia la libertad
de desplazamiento de los ciudadanos, podia ser
concebida como una medida idonea para detener

7 Articulo unico de la Ley 31018.-

el brote del coronavirus, por lo menos en funcién
de la informacidn global y nacionalmente disponi-
ble hasta ese entonces. Asimismo, aunque era una
medida que impactaba en las expectativas econo-
micas de las partes contratantes (concretamente,
en los ingresos de los concesionarios) no implicaba
una modificacién de los términos contractuales.
En otras palabras, se trataba de una modificacién
legal semejante a las disposiciones que incremen-
tan la remuneracién minima vital, generan nuevos
impuestos, entre otras reglas de aplicacion gene-
ral que, aunque impactan econémicamente sobre
las partes, no modifican lo pactado. En todo caso,
como cualquier ley o regulacién sobreviniente al
respectivo contrato de APP o concesién que no
implicara una modificacién del contenido contrac-
tual, era de cumplimiento obligatorio, aunque,
dependiendo de su impacto econdmico en ingre-
sos 0 costos sobre la concesion, podia gatillar la
activacion de las clausulas de restablecimiento de
equilibrio econémico-financiero por los cambios
en las leyes.

Ahora bien, ademas de esta primera medida (pro-
bablemente justificada), el Estado de la Republica
del Perd, dictd una segunda medida regulatoria
que impacto sobre las concesiones viales. Fue la
Ley 31018, emitida por el Congreso de la Republi-
ca, no sin la objecion del Poder Ejecutivo. Al res-
pecto, el texto de esta ley fue aprobado en una
primera oportunidad por el Pleno del Congreso el
3 de abril de 2020 vy, debido a la negativa del Po-
der Ejecutivo a promulgar la Ley, esta fue aproba-
da por el Congreso de la Republica por insistencia
el 7 de mayo de 2020, publicandose en el Diario
Oficial El Peruano.

El objeto de esta ley fue directamente la anula-
cién temporal del derecho de explotacion de los
concesionarios y ademds, la prohibicion de com-
pensar a los concesionarios por dicha privacion’.
Esta medida era, a todas luces, inconstitucional,
pues implicaba una modificacién de los contra-
tos de concesion vigentes al suprimir la garantia
de explotacidn ininterrumpida prevista en dichos
instrumentos, ademas de que se trataba de una
disposicidn discriminatoria o ‘con nombre propio’,
pues impactaba Unicamente sobre las empresas
concesionarias autofinanciadas (Nufiez del Prado,
2020, p. 842), es decir, aquellas cuya Unica fuente
de recuperacion de sus costos de inversion, opera-

Suspéndese con caracter excepcional y provisional del cobro de peaje en todas las unidades de peaje de la red vial
nacional, departamental y local concesionada, con el objeto de evitar el contacto con los usuarios y cumplir con el
aislamiento obligatorio mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los

riesgos de propagacion del COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no causara ni generara derecho compensatorio. (2020)
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cién y mantenimiento es la recaudacién del pea-
je. Ademas, si cabe el término, era una ley ‘muy’
inconstitucional pues transgredia la proteccion
cualificada otorgada por los contratos-ley en la
modalidad de contratos de garantia suscritos por
los concesionarios (Nufiez del Prado, 2020, p. 788-
789), cuyo contenido es el compromiso soberano
del Estado de la Republica del Peru de protegerlo
de cualquier acto de cualquier entidad suya que
implicara un desconocimiento o una modificacién
del Contrato de Concesidn, especialmente a través
de nuevas leyes.

Tan clara era la inconstitucionalidad que, el 2 de
junio de 2020, el Poder Ejecutivo presentd una de-
manda para la expulsién de la mencionada ley del
ordenamiento juridico peruano y cuyo resultado
fue que el Tribunal Constitucional —cuya composi-
cién, por cierto, era una de las mas variadas en el
espectro ideoldgico— declard, por unanimidad, la
inconstitucionalidad de la ley mediante la Senten-
cia recaida en el Expediente 0006-2020-PI del 26
de agosto de 2020 (Tribunal Constitucional, 2020).

Ahora bien, lo cierto es que la Ley, a pesar de su
inconstitucionalidad (posteriormente declarada) y
de que, tedricamente, deberia haber sido inopo-
nible a los contratos celebrados antes de su en-
trada en vigencia, en los hechos produjo el efecto
concreto de que los usuarios no pagaran el peaje,
privando de esa manera a las concesionarias viales
de su derecho de explotacion, lo cual contravino la
garantia de explotacion ininterrumpida prevista en
los respectivos contratos de concesion (Nufiez del
Prado, 2020, p. 805).

2. La privacion del derecho de explotacién de-
rivada de la Ley 31018 es un incumplimiento
contractual que debe ser indemnizado

La prohibicidn de cobrar peaje provocd un menos-
cabo patrimonial sobre las concesionarias viales
autofinanciadas, al privarles de su Unica fuente de
recuperacion de inversiones y costos de operacion
y mantenimiento. Este dafio fue consecuencia di-
recta de la prohibicion dictada por el Gobierno, la
cual contraviene el compromiso del Concedente
expresado en los respectivos contratos de conce-
sidn de respetar y garantizar el ejercicio del dere-
cho de explotacidn de los concesionarios de mane-
ra ininterrumpida. En ese sentido, se configura un
supuesto de responsabilidad civil contractual pues
hay incumplimiento contractual, dafio y la relacion
de causalidad entre incumplimiento y dafio.

Ahora bien, ées posible atribuir responsabilidad
contractual al Concedente cuando el hecho ge-
nerador del dafio es una ley aprobada por el Con-
greso de la Republica? Si. En los contratos de con-

cesion, la parte gubernamental es el Estado de la
Republica del Peru. Esto es distinto, por ejemplo,
respecto de lo que sucede en los contratos que ce-
lebran las entidades publicas bajo la Ley General
de Contrataciones Publicas o incluso los convenios
en virtud de la Ley de Obras por Impuestos, don-
de la parte contractual gubernamental es precisa-
mente la entidad contratante. No ocurre lo mismo
en los contratos de APP —entre los que se incluye
a los contratos de concesidn vial- donde expresa-
mente el Estado decide autodenominarse como
Concedente, siendo el Ministerio del sector corres-
pondiente Unicamente el interlocutor o represen-
tante del Concedente en su condicién de entidad
titular o administradora del proyecto.

Si bien se ha sostenido dentro de los autores na-
cionales que el Concedente es una entidad publi-
ca determinada y no el Estado de la Republica del
Peru (Martin, 2021, pp. 150-151), existen diversas
razones que explican por qué los contratos deben
entenderse celebrados con el Estado de la Repu-
blica del Perd en su conjunto y no con la entidad
que lo suscribe en su representacién (el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, en el caso de los
contratos de concesion de infraestructura vial).

