CONCESION ADMINISTRATIVA
E INICIATIVA PRIVADA™

Dentro de un marco de desarrollo del Derecho
Administrativo, el rol que debe cumplir el Estado
como prestador de servicios piiblicos se vuelve cada
vez mds importante, aceptindose con mayor
frecuencialanecesidad que sean los privados quienes
mediante el otorgamiento de una concesion
administrativa y bajo la supervision del Estado,
brinden tales servicios, con el fin de lograr una
prestacion adecuada, eficiente y continua de los
mismos.

En este sentido, el autor analiza la figura de la
concesién administrativa, detallando los fines y
caracteristicas de ella y comentando sobre los
elementos que deben tomarse en cuenta al momento
de otorgarse la misma.

*: A mi hermano Mauricio.

Diego Zegarra Valdivia™~

Elestablecimiento por via constitucional de unnuevo
rol estatal dentro de la actividad econémica ha sido
uno de los elementos centrales para que hoy
podamos analizar, dentro de nuestro contexto
juridico, la figura de la concesiéon administrativa
proyectada en el ambito de las obras ptblicas de
infraestructura y de servicios publicos.

I. CONSTITUCION E INICIATIVA
PRIVADA

Atras quedaron los afios en los que el Estado, a
través de unaintervencion protagénica y en ejercicio
deuna potestad originaria, erael exclusivo prestador
de los distintos servicios publicos. El régimen
econdémico de la Constitucién de 1993 ha sido lo
suficientemente amplio para permitir la partici-
paciéndelsector privadoenlaprestacién deaquellos
servicios cuya gestion se ha desarrollado de forma
monopolica por la administraciéon directa de los
sectores vinculados con el servicio o a través de
empresas estatales constituidas con un giro ex-
clusivo'.

Nuestra Constitucion consagraen su articulo 58° la
libre iniciativa privada y la libertad de empresa
como el sustento del marco de desarrollo de la

*+ Las opiniones: vertidas en el presente articulo son estrictamente de caracter académico, y no:se vinculan'o comprometen las

actividades profesionales que el 'autor desarrolla.

*** Abogado. Profesor de Derecho Administrativo en la Pontificia Universidad Catolica del Perd.

' Nos referimos al caso de empresas como ENAFER, ENAPU y CORPAC, cuyas actividades estan proximas a ser transferidas al sector

privado via concesién:

? Articulo58.- Lainiciativa privada eslibre. Se ejerce en unaeconomiasocial de mercado. Bajoésterégimen, el Estado orienta el desarrollo
del pafs, yactia principalmente enlas 4reas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
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actividad econdémica. Asimismo, el legislador
constitucional sefiala cudles son las actuaciones del
Estado en razén de asistir a la promocién de
determinados sectores que podriamos llamar
«basicos», imponiendo entonces un claro limite a su
intervencioén al circunscribirla a las prestaciones
necesarias que no pueden ser satisfechas en el
esquema de mercado.

Vinculado a esto ultimo, es necesario indicar que
esta redefinicion del rol estatal va segulda de la
declaracién del texto constitucional’ respecto del
reconocimiento del pluralismo econémico, segtin el
cual dentro de laeconomia pueden coexistir diversas
formasde propiedad y deempresa, dejandose abierta
laposibilidad de que el sector privadointervengaen
el proceso econémico a través de cualquiera de las
diversas formas de ejercicio del derecho de
propiedad o de la actividad empresarial.

De acuerdo con lo expresado, podemos colegir que
se ha relegado a un segundo plano la iniciativa
publica en la actividad econdmica, sujetandola a la
autorizacién previa de una ley y a la existencia de
una razén de alto o manifiesto interés ptblico, a lo
que debeanadirseel reconocimientode unaigualdad
juridica entre los competidores en el mercado, con
lo cual pueden concurrir tanto en la produccién
como en la prestacion de servicios el Estado y los
particulares en iguales condiciones y sujetos a un
régimen comun.

Esta perspectiva esbozada en la Constitucién debe
integrarse conlaimportancia que tiene la prestacién
de servicios, cuya calidad juridica ha sido
determinada como publica. Respecto a ello, debe
sefialarse que los servicios publicos (cualquiera sea
su naturaleza) atienden necesidades bésicas de la
poblacién e influyen en forma definitiva en el
bienestar y la salud publica, lo que lleva a la
comprobacién de que su cobertura y calidad son
indicadores del nivel de vida de una nacién, ya que
el acceso masivo a los mismos constituye un factor
fundamental en el desarrollo econémico y social de
cualquier pais.