En primer lugar, los contratos de concesion asig-
nan multiples responsabilidades derivadas de los
mismos contratos —y no de las leyes aplicables— a
entidades distintas al Ministerio de Transportes
y Comunicaciones. Por ejemplo, Ositran puede
aplicar penalidades contractuales, lo cual difiere
del ejercicio de su funcion fiscalizadora y sancio-
nadora contemplada en la Ley 27332, Ley Marco
de Organismos Reguladores. Asimismo, Ositran
puede conformar Comités de Aceptacion de Obras
y determinar si rechaza o acepta las inversiones
ejecutadas por los concesionarios. Si bien estas
actividades son compatibles con las facultades y
prerrogativas asignadas a Ositran en funcion de
la Ley 27332 y la Ley 26917 (su Ley de Creacion),
no son en estricto funciones administrativas, sino
que se derivan estrictamente de los contratos de
concesion y su alcance varia de contrato a contra-
to. Todas las actuaciones que efectua Ositran en el
marco de los contratos de concesion, distintas a las
prerrogativas publicas conferidas por las leyes an-
tes mencionadas, son actos de ejecucion contrac-
tual atribuibles al Estado de la Republica del Peru.
No son meras intervenciones de terceros no signa-
tarios, sino expresiones de la voluntad del Estado
durante la ejecucidon contractual en funcién de los
roles y las responsabilidades que el mismo Esta-
do de la Republica del Peru ha decidido repartir o
distribuir internamente. Por supuesto, el primer y
principal responsable de cumplir con los contra-
tos de concesion es el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones como entidad publica titular del
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proyecto, pero es perfectamente posible que otras
entidades deban cumplir prestaciones en nombre
del Concedente.

Asimismo, debe tomarse en consideracion que el
Estado ha decidido establecer un sistema de pro-
mocién de inversion privada mediante el empleo
de contratos y no a través de licencias, autoriza-
ciones o incluso concesiones administrativas. Ello
responde a la bondad o virtud de los contratos,
consistente en que ‘en tanto expresan un acuerdo
de partes’, a diferencia de las normas administrati-
vas, tienen el propdsito de “dar credibilidad a los
compromisos del Estado y [...] limitar su actuacién
a determinados pardmetros. El contrato de con-
cesién, desde esta perspectiva, es un instrumento
para reducir —no para ampliar— la discrecionalidad
del Estado y sus agentes” (Bullard, 2012, p. 317).

Seria absolutamente contradictorio con la deci-
sion del Estado de proveer seguridad juridica a
los inversionistas bajo el empleo de contratos a
nombre del Estado de la Republica del Pert que la
entidad encargada de la administracidn de dichos
contratos justifique su imposibilidad de cumplir
sobre la base de las acciones u omisiones de
otras entidades del mismo Estado. Ello seria to-
talmente contrario al propdsito de los contratos
de concesion, cuyo “uso se da precisamente para
reducir el riesgo regulatorio y crear incentivos
para que el Estado no desconozca con la mano
derecha lo que reconocié con la mano izquierda”
(Bullard, 2012, p. 317).

En concordancia con esta politica publica de pro-
mocién de la inversion privada a través de instru-
mentos contractuales que provean de seguridad
juridica, el Estado peruano suscribe de manera
simultdnea con los contratos de concesidn, otros
contratos denominados ‘Contratos de Garantia’,
cuya autorizacion se efectua individualmente me-
diante decreto supremo con el propdsito de refor-
zar el compromiso soberano de cumplir, a nombre
del Estado de la Republica del Peru, con las obliga-
ciones contenidas en el respectivo contrato de ex-
plotacién. Es interesante observar que, si bien los
Contratos de Garantia o Contratos de Seguridades
y Garantias son suscritos por el mismo Ministerio
del sector titular de los proyectos, la autorizacién
para el otorgamiento de dicha garantia soberana
es emitida por el Presidente de la Republica y por
el MEF, como se puede observar, por ejemplo, en
el Decreto Supremo 008-2013-EF, con el que se
otorga seguridades y garantias para el cumplimien-
to de uno de los contratos de concesion.

Los contratos de garantia tienen la condicion de
contratos-ley y, al mismo tiempo, producen el
efecto de que los contratos de concesion reciban

idéntica proteccion a la de los contratos-ley (NUfiez
del Prado, 2020, p. 788; Bullard, 2012, p. 326). Esto
ultimo es relevante porque, en virtud del Contrato
de Seguridades y Garantias, las obligaciones, pre-
vistas en el Contrato de Concesion, ‘se vuelven ver-
daderas obligaciones de naturaleza contractual’, lo
cual produce el efecto de un contrato-ley, y es que
“el Estado se compromete a no modificar el mar-
co legal vigente al momento de la inversidn y opta
voluntariamente por regir una relacién juridica
patrimonial mediante las normas del derecho
privado” (Amado & Miranda, 1996, p. 21) [el én-
fasis es nuestro]. Sin embargo, como los mismos
autores argumentan, “no es que aquel [el Estado]
se desligue de sus poderes de imperium, sino que
en virtud de ellos formula renuncia a poder hacer
ejercicio de los mismos para someterse a otro es-
tatuto juridico, el derecho privado” (1996, p. 18).

En ese orden de ideas, los contratos de garantia
refuerzan la obligacion del Estado en su totalidad
de cumplir los contratos de concesion, lo que ge-
nera, como correlato, que el Estado responda por
las contravenciones a dichos contratos que fue-
sen producidas por alguna(s) de a sus multiples
dependencias. Asimismo, el otro efecto de la ce-
lebracion de los contratos de garantia es que el
Estado se despoja voluntariamente de su ius im-
perium, de modo que queda sometido al derecho
privado, el cual abarca, por ejemplo, el régimen
de responsabilidad civil por incumplimiento de
los contratos.

En sintesis, es posible resumir los fundamentos
que justifican la posibilidad de que los concesio-
narios interpongan reclamaciones contractuales
contra el Estado por la privacidon del derecho de
explotacion como consecuencia de la prohibicidn
de cobrar peaje contenida en la Ley 31018, en los
siguientes términos:

(i)  Los contratos de concesién reconocen tex-
tualmente que el Concedente es el Estado
en su conjunto y no Unicamente el Ministe-
rio de Transportes y Comunicaciones.

(i)  Los concesionarios y el Estado suscriben si-
multdneamente contratos de seguridades y
garantias, en virtud de los cuales el Estado, a
través del Presidente de la Republica, el MEF
y el Ministerio del sector correspondiente,
reconoce su compromiso soberano de cum-
plir el contrato de concesion.

(iii) La Ley 31018 contraviene la cldusula de los
contratos de concesion, en virtud de la cual
el Concedente se obliga a garantizar a los
concesionarios el derecho de explotacion de
manera ininterrumpida.
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(iv) Los contratos de garantia tienen la naturale-
za de contrato-ley y otorgan la misma pro-
teccidn a los contratos de concesion.

(v) Al celebrar contratos-ley, el Estado opta vo-
luntariamente por regirse por las normas de
derecho privado, las que incluyen las reglas
de responsabilidad civil contractual.

En ese sentido, dado que la privacion del derecho
de explotacién de las concesionarias viales auto-
financiadas configura un incumplimiento contrac-
tual, aquellas pueden activar los mecanismos de
solucién de controversias previstos en su respec-
tivos contratos de concesién con el propdsito de
reclamar una indemnizacién por el peaje no re-
caudado, pudiendo alegar el incumplimiento de la
obligacion contractual especifica de mantener al
concesionario en ejercicio ininterrumpido del de-
recho de explotacion, asi como el incumplimiento
del compromiso soberano asumido en el marco de
los contratos-ley, los cuales tienen una cldusula de
solucién de controversias idéntica a la de los con-
tratos de concesion. Estos mecanismos de solucion
de controversias son el trato directo y, de no pros-
perar este, el arbitraje nacional o internacional de-
pendiendo del monto involucrado.

3. La prohibicion de compensacion contenida
en la Ley 31018 no resulta aplicable y no
impide actualmente que los concesionarios
sean indemnizados por los dafos generados
por el Concedente

Como se ha sefalado, la Ley 31018 no solo prohi-
bié a los concesionarios cobrar el peaje sino que
ademads intentd prohibir al Estado compensar a
los concesionarios por la privaciéon de su derecho
de explotacién.

Sin embargo, esta segunda prohibicion no podria
configurar un impedimento para que el Estado in-
demnice a los concesionarios por la privacion de
su derecho de explotacidn, siguiendo los meca-
nismos de solucion de controversias previstos en
cada contrato, por dos razones: (i) porque dicha
prohibicién fue expulsada del ordenamiento juri-
dico con la sentencia que la declaré inconstitucio-
nal y (ii) porque, incluso, si no se hubiese iniciado
nunca un proceso de inconstitucionalidad contra
esa Ley, los Tribunales Arbitrales que conocieran
las reclamaciones contractuales por la privacion
del derecho de explotacién como consecuencia
de la vigencia de la Ley 31018 estarian obligados a
ejercer control difuso sobre la prohibicién de com-
pensacion prevista en esa misma ley, lo que impli-
caria no aplicarla por contravenir el articulo 62 de
la Constitucién (Mori, 2020).

Por lo tanto, no habria justificacién vélida o legiti-
ma para excusarse de su obligacién de resarcir o
indemnizar, maxime cuando hay actos propios del
Estado peruano que demuestran haber repudiado
su propio incumplimiento contractual, como la in-
terposicion de la demanda de inconstitucionalidad.

4, La activacién de las clausulas de garantia ta-
rifaria en algunos contratos de concesién

Es interesante tomar en cuenta que algunas con-
cesionarias ni siquiera tendrian que desarrollar los
presupuestos de la responsabilidad civil contrac-
tual en sus reclamaciones pues cuentan con una
proteccion contractual especifica, sencilla y directa.

Es especifica porque se aplica precisamente cuan-
do existen drdenes gubernamentales de no cobrar
peaje. Es sencilla porque basta con demostrar la
orden gubernamental y el tréfico no pagante. Y, fi-
nalmente, es directa porque al existir esta clausula,
los concesionarios tienen un atajo que les libera de
desarrollar la justificacidon extensa que hemos es-
bozado sobre el Estado como Concedente y sobre
los contratos-ley como instrumentos de protec-
cion cualificada a los concesionarios.

Al respecto, por lo menos en dos contratos de
concesién se han introducido cldusulas de garan-
tia tarifaria, en virtud de las cuales el Concedente
se obliga a pagar a la concesionaria los montos
dejados de recaudar por concepto de peaje cuan-
do una autoridad emite una ley o disposicion re-
gulatoria que impide el cobro de peaje. Es decir,
en estos contratos, las partes han decidido evitar
la disputa sobre la constitucionalidad, eficacia,
oponibilidad de las leyes u érdenes administrati-
vas que atentan contra el derecho de explotacién,
garantizandose a la empresa concesionaria que el
Concedente le restituird los peajes que no perciba
durante la vigencia temporal del mandato legal o
administrativos.

Sobre el particular, es de acceso publico el laudo
expedido el 12 de mayo de 2023 en el Caso Arbitral
0440-2021-CCL, en el cual el Tribunal Arbitral reco-
nocio la procedencia de la activacion de la garantia
tarifaria del Contrato de Concesién de la Red Vial
6 por la aplicacion de la Ley 31018 (Concesionaria
Vial del Peru S.A. v. Republica del Peru, 2023).

5. Reclamaciones por violaciones a los tratados
de proteccion de inversiones

Los accionistas extranjeros de las concesionarias
también pueden formular reclamaciones contra
el Estado de la Republica del Peru por la privacién
del derecho de explotacién de las concesionarias.

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 133-155. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 87

Miguel Angel Paz Sime

145



‘ Revista de Derecho

THEMIS 87

146

EL DERECHO DE EXPLOTACION EN LAS CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURA VIAL EN EL PERU: RELEVANCIA, RIESGOS

Y CASOS CRITICOS

Concretamente, pueden alegar una transgresion a
los respectivos tratados de proteccidn de inversio-
nes suscritos por el Peru y su pais de origen.

Estos reclamos serian, como acota Nufiez del Pra-
do (2020), ‘poderosos’, pues la Ley 31018 que pri-
v0 a sus sociedades controladas de su derecho de
explotacion constituiria el fundamento mismo de
dichas reclamaciones, al configurar “precisamente
el hecho ilicito internacional” (2020, pp. 818-819).

En caso los accionistas extranjeros sean empre-
sas nacionales de un Estado con el que el Peru ha
celebrado un Tratado Bilateral de Proteccion de
Inversiones (en adelante, BIT) o Tratados de Libre
Comercio, estos podrian formular reclamaciones
bajo dichos instrumentos, argumentando que Peru
ha transgredido la cldusula de Trato Justo y Equita-
tivo (en adelante, TJE).

Como explica Nufez del Prado (2020, p. 821), es
posible alegar que el Estado de la Republica del
Peru ha incurrido en una contravencion de la clau-
sula TJE, debido a la modificacidn irrazonable del
marco legal aplicable a las concesiones viales al
suspender el cobro de peaje y por la contravencion
de las expectativas de los inversionistas al prohibir
la compensacidn posterior.

La Ley 31018 introdujo modificaciones irrazona-
bles en el marco legal pues, si bien se emitié en
un contexto de emergencia por la pandemia del
COVID-19, los fundamentos para su aprobacion
no guardaban vinculacién alguna con la preven-
cién del contagio sino que respondian a una ne-
cesidad politica de otorgar ventajas a ciertos gru-
pos de interés. De hecho, un acertado analista
econdmico comentd que, como efecto de la Ley
31018, “no se perciben beneficios econdmicos
adicionales importantes, salvo para grupos de
transportistas que ya estaban operando duran-
te el estado de emergencia” (Andrade, 2020). Se
sostiene, ademas, que el debate y la aprobacion
de la ley fue una oportunidad politicamente con-
veniente para intentar ‘castigar’ a ciertas conce-
sionarias viales de Lima Metropolitana respecto
de las que se comentaba que habian participado
en practicas corruptas (Nufiez del Prado, 2020,
pp. 821-827).