La redefinicién del rol del Estado, que posibilita la
labor de éste en el campo empresarial, es funda-
mental para entender el actual rol de los érganos
estatales designados para la direccién y gestion de
los servicios ptiblicos. Al respecto, actualmente las
relaciones entre el Derecho y la Sociedad han puesto
en relieve que “una nueva Administracién ha apa-
recido en escena, una terminologia debida a
Forsthoff, ha hecho fortuna: La Administracion
prestadora (...), para alcanzar una satisfaccion glo-
bal de las necesidades humanas «una procura de
existencia» (Dassemvosage)

Siguiendo lo mencionado, es necesario retomar el
analisis del articulo 58 de nuestra Constitucién y
convenir junto con Etxebarria, quien comenta el
texto de la Constitucién espafiola de 1978, que «a
partir de la Constitucion y el reconocimiento por
partedeella(...)del principio delibertad de empre-
sa, de economia de mercado (...), la ecuacién del
servicio publico monopolio - concesién entra en
crisis, coincidiendo con la opinién generalizada de
la doctrina sobre la necesaria sustitucién de la
gestion monopolistica, al tiempo que ofrece dife-
rentes tipos de solucién, lo que nos lleva a afirmar
que hoy més que nunca el principio de libertad de
eleccién de los modos de gestién es plenamente
operativo...»

Este ultimo va a ser el sentido que encontramos al
concordar los articulos 119 y 192 inciso 4 de nuestra
Constitucién de 1993, referidos a la titularidad’ de la
administracién de los servicios publicos, delegada al
Consejo de Ministros anivel nacional y, en el &mbito
local, a los Gobiernos Municipales, con la Ley Orga-
nica de Municipalidades, Ley 23853, norma que en-
carga la organizacién, reglamentacién, administra-
cién y gestién de los servicios publicos locales a las
municipalidades, a lo cual se vincula la posibilidad
de prestacion de servicios publicos no sélo a través
de una via directa (mediante empresas del Gobierno
Central y municipios), sino también via la concesién
para que dicha actividad la desarrollen empresas
privadas, las que a través de empresas prestadoras

Articulo 60:- El Estado reconoce el pluralismo economico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formias de
propiedad y de empresa, Séloautorizado por ley expresa, el Estado puede desarrollar subsidiariamente actividad empresarial, dxrecta
o-indirectamente, por razon de alto interés publlm ode manxfxesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial piblica o no puiblica, recibe el mismo tratamiento legal.

* ETXEBARRIA ETXEITA, Ignacio. "Formas de prestacion de los servxcxos pubhcos" En: ”Revista Vasca de Administracion Publica?;

p- 424.
¥ Ibid

b v ; ‘ 3 s i i . : - < ¥ p
" Al respecto, Francisco SOSA WAGNER, se refiere a servicio o actividad sometida a reserva, la que va a implicar que al producirse
la misma “la consecuencia es a legitimacion del sector publico pard asumir la gestion empresarial del recurso o servicio bier de forma

directa o indirecta, sustrayéndolo al régimen de libre empresa”.

SOSA WAGNER, Francisco. “La Gestion de los Servicios Publicos I;ocales" Civitas: Madrid, 1995, p. 37,
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puedan desarrollarlo queen doctrina se denomma la
“gestion indirecta de servicios pubhcos

II. LA CONCESION ADMINISTRATIVA:
CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

2.1 Concepto

La concesién, como se refiri6 en el acapite anterior,
esuna forma de prestacién indirecta de los servicios
pubhcos es decir, supone que la labor de satisfac-
cién de necesidades individuales de importancia
colectiva no sea cumplida por una entidad estatal
(via administracién directa o a través de empresas
estatales), sino por personas a quienes el Estado
contractualmente extiende el desarrollo de dichas
actividades’.

El concepto de concesion ha sido objeto de distin-
tas corrientes. De origen, fue entendido como un
“acto propio del soberano, del Principe, el cual
otorgaba por medio deella terrenos de la Coronau
otros privilegios o gracias en recompensa por ser-
vicios prestados a la Autoridad por el subdito
beneficiario” . Para Vargas Fritz, este concepto
primitivo resulta de una amplitud excesiva al lado
de las categorias de actos y contratos administra-
tivos que hoy existen; su extension la hacfa com-
prender en suseno otro tipo de actos como los de
autorizacién y permiso, que son categorias dife-
rentes a la concesién administrativa . De otro
lado, el objeto de esta antigua concepcién era la
transferencia de dominio sobre los bienes, atin
cuando se tratase de un dominio especial y no
solamente, como se le entiende hoy en dia, con un
uso y goce temporales.

En la actualidad, la posibilidad de ceder el dominio
de bienes del Estado desaparece al no confundirse
con el dominio del “Principe”. Sin embargo, el
mecanismo de la concesién se mantiene vigente con
una connotacién radicalmente diferente, que implica
el entregar s6lo un aprovechamiento temporal de los
bienes demaniales, deinfraestructura de uso publico,
estableciéndose una relacién juridica publica
subordinada al interés ptiblico. De esta forma la
figura de la concesion ha tenido una evolucién desde
la ya mencionada forma antigua, que implicaba un
“acto de disposicién”, hasta la forma como hoy se le
conoce, como un “acto de administracion”?

Zanobini define ala concesién administrativa como
“aquel acto que tiene por objeto conferir a una o mas
personas, extrafias a la Administracién, nuevas
capacidades o nuevos poderes y derechos, con los
cuales queda amplificada su esfera ]urldlca

Otto Mayer14 se refiere a ella diciendo que “la con-
cesion es siempre un acto constitutivo de derechos,
porelque se daal sujeto un poderjuridico sobre una
manifestacion de la Administracion.”

En el Derecho Puiblico moderno la doctrina tiende a
uniformizarse en torno al concepto de la concesién
administrativa, pudlendo sefialarse de ella dos
acepciones bésicas"

a. Acepcién amplia: segtiin esta forma, la concesion
administrativa seria el acto o contrato administra-
tivo que “crea”, a favor de un particular, una capaci-
dad o un derecho nuevo, o que le transfiere un
derecho que es propio de la Administracién y del
que el particular carece absolutamente.

" En Espania, segtin Rafael Izquierdo, durante'el siglo XIX fueron los ferrocarriles la actividaden la cual primero se utilizé el mecanismo
dela concesién administrativa para la gestion indirecta de la infraestructura de servicios de uso publico con financiacién privada, ya
con posterioridad se emplearia el mismo sistema para-la administracion de los caminos,

IZQUIERDO, Rafael.”Gestion y financiaciéndelas infraestructurasde transporteterrestre”, INECO-Asociacién Espanola de Carreteras:
Madrid, 1997, p. 25.

* 'SARMIENTO GARCIA, Jorge. “Concesién de Servicios Pidblicos”, Ciudad Argentina: Buenos Aires, 1996, p. 19+ 20.

* En el mismo sentido José CANASI expresa que: “La concesion de un servicie piblico no es'mds que el servicio piiblico (...), que en
lugar de prestarlo el Estado directamente en sentido lato, Nacién, provincias o municipalidades’y otras entidades administrativas
descentralizadas lo prestan personas ptivadas, ffsicas o' juridicas, y a veces una-entidad publica; con.quienes las personas juridicas
publicas se vinculan' confractualmente. por'medio de una concesion, debiéndose tomar el servicio piiblico en su unidad orgénica”
CANASI, José. “Derecho-Administrativo”. Vol. 1I. Depalma; Buenos Aires, 1974, p. 564,

14

VARGAS FRITZ, José Fernando: "La Concesion de Obras Publicas”. Revista “La Ley”, Santiago — Chile, 1997, p. 20.

11

Ibid:
Ibid.

12

13

ZANOBINI, Guido.“Curso de Derecho Administrativo”. Tomo I. Depalma: Buenos Aires, 1954,
14

MAYER, Otto. “Derecho Administrativo Aleman”, Tomo IV. Arayu: Buenos Aires, 1951, p. 172,
* Seguimos al ya citado texto de VARGAS FRITZ (Supra. 10), p. 22 y ss:
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b. Acepcién restringida: en esta forma de entender
laconcesién administrativa, ésta esunacto o contrato
administrativo que otorga al particular el derecho o
goce de una cosa o competencia del ente ptblico, o
bien el acto o contrato administrativo que transfiere
al particular derechos propios dela Administracion.