Asimismo, la privacion del derecho de explota-
cién y la prohibicion de compensacion constituye
también un desconocimiento del Estado peruano
de las expectativas legitimas de los inversionistas,
pues cuando estos decidieron participar en los res-
pectivos procesos de promocion de la inversion
privada, actuando como postores, luego como
adjudicatarios y finalmente como concesionarios a
partir de la fecha de suscripcién de cada contrato,

confiaron en la promesa de Peru de ejercer ininte-
rrumpidamente su derecho de explotacién.

Las inversiones realizadas, que son retribuidas
con el peaje, fueron ejecutadas asumiendo de
buena fe un escenario en el que se respetarian
las expectativas legitimas y razonables de una
operacion ininterrumpida de las unidades de
peaje, no uno en que el Estado, a pesar de ha-
ber percibido los beneficios del cumplimiento de
los contratos de concesidn, decidiera recortar el
periodo de explotacién. Tampoco esperaban los
inversionistas que el Estado de la Republica del
Peru, a pesar de haberles prometido por ley y por
contrato que se aseguraria del cumplimiento del
Contrato de Concesion, pudiese valerse de uno
de sus multiples brazos para prohibir el cobro de
peaje y ademas su compensacion posterior, pues
ello en buena cuenta significaria que la garantia
otorgada por Peru no tiene valor alguno. En con-
secuencia, existiria mérito para las reclamaciones
internacionales con base en los tratados de pro-
teccion de inversiones.

6. Reflexién final sobre la Ley 31018 y sus
efectos

Ruiz comenta que “la iniciativa del Congreso ge-
nera un precedente negativo pues desconoce uno
de los pilares del modelo econémico y regulatorio
peruano, consistente en la libertad de contrata-
cion” (2020).

La privacion del derecho de explotacion, como
consecuencia de la Ley 31018, sea que se inter-
prete como un incumplimiento contractual o
como un hecho ilicito internacional, es un ante-
cedente nefasto respecto del cual no habia duda
alguna de que el Estado peruano tendria que asu-
mir responsabilidad, bajo los contratos o los res-
pectivos tratados.

Si se admite el oximoron, era absolutamente claro
el panorama sombrio que se avecinaba. Y tan claro
era que el mismo Estado peruano, a través del Po-
der Ejecutivo, observé la autdgrafa de la Ley y, des-
pués de que otro brazo del mismo Estado peruano
—el Congreso— la promulgd por insistencia, tratd
de minimizar sus efectos en el tiempo al demandar
y finalmente, a través del Tribunal Constitucional,
declarar su inconstitucionalidad.

Salvo el Congreso de la Republica, todos los demas
organismos involucrados reconocieron desde ‘el
minuto cero’ que dicha Ley era inconstitucional y
contingente pues activaria una serie de respon-
sabilidades para el Estado peruano por el incum-
plimiento de sus compromisos asumidos con las
concesionarias viales.
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Lamentablemente, el Congreso decidié transgredir
abiertamente los contratos de concesion emplean-
do como excusa una inexistente intencion de dete-
ner el brote del COVID-19. Por esa decisién politi-
ca, los concesionarios o sus accionistas extranjeros
tienen fundamento ‘de sobra’ para reclamar exito-
samente una indemnizacion.

En aplicacion del principio de Enfoque de Resul-
tados, dado el improbable escenario de que el
Estado pueda salir vencedor en alguna de estas
disputas, lo mas recomendable seria minimizar el
menoscabo del presupuesto publico a través de
negociaciones via trato directo o modificaciones
contractuales que incluyan medidas compensato-
rias, como ampliaciones de plazo, acompafadas
de pagos parciales de los montos que fuesen recla-
mados por las concesionarias.

Finalmente, se da por descontado que la reflexion
obvia es que una situacion asi no puede repetirse.

B. Afectacion del derecho de explotacion por
interés politico: el caso de la ruta alterna al
peaje de Viru

Este es un caso muy reciente y que consiste en
que el Estado de la Republica del Peru, a través
de uno de sus gobiernos subnacionales, la Mu-
nicipalidad Provincial de Vird, ha puesto en mar-
cha un plan para —en términos de Semana Eco-
noémica— “asestar un nuevo golpe al sistema de
concesiones peruano, al poner en operacién una
ruta alterna de 7.5 km en la Panamericana Norte”
(Abarca, 2025).

1. Contexto de la afectacion al derecho de
explotacion

El Estado tiene la prerrogativa de desarrollar la
infraestructura vial que resulte técnica, econémi-
ca y socialmente mas conveniente para atender
la demanda de movilidad de sus ciudadanos. Las
concesiones viales constituyen una de las herra-
mientas mas importantes para atender las deman-
das de movilidad, asi como lo son el desarrollo de
infraestructura, complementaria y local sin peaje y
los mecanismos de ordenamiento del transito para
favorecer el transporte masivo.

No cabe duda, entonces, de que es correcto que
el Estado ejecute inversiones para desarrollar in-
fraestructura. Para tal efecto, el despliegue de la
infraestructura puede implicar, como anunciamos
al inicio de este articulo, el recurrir a distintas mo-
dalidades legales en funcién de la alternativa de
desarrollo: contratacidon publica tradicional, APP
autofinanciada, APP cofinanciada, proyectos de
Gobierno a Gobierno, entre otros.

Ahora bien, el ejercicio de las prerrogativas del
Estado no debe ser contrario a la buena fe en la
ejecucion de los contratos que el mismo Estado ha
celebrado. Uno de esos contratos es el de la con-
cesion autofinanciada de la Red Vial 4, la cual se
retribuye Unicamente con la tarifa, que se cobra
a los usuarios en cinco unidades de peaje, siendo
una de ellas la Unidad de Peaje de Viru.

El Gobierno Regional de La Libertad decidié trans-
ferir S/ 5,000,000 (cinco millones de soles) a la
Municipalidad Provincial de Vird (Gobierno Regio-
nal de la Libertad, 2024) para la construccion de la
carretera Santa Elena-Puerto Morin. Ello pareciera
ser tedricamente correcto, salvo por el hecho de
la intencidn con la que se produjo esa transferen-
cia presupuestal. Al respecto, el Gobierno Regional
expresamente indicé que los pobladores de Virt ya
no tendran que pagar doble peaje parair a la playa
de Puerto Morin. Por su parte, al iniciar las obras,
el alcalde provincial “expreso su gratitud al gober-
nador regional por hacer realidad esta obra. La ca-
rretera mejorada permitird que los mas de 100 mil
virufieros accedan directamente a Puerto Morin
sin pagar peaje para disfrutar de su propia playa”
(Municipalidad Provincial de Viru, 2024).

La obra se terminé y fue puesta en servicio en
enero de 2025, produciendo el anunciado efecto,
pero sin limitarse a él, pues facilita que otras (y to-
das las demds posibles) unidades vehiculares ha-
gan uso de la via concesionada y solo para evitar
el pago de peaje, pues los usuarios ahora pueden
retirarse de la autopista, conectarse a las vias loca-
les que conducen a la recién inaugurada carretera
y luego de transitar por ella, pueden finalmente
regresar a la autopista concesionada sin haber pa-
gado el peaje.