Establecida la estructura basica del concepto de
concesién administrativa, es necesario delimitar el
ambito competencial propio de la Administracién
que puede ser transferido a los particulares a través
de este mecanismo. Con relacién a esto, debemos
indicar que es respecto de la gestién de los servicios
publicos que el concepto de concesion administra-
tiva se ha desarrollado.

Dentrodeestalinea, paraSosa Wagner16 “pormedio
de la concesidn se transfiere a una persona fisica o
juridica la gestién de un servicio, asumiendo ésta el
riesgo econdémico de la actividad concedida. Puede
comprender la construccién de una obra o
instalacién, soporte fisico del servicio a prestar o la
pura gestion del servicio, cuando éste no exija obras
o instalaciones”.

Paranosotros, teniendo presentes los conceptos que
hemos citado, la concesién administrativa, no es
mas que una relacién juridica publica a través de la
cual el Estado, representado por una entidad
administrativa designada por ley, otorga por un
tiempodeterminadola gestion de unservicio publico
u obra publica de infraestructura de servicios
publicos para su aprovechamiento econdémico,
manteniendo el Estadola titularidad respecto de los
servicios publicos y las obras piblicas de
infraestructura, asumiendo un rol de control y
regulacién y conservando la capacidad de inter-
vencién en caso sea de interés publico la reversion
de la concesion.

En el ordenamiento juridico peruano, la definicién
de concesién se encuentra en el articulo 3 del
reglamento del Texto Unico Ordenado delasNormas
conrangode Ley queregulanlaentregaenConcesion

16

SOSA WAGNER, Francisco. Op. Cit. p. 93

al Sector Privado de las Obras de Infraestructura y
de Servicios Publicos, aprobado por Decreto
Supremo 060-90-PCM (en adelante, el "Reglamento
del TUO"), el mismo que establece lo siguiente:
“Entiéndase por concesion el acto administrativo
por el cual el Estado otorga a personas juridicas
nacionales o extranjeras la ejecuciéon y explotacion
de determinadas obras publicas de infraestructura
o la prestacion de determinados servicios 7ptiblicos,
aprobados previamente por la COPRI”, por un
plazo establecido”.

De acuerdo con Garrido Falla, «la concesién no se
concibe como uno mas entre otros posibles modos
de gestion (sobre todo como una disyuntiva frente
a la posibilidad de gestiérllsdirecta), sino como algo
consustancial al sistema» .

En la actualidad, la afirmacién de esta tendencia en
los distintos sistemas juridicos nos lleva a la
comprobacién de que es una realidad palpable que
la mayoria de los servicios publicos (dentro de los
cuales se incluye la prestacion de servicios a través
de infraestructura de uso publico) estan pasando a
ser gestionados a través de técnicas indirectas, por
la concesién administrativa en particular. «La gran
peculiaridad de esta técnica indirecta de gestion
radica enladiversidad de elementos e intereses que
la componen. Junto a elementos de claro matiz
privado confluyen elementos de origen publico, y
esta especial confluencia crea una pugna de titulos
de intervencién»". Respecto de este tltimo tema
comentaba Garcfa de Enterria que «todos los
problemas juridicos administrativos consisten en
buscar un equilibrio entre privilegios y garantias.
En definitiva, se trata de perseguir y obtener el
eficaz servicio del interés general, sin mengua delas
situaciones juridicas de los ciudadanos»”

2.2 Naturaleza Juridica
La concesién es una modalidad de gestién de

naturaleza contractual, unarelaciénjuridica piblica
en la que influyen las potestades de la Adminis-

" Texto modificado por el Decreto de Urgencia 025-98. La norma establecfa que la PROMCEPRI era la entidad competente en materia
de otorgamiento deconcesiones. Sin embargo, via el citado dispositive, dicha entidad fue absorbida por la COPRI y sus funciones pasaron

a ser parte de su compétencia.

* GARRIDOFA LLA, Fernando. «Privatizacién y reprivatizacion», Eni Revista de Administracion Publica:No. 126, setiembre -diciembre

1991, p.13.