No cabe duda de que se trata de un acto claramen-
te intencionado del Gobierno Regional de La Liber-
tad y de la Municipalidad Provincial de Viru para
congraciarse politicamente con los ciudadanos,
instrumentalizando al concesionario y menosca-
bando su recaudacion de peaje.

2. El Concedente es responsable por las ac-
ciones u omisiones de los gobiernos subna-
cionales

El Estado peruano, en principio, tiene atribucio-
nes legales para desarrollar la infraestructura vial
que considere apropiada, en cumplimiento de su
funcion de proveer servicios publicos a sus ciuda-
danos. Sin embargo, ello no significa que, en cual-
quier caso, el despliegue de dicha infraestructura
libere al Estado de cualquier supuesto de respon-
sabilidad contractual o de compensar al concesio-
nario bajo algun otro titulo.
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En el caso concreto de la carretera Santa Elena-
Puerto Morin, el desarrollo de la infraestructura
vial no ha seguido un plan de movilidad para aten-
der una demanda no satisfecha, sino que aparen-
temente habria tenido como finalidad, segun lo
explicitamente declarado por las dependencias gu-
bernamentales involucradas, evitar que los usua-
rios pasen por la Unidad de Peaje Viru.

De esa manera, el Estado de la Republica del Perq,
a través de sus dependencias subnacionales, ha-
bria actuado en contra del principio de buena fe,
nocion que:

[...] denota decencia, correccion y razonabili-
dad en el cumplimiento [...] y esta unida a la
idea de un término implicito que requiere coo-
peracién de una parte con la otra con la otra,
de manera que ninguna quede privada de sus
expectativas razonables. (Adams & Bronsword,
1995; citado en Zusman, 2005, p. 23)

La suscripciéon del contrato de concesion por el
Estado peruano y la concesionaria fue efectuada
partiendo de la premisa de que las partes respeta-
rian reciprocamente sus expectativas razonables,
lo que significaba, como ‘piso minimo’, no adop-
tar acciones contrarias a los fines del contrato. El
Estado peruano, a través de dos dependencias
suyas, habria decidido promover que los usua-
rios se comporten como free-riders, utilizando la
infraestructura concesionada al maximo posible,
pero que, cuando les corresponda transitar por la
unidad de peaje, la evadan. No cabe duda de que
si un caso cumple el ejemplo de manual de mala
fe es este.

Ahora bien, como se explicé en la discusion sobre
la privacion del derecho de explotacion por la Ley
31018, los contratos de concesion —como el de
la Red Vial 4, afectado por estas acciones de los
gobiernos subnacionales— reconocen que el Con-
cedente es el Estado peruano en su conjunto.
Asimismo, los contratos de garantia contienen el
compromiso soberano, a nombre del Estado pe-
ruano, de cumplir con los contratos de concesion.
Y finalmente los contratos de garantia, en tanto
contratos-ley, logran que los contratos de conce-
sidn reciban la misma proteccidn que los contra-
tos-ley (Bullard, 2012, p. 326).

Debido a lo anterior, el Estado peruano responde
por lo que realice cualquiera de sus dependencias
que implique una contravencion a los contratos de
concesion, y, dado que el contrato-ley implica un
sometimiento del Estado peruano al derecho pri-
vado (Amado & Miranda, 1996, p. 21), la forma en
la que el Concedente responde por los incumpli-
mientos contractuales que los organismos del Es-

tado le hacen cometer es mediante el sistema de
responsabilidad civil contractual.

Esto ultimo es muy importante porque, habiendo
comprobado que el hecho generador del dafio es
atribuible al Estado —ademads de haberlo hecho
con una evidente intencionalidad—, la Unica for-
ma en la que que el Estado podria sustraerse del
efecto resarcitorio implicaria descartar la ‘ilicitud’
de la conducta (Espinoza, 2015) o también llamada
‘injusticia del dafio’ (Buendia, 2021). Al respecto,
las circunstancias que justifican los hechos dafio-
sos, es decir, que liberan de la responsabilidad de
resarcir a quien dafa, son esencialmente: (i) el
estado de necesidad; (ii) la legitima defensa; (iii)
el ejercicio regular de un derecho; y (iv) el cumpli-
miento de un deber (Buendia, 2021).

Evidentemente, el disefio, el financiamiento, la
construccién y puesta en servicio de una carretera
nada tienen que ver con el estado de necesidad
o la legitima defensa; por lo tanto, y por descar-
te, Unicamente podria invocar el Estado peruano
la ocurrencia de dafios no resarcibles debido al
ejercicio regular de un derecho (o atribucion, por
tratarse del Estado) o al cumplimiento de un deber
(o funcidn, nuevamente por tratarse del Estado).

No obstante, a pesar de que hipotéticamente el
Estado tiene el deber de dotar de la infraestructu-
ra que demandan sus ciudadanos y la prerrogativa
de desarrollar esos proyectos de infraestructura,
no es inapropiado cuestionarnos si es legitimo
invocar ese deber cuando el desarrollo de la ruta
alterna al peaje de Virt no responde a la satisfac-
cién de un derecho de los ciudadanos o de un re-
clamo legitimo.

En principio, las personas tenemos derecho al li-
bre desplazamiento dentro del territorio nacional,
pero es inexistente el derecho de los ciudadanos
a evadir el peaje. El Estado peruano solo puede
ejercer sus prerrogativas y funciones de manera
compatible con el ordenamiento juridico peruano
y el bien comun. En ese sentido, un reclamo ciu-
dadano para evadir el peaje no es susceptible de
crear, como correlato, el deber del Estado de pro-
veer infraestructura para evadir tal peaje.

También seria controversial el planteamiento del
ejercicio regular de un derecho, pues podria sos-
tenerse que la facultad del Estado de desarrollar
infraestructura vial ha sido ejercida de manera
abusiva, al buscar como principal objetivo el no
pago del peaje.

La ‘regularidad’ en el ejercicio de un derecho se
contrapone a su ejercicio abusivo, es decir, al ‘pi-
soteo’ de los derechos de los demas invocando el
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derecho propio, lo cual es, por cierto, un hecho
generador de responsabilidad civil (Campos, 2012,
pp. 221-227).

En conclusién, el proyecto vial paralelo a la ca-
rretera concesionada dificilmente constituiria un
supuesto regular del cumplimiento de un deber
o el ejercicio de un derecho (o prerrogativa gu-
bernamental), sino mas bien pareceria un caso
de ejercicio abusivo del derecho, ademas de ser
muy probablemente una contravencidn dolosa
del Contrato de Concesion y de las expectativas
legitimas de la empresa concesionaria. Por lo tan-
to, las actuaciones de los gobiernos subnacionales
podrian derivar en que el Estado peruano tenga
gue soportar reclamaciones por responsabilidad
civil contractual.