" VERA JURADO, Diego José. «El régimen juridico del patrimonio de destinos. En: Revista de Administracién Piblica. No.109, enero

- abril 1986, p. 218-219.

b
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tracién y cuyos mdérgenes de actuacién han sido
delimitados en la ley.

El tema de la naturaleza juridica21 de la concesién
administrativa ha encontrado distintas corrientes
doctrinarias, las que han tenido su expresién en la
llamada doctrina clasica de inspiracién civilista, la
doctrina que sigue una linea unilateralista para la
cual la concesién es un acto del poder publico y,
finalmente, la doctrina que desarrolla una linea
ecléctica o del acto mixto de doble configuracién
juridica.

La doctrina clasica o contractualista se basaba por
una parte en la llamada “Teoria de la doble
personalidad del Estado”, lamisma quenoaceptaba
que el Estado pudiera asumir el mismonivel que los
particulares para contratar con ellos, porlo que cre6
elconceptode “fisco”, personamoral independiente
del Estado, enteramente sometido a las prescrip-
ciones del Derecho Civil en la contratacién con los
particulares.

Otro de los fundamentos de esta corriente es la
distincién entre “Actos de Autoridad o de Imperio”
y “Actos de Gestién”, de acuerdo con la cual, los
primeros son aquéllos en que la Administracién
actia como poder publico, con el objeto de realizar
elcumplimiento delas funciones quelaleyleimpone
y paracuyarealizacién procede unilateralmente. En
cambio, son “Actos de Gestion” aquéllos en que la
Administracion procede comouna personade dere-
cho privado, conviniendo o contratando con los
particulares y sometiéndose a las reglas de Derecho
Comun. De acuerdo con esta concepcién, en la
concesion administrativa el Estado actiia como
persona privada, encuadrandose dentro delos actos
de gestion, asientendida, por esta doctrina. Se niega
que en la concesion pueda existir algiin elemento
legal o reglamentario de Derecho Ptblico, ya que su
naturaleza eminentemente contractual y privadalo
impediria.

Esta teoria tuvo su variante en la linea
Administrativa, de acuerdo con la cual la concesidén
eraun contrato administrativo en el sentido estricto
del término.

La Teoria Unilateralista de la Concesion como Acto
de Poder Publico surge como reaccién a la teoria
contractualista en sus dos variantes, la civilista y la
administrativa, y tiene como fundamento el hecho

21

de que la concesién carece de un caracter netamente
contractual, al extremo opuesto de considerar a la
concesion administrativa como un acto exclusi-
vamente de Derecho Piblico, lo que significa quela
concesién supone la subordinacién del interés
individual al interés general, encontrandonos por
entero ante una figura regida enteramente por el
Derecho Publico.

La teoria del Acto Mixto o de Doble Configuracién
Juridica trata de hacer una sintesis de los principios
en que se sustentan las anteriores, concibiendo dos
facetas del acto concesional:

a. Una faz que consiste en un acto de poder publico
que basicamente se refiere al aspecto legal o
reglamentario de la concesién, en cuya virtud el
Estado pasa a desprenderse de una determinada
actividad para entregarla al sector privado, pero
conservando los poderes de vigilancia y control en
atencion al interés publico y;

b. Una faz contractual que se refiere a los deberes
que reciprocamente se fijan concedente y
concesionario, pudiéndose hablar en esta faceta del
contrato de concesién administrativa.

Esta corriente de andlisis, a la cual nos suscribimos,
rompe con el esquema unitario de acercamiento ala
naturaleza administrativa que se habia planteado
en la doctrina, ya que integra el aspecto legal o
reglamentario al que debe sujetarse la organizacién
del servicio con el aspecto contractual administra-
tivo, el mismo que abarca todo el contenido
econémico-financiero de la concesion administra-
tiva, asi como los derechos y obligaciones del
concesionario y del Estado como concedente.