3. Una reflexion adicional: la necesidad de
efectuar un monitoreo de los riesgos a los
proyectos de APP por parte del Concedente

Como ya se ha sefialado, la nocidon fundamental de
los proyectos de APP en general -y de las conce-
siones viales en particular- es la éptima asignacion
de los riesgos. Sin embargo, identificar los riesgos y
distribuirlos durante la etapa de estructuracion del
proyecto no es suficiente para evitar que la ejecu-
cién del proyecto genere afectaciones imprevistas
sobre la economia de las partes. También es ne-
cesario que, durante la ejecucion del proyecto, las
partes disefien estrategias de prevencion y, de ser
el caso, respuestas ante la concrecién no deseada
de una contingencia.

Por el lado del Concedente, un riesgo asumido
desde la estructuracién del proyecto es el regu-
latorio, asociado al impacto de los cambios en
las leyes aplicables sobre la economia del pro-
yecto. Sin embargo, el riesgo regulatorio es una
manifestacion especifica de un riesgo de mayor
alcance, que es el riesgo politico. El Ministerio de
Economia y Finanzas efectya un analisis parcial
de este riesgo asociandolo Unicamente al riesgo
de impago a los inversionistas por motivos poli-
ticos, reconociendo el derecho de los inversio-
nistas a terminar el contrato por incumplimiento
del Concedente y recomendando su mitigacién a
través de polizas de seguro (2016, pp. 19-20). Por
supuesto, estos seguros, si bien pueden activarse
en algun escenario de confrontacién politica, no
limitan el derecho del inversionista de reclamar al
Estado de la Republica del Peru por sus incumpli-
mientos contractuales.

Ahora bien, las acciones u omisiones politicas pue-
den sobrepasar el limitado ambito de las demoras
en los pagos (lo que el MEF denomina ‘riesgo po-
litico’) o de cambios en las leyes (el riesgo regu-

latorio), sino que pueden abarcar un amplio uni-
verso de escenarios donde los proyectos queden
impactados precisamente por decisiones politicas,
que evidentemente son ajenas a los inversionistas
y solo pueden pertenecer a la esfera de control del
Estado de la Republica del Peru.

Asimismo, dado que el Concedente estd confor-
mado por todas las dependencias y entidades
publicas que potencialmente pueden relacionarse
con los proyectos materia de los contratos de con-
cesion, podria ser apropiado que el Concedente
efectlie un mapeo de dichas entidades y se asegu-
re de realizar actividades de relacionamiento con
el propésito de difundir, persuadir o exhortar a las
mencionadas entidades que puedan acarrear la
interposicion de reclamaciones por responsabili-
dad civil contractual a nombre del Concedente. Si
el Concedente, usualmente el Gobierno Central,
se limita a asumir las responsabilidades patri-
moniales por las actuaciones de otras entidades
publicas, como los gobiernos subnacionales, en
perjuicio de los proyectos y los contratos de con-
cesion, sin que las referidas entidades o sus ser-
vidores tomen conocimiento de que sus acciones
generan perjuicios al Estado y de que incluso ellos
podrian terminar haciéndose responsables por
dicho menoscabo patrimonial, lo que ocurrié en
Vird, aunque quiza no haya sido la primera situa-
cion de esa naturaleza, muy probablemente tam-
poco sera la ultima.

C. El Caso Rutas de Lima

1. El escenario de la afectacion al derecho de
explotacion

Comentar acerca de la concesion de la empresa
Rutas de Lima bien podria derivar en la elaboracién
de, por lo menos, un par de tesis de maestria, de-
bido la riqueza juridica de la disputa, que involucra
no solo alegaciones relativas a la contravencion del
derecho de explotacion, sino también, conceptos
como el interés publico, la invalidez por vicios en
la creacion del acto juridico, el estandar de prueba
de la corrupciédn como un vicio de nulidad, entre
otros. Para efectos de este articulo, comentaremos
acerca de la afectacion al derecho de explotacion
en dicha concesion.

En resumen, la concesionaria tenia el derecho de
instalar y operar una unidad de peaje en el distrito
limefio de Puente Piedra, denominada Chillén. El
29 de diciembre de 2016, la concesionaria imple-
menté la Unidad de Peaje Chillén e inicié el cobro
de tarifas. A los pocos dias, se produjeron distur-
bios y las casetas de peaje fueron vandalizadas.
Posteriormente, la Municipalidad Metropolitana
de Lima tom¢ la decisién de suspender el cobro de
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peaje y luego de eliminarlo definitivamente (Rutas
de Lima S.A.C. v. Municipalidad Metropolitana de
Lima, 2020, pp. 18-19).

El Contrato de Concesidon contemplaba la obliga-
cion del Concedente de subrogarse en el pago a
cargo de los usuarios en caso de que protestas so-
ciales impidiesen el cobro de peaje.

Ante la negativa de la Municipalidad Metropoli-
tana de pagar los montos dejados de recaudar,
Rutas de Lima inicié un primer arbitraje para que
se le reconozca el derecho a ser compensado con
los montos dejados de recaudar hasta la entrada
en operacion efectiva del peaje o hasta el fin de la
concesion, el cual concluyd con un laudo favorable
a la concesionaria (Rutas de Lima S.A.C. v. Munici-
palidad Metropolitana de Lima, 2020).

Posteriormente, en un segundo arbitraje, Rutas de
Lima formuld una siguiente reclamacion relativa
al derecho de la concesionaria al incremento de
peaje, reconocido en unas actas de trato directo,
el cual termind siendo favorable a la concesionaria
(Rutas de Lima S.A.C. v. Municipalidad Metropoli-
tana de Lima, 2022).

La Municipalidad Metropolitana de Lima perdié
ambos arbitrajes, habiendo formulado reconven-
ciéon en ambos casos para solicitar la nulidad del
contrato, sus adendas y sus actas de trato direc-
to, invocando la existencia de practicas corruptas
que propiciaron la suscripcién del Contrato de
Concesion.

El Tribunal Arbitral rechazd las pretensiones re-
convencionales por mayoria en ambos arbitrajes.
Ahora bien, en el segundo arbitraje, la arbitra
designada por la Municipalidad emitié una opi-
nién disidente en la cual sustenta su voto a favor
de la declaracion de nulidad parcial del Contrato
de Concesidn, habiéndose convencido de la in-
validez parcial del mencionado negocio juridico
por la identificacién de multiples red flags que
transmitirian la idea, mas alld de toda duda ra-
zonable, de haberse suscrito un contrato con una
génesis corrupta.

2. La obligaciéon del Estado de compensar los
montos dejados de recaudar en un escena-
rio de imposibilidad de cobro de peaje por
oposicion social

En lo que respecta al derecho de explotacién, no
cabe duda de que la eliminacion de un peaje aca-
rrea responsabilidad contractual por parte del Esta-
do. Asimismo, es perfectamente valido que los con-
tratos de concesién incluyan cldusulas que mejoren
el perfil de riesgo de una concesién autofinanciada,

como la asuncién del riesgo de fuerza mayor por
oposicion social por parte del Concedente.

Al respecto, un pacto en virtud del cual el Con-
cedente asuma la obligacion de compensar a la
concesionaria por la imposibilidad de cobro de
peaje debido a la oposicidn social, aunque no
sea frecuente, es compatible con el sistema de
promocién de la inversidn privada y contribuye
a mantener el equilibrio econémico-financiero,
sin alterar el cardcter autofinanciado de la con-
cesion, el cual es adquirido durante la estructu-
racion del proyecto en funcién de la evaluacién
de las posibilidades de activacion de las garantias
no financieras.

Finalmente, los contratos son de cumplimiento
obligatorio para las partes, por lo que, habiéndose
pactado que el Concedente pague a la concesio-
naria en subrogacion de los usuarios en caso de
imposibilidad de operacién de la unidad de peaje
por protestas sociales, no hay mucho misterio: el
Concedente estd obligado a pagar los montos de-
jados de recaudar, no necesariamente porque sea
responsable de la problematica ciudadana desde
el inicio de la convulsidn social, sino por haber asu-
mido expresamente un compromiso contingente
de pago en esos términos.

Cabe sefialar que el laudo del primer arbitraje de
Rutas de Lima es muy interesante porque contiene
una condena de pago con cuantia determinable en
aplicacion de una formula durante todos los meses
de imposibilidad de cobro de peaje “[...] hasta que
las Partes establezcan un mecanismo complemen-
tario de comprensidon econdmica” (Rutas de Lima
S.A.C. v. Municipalidad Metropolitana de Lima,
2020, p. 26). Decimos que es interesante porque
demuestra que, con independencia de lo costoso
que pueda llegar a ser un compromiso contingen-
te —probablemente subestimado— el Concedente
tiene que honrarlo, en aplicacidn del principio de
obligatoriedad de los contratos.

3. Una discusién que no fue abordada en el ar-
bitraje: el caracter de peticion de gracia de
las iniciativas privadas

En el segundo arbitraje, la Municipalidad preten-
dia que el Tribunal Arbitral declarara la nulidad
del contrato debido a que la concesidn se habria
conseguido a través del pago de un soborno a
exfuncionarios de la Municipalidad. Al respecto, el
soborno fue admitido de manera expresa por fun-
cionarios de Odebrecht (la sociedad proponente
de la iniciativa privada previa a la adjudicacién de
la concesidn) y, ademas, fue un hecho incontrover-
tido en el arbitraje. Es particularmente relevante
que las evidencias apuntaran a que los sobornos
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fueron pagados entre finales de 2012 y el primer
trimestre de 2013 (Rutas de Lima S.A.C. v. Munici-
palidad Metropolitana de Lima, 2022).

A pesar de esa red flag, el Tribunal Arbitral sostu-
VO, por mayoria, que no habia razon para creer que
el pago del soborno influyd en la suscripcién del
Contrato de Concesion porque aquel ya se habia
producido después de la adjudicacién de la con-
cesién®. Es decir, dado que, para el momento en
que se produjo el presunto soborno, el proyecto ya
habia sido adjudicado, dicho pago ilegal no habria
cambiado en absoluto la inevitable suscripcion del
Contrato de Concesion.

Ahora bien, aunque el razonamiento podria pa-
recer légico, aparentemente en el arbitraje no se
habria discutido un tema relevante sobre la gé-
nesis de este proyecto: el caracter de peticidn de
gracia de la iniciativa privada, lo cual habria sido
de capital importancia, dada la delicada materia en
controversia. Este tipo de peticién administrativa:

[...] no se sustenta en ningun titulo juridico
especifico, sino que se atiene a la esperanza
0 expectativa de alcanzar una gracia adminis-
trativa. A lo sumo, expone como fundamento
para la obtencién de un beneficio, tratamien-
to favorable o liberacién de un perjuicio no
contemplado juridicamente, la aplicacidon de
la regla de merecimiento. (Tribunal Constitu-
cional, 2002)

El caracter de peticion de gracia de la iniciativa
privada implica, entre otros efectos juridicos, que
el derecho del proponente se agota justamente al
presentar la propuesta y, después de ello, no exis-
te un derecho sustantivo del proponente a exigir
la aceptacion de la propuesta o la suscripcién del
contrato. Particularmente, cuando no se presen-
tan terceros después de la declaratoria de interés,
el caracter graciable se mantiene en todo momen-
to y solo cesa con la suscripcidn del contrato.

Ciertamente, la legislacion peruana, con relacién
al caracter de peticion de gracia de las iniciativas
privadas, no estd exenta de cuestionamientos, es-
pecialmente en lo que se refiere al doble estandar:
pues cuando hay terceros interesados, el caracter
de peticidn de gracia se extingue con la declarato-
ria de interés. Por lo tanto, en ese escenario, el ga-
nador o adjudicatario del concurso tiene derecho
a exigir la firma del contrato de APP. En cambio, si
quien se adjudica el proyecto es el mismo propo-
nente por la ausencia de terceros interesados, el
caracter de peticidn de gracia se mantiene y, aun-
que podria ser razonable esperar que se firme el
contrato, no se puede invocar un derecho sustanti-
vo que obligue al Concedente a suscribirlo.

Sin embargo, con independencia de lo discutible
que puede ser la regulacion normativa, lo cierto
es que existe y no ha sido derogada ni expulsada
del ordenamiento legal. En nuestra opinion, el Tri-
bunal Arbitral habria tenido que esbozar alguna
justificacion en virtud de la cual pudiese inaplicar
las reglas relativas al caracter de peticion de gracia
por la via del control difuso, si hubiese tenido el
convencimiento de la arbitrariedad o carencia de
razonabilidad de dichas reglas. Por ejemplo, podria
haber intentado sostener que la regla que ordena
mantener el caracter de peticidn de gracia después
de la declaratoria de interés cuando no hay terce-
ros interesados es discriminatoria en perjuicio del
proponente o contraviene alguna libertad econé-
mica o algun otro derecho constitucional. No obs-
tante, el Tribunal Arbitral no motivo las razones
de la no observancia del caracter de peticién de
gracia. Mds bien, argumenté que la Municipalidad
no ofrecié evidencia que pudiese demostrar que
tenia la facultad de no suscribir el contrato’. Sin
embargo, no era una prueba lo que necesitaba el
Tribunal Arbitral para dilucidar la disputa sobre la
prerrogativa de la Municipalidad de no suscribir el
contrato de concesion después de la adjudicacion,
sino la ley peruana, concretamente, la ley que re-
gula las APP.

8 El parrafo 599 del caso Rutas de Lima S.A.C. v. Municipalidad Metropolitana de Lima sostiene que:

En este sentido, el Tribunal encuentra que la evidencia que se refiere al pago de 3 millones de délares por parte de
Odebrecht a la campafa del No a la Revocatoria de Susana Villaran es sin duda una circunstancia relevante para
el analisis global, pues constituye un hecho de corrupcion ligado a la administracion de Susana Villaran como alcal-
desa de Lima. Sin embargo, el Contrato ya habia sido adjudicado al momento en que, segun la Demandada, José
Miguel Castro solicité dinero a Jorge Barata para financiar la campafia del No a la Revocatoria y, conforme a la Ley
de APP, el Contrato de Concesion debia ser celebrado entre las Partes, pues ya habia sido adjudicado a Rutas de
Lima. Por este motivo, el Tribunal no encuentra motivo por el cual Odebrecht tuviese que hacer pagos para asegurar

la firma del Contrato de Concesion. (2022).

9 El parrafo 593 del caso Rutas de Lima S.A.C. v. Municipalidad Metropolitana de Lima sostiene que:

[...] ni el sefior Castro ni la Demandada explican o han aportado evidencia que explique por qué bajo la ley peruana
la alcaldesa podia unilateralmente suspender, impedir o revocar la firma de un contrato que ya habia sido adjudicado
de manera que pudiera generar un temor que justificara el alegado soborno pagado para asegurar la firma del con-
trato. Por este motivo, el Tribunal considera que no habria razén para que Odebrecht tuviese que pagar un soborno
para asegurar la firma del Contrato de Concesion toda vez que este ya le habia sido adjudicado. (2022)
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Si el Tribunal Arbitral hubiese concluido, conforme
a laley peruana, que la Municipalidad si podia abs-
tenerse de firmar el contrato a pesar de haber ad-
judicado el proyecto, la hipdtesis de la irrelevancia
del soborno habria tenido que ser abandonada vy,
en consecuencia, la red flag no deberia haber sido
descartada. Por tanto, el corolario de este analisis
académico ex post es que posiblemente la decision
del Tribunal de no declarar la nulidad parcial del
Contrato de Concesidn habria sido distinta®. Sin
embargo, la realidad es que su validez es cosa juz-
gada, con dos laudos emitidos por mayoria que la
han ratificado.

4, Comentario final

No cabe duda alguna de que los contratos estan
para cumplirse y que el Estado tiene que honrar
lo pactado, asi luego se arrepienta y considere
que lo acordado ya no le resulta conveniente por
presentarse circunstancias sobrevinientes cuya
probabilidad de ocurrencia fue subestimada,
como la oposicién social a la operacién de una
unidad de peaje.

En ese sentido, en estricta observancia de lo pacta-
do en los contratos de concesidn, y si nos limitamos
al debate relativo al cumplimiento de la obligacién
de la Municipalidad de pagar los montos dejados
de recaudar, sin duda alguna, el reclamo de la em-
presa concesionaria tenia asidero contractual y lo
mismo podria decirse respecto del reclamo relati-
vo a la decision de la Municipalidad de eliminar la
unidad de peaje.

Asimismo, sin perjuicio de los posibles cuestiona-
mientos al laudo del segundo arbitraje por el des-
carte de la red flag al no haber tomado en cuen-
ta la naturaleza graciable de la iniciativa privada,
actualmente, el Concedente no tiene posibilidad
legal de cuestionar la validez del Contrato de Con-
cesién. Esta ya ha sido reconfirmada en dos lau-
dos, por lo que mal haria la Municipalidad —y, en
general, el Estado peruano— en insistir en adoptar
practicas de ghosting contra el concesionario o en
cercenar sus derechos contractuales y sus expecta-
tivas de ingresos, porque el derecho de este ultimo
ha prevalecido y el contrato ha quedado incélume.

Por otro lado, es de publico conocimiento que los
inversionistas extranjeros que controlan al conce-
sionario han formulado una reclamacién contra
el Estado peruano por la realizacion de actos muy
probablemente expropiatorios, a través de la Mu-

nicipalidad Metropolitana de Lima y el Tribunal
Constitucional (Redaccidn Gestion, 2025).

VI. FINALMENTE, ¢éEN QUE PODEMOS MEJO-
RAR CON RELACION AL DERECHO DE EX-
PLOTACION?

Podemos mejorar mucho. En primer lugar, desde
el Estado, debe evidenciarse una intencidon por
cumplir los compromisos asumidos. No es acep-
table juridicamente que el Estado se oponga al
cumplimiento de obligaciones de pago expresa-
mente asumidas y que obligue a los inversionistas
a iniciar arbitrajes con expectativas a todas luces
favorables para ellos Unicamente por la reticencia
(o temor) del Estado a aplicar el principio de Enfo-
que de Resultados. Tampoco es admisible que el
Estado despliegue acciones que imposibiliten o di-
ficulten la ejecucion de los proyectos y el ejercicio
del derecho de explotacion.

Es positivo que el Poder Ejecutivo y el Tribunal
Constitucional hayan reaccionado raudamente
ante la evidente inconstitucionalidad de la Ley
31018. Sin embargo, es una tarea pendiente la
adopcion de mecanismos que impidan que estas
nefastas experiencias se repitan o que dichas le-
yes, inoponibles a los contratos preexistentes,
produzcan efectos materiales. Podria ser apropia-
do que el Estado peruano transmita inequivoca-
mente la idea de que las entidades que lo hagan
responsable por incumplir sus compromisos con-
tractuales sean las que soporten las consecuen-
cias presupuestales.

Asimismo, es posible que, asi como el sector pri-
vado ya viene implementando hace algun tiempo
modelos de prevencion, gestion y clasificacion de
riesgos en funcion de su magnitud y probabilidad
de ocurrencia, el Estado igualmente adopte mode-
los de prevencidn en la administracién de sus con-
tratos, monitoreando a las distintas entidades que
potencialmente pueden interferir en la ejecucion
contractual con el propdsito de evitar incurrir en
responsabilidad civil por el no cumplimiento de sus
compromisos, ya sean firmes o contingentes.

Por otro lado, es posible también identificar otras
oportunidades de mejora con relacion al derecho
de explotacidn como las relativas a la forma de
relacionamiento con los ciudadanos del drea de
influencia. Por ejemplo, en los contratos mas an-
tiguos no se ha previsto, hasta ahora, la posibili-
dad de introducir tarifas diferenciadas en razén

© Ahora bien, cabe sefialar que esto Ultimo no hubiese afectado los reclamos respecto de la privacion del derecho de
explotacién que fue materia del primer arbitraje, sino otros reclamos derivados de actos contractuales posteriores, como

la adenda de bancabilidad y otras actas de acuerdo.
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de la distancia y proximidad de los usuarios con
las estaciones de peaje (y, por supuesto, el Estado
no los puede modificar unilateralmente). Tam-
bién es posible que, progresivamente, el Estado
evalue la posibilidad de introducir mecanismos
que asemejen los esquemas financieros a los de
regulacién por incentivos, de modo tal que los
beneficios que pueden experimentar las conce-
siones autofinanciadas por una elevada produc-
tividad de la concesion durante un intervalo de
tiempo sean compartidos con los usuarios en un
periodo siguiente.

Sin perjuicio de la estrategia que finalmente se
adopte para mejorar las concesiones viales, no
cabe duda de que son imprescindibles para el de-
sarrollo de la movilidad sostenible y para el creci-
miento del pais. Por lo tanto, es esencial que sean
bien administradas por buenos gestores publicos y
buenos concesionarios. T
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