De acuerdo con lo sehalado, la concesién admi-
nistrativava apermitir22 através del procedimiento
de licitaciéon y del esquema contractual que se
suscriba, la eleccién de los sujetos mas capaces o
con mayores garantias para que la indicada
actividad se cumpla en el sentido que al interés
publico convenga; asimismo, permite establecer
de manera previa el contenido de las facultades de
ejercicio que se transmiten, en funcién del objetivo
social que con ello se pretende, imponiendo un
sistema de control y regulacién administrativo y,
finalmente, reservala posibilidad deunacaducidad
de los derechos otorgados o de un rescate de los
mismos o de una reversion a tiempo establecida

En la exposicion de este tema seguimos el texto de VARGAS FRITZ, (Supra10),p. B5y ss:

2 Enel presente parrafo seguimos laexposicién de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ “Cursode Derecho

Admmxstrauvo" Tomo I, Civitas: Madrid, p. 133

THEMIS 39
103



sobre la base de la titularidad que permanece en la
Administraciéon a partir de la cual se efectda y
apoya todo el proceso interventor referido y que
viabiliza recuperar la plenitud de facultades con
miras a una explotacién por la propia Admi-
nistracién o una nueva transferencia de la gestién
delservicio piiblicoa favor de otros concesionarios.

III. CARACTERISTICAS GENERALES

La forma mas an’tigua23 de participacién del sector
privadoenlagestién del servicio piblicoeslafigura
de la concesién. El Estado permanece como titular
del servicio, pero transfiere su explotacion a un
particular que corre con los riesgos econdmicos de
la empresa.

Es necesario resaltar que la separacion entre
titularidad de los servicios y explotacién de los
servicios es sélo posible en aquellos servicios que
suponen una actividad econémica de la que se hace
cargo el concesionario, obteniendo por ello una
retribucién, queesel productodelas tarifas o precios
pagados por los usuarios .

. 25 . ~
Desde un puntode vista general ™, es posible sefialar
algunas caracteristicas comunes a los diferentes
tipos de concesiones:

a. LacConcesion nace de un Acto Administrativo,
de acuerdo con lo cual la Concesién Administrativa
siempre tienesu origen enuna facultad discrecional
de la Administracién la cual, mediante una
manifestaciéon de voluntad, exteriorizada a través
deunactodeautoridad y, enejercicio de su potestad
administrativa, decide transferir a particulares la
satisfaccién de una determinadanecesidad colectiva,
ya sea por medio de la prestacién de un servicio o la
ejecucion de una obra publica, o de otras maneras.

b. Laconcesiénse sustenta en un interés ptablico
de caracter predominantemente econémico, de

acuerdo con lo cual la concesién reviste un doble

23

caracter segun Jeze™: un servicio publico cuya
gestion, como la de todos los servicios de esta
naturaleza, ha de hacerse buscando el predominio
del interés general; y una empresa industrial que
entrafla la compensacién econémica al conce-
sionario por las onerosas cargas que la concesion le
impone.

c. La concesién pertenece al grupo de actos
administrativos que amplian la esfera de los
particulares. Sin embargo, dicha caracteristica no
implica que la Administracién renuncie a sus
competencias propias y exclusivas, ya que ellas
forman parte de su esencia, siendo por lo mismo
indelegables. Las facultades que el particular recibe
son las estrictamente necesarias para la explotacién
de la obra o la prestacién del servicio, manteniendo
la Administraciéon sus poderes de control y
supervision.

d. El contenido esencial de la concesion estd en
queenellaprevaleceelinterés colectivo,deacuerdo
con lo cual, segun Zanobini”, el servicio publico es
sometidoaunrégimenen el cuallafinalidad publica
de utilidad social y de interés general prevalece
completamente sobre la especulacién privada o de
utilidad individual.

e. La Administracién conserva una serie de
potestadesy derechos, deacuerdoconlocual asume:
el poder de control, que implica velar por el correcto
ejercicio de la gestién del concesionario, a través de
sus facultades de policia general y de seguridad y
salubridad publica, entre otras; la intervencion
econdmicadel servicio, segiinlacual todoelaspecto
econémico del servicio aparece regulado por la
Autoridad concedente, la cual tiene facultades para
establecer tarifas, establecer una limitacién a los
ingresos del concesionario, otorgar cofinanciamiento
y garantias, etc. En general, como premisabésica, en
todo el desarrollo econémico de la concesion el
particular no tiene libertad sino que se encuentra
subordinado a la reglamentacién de la Adminis-

Segtin Gladys VASQUEZ FRANCO, “la aparicién de la concesion de servicio piiblico corresponde-al momento histético de

afianzamiento de la soberanfanacional, con el transito del Estado individualistaal Estado gestor delservicio pablico. Surge como férmula
salvadora la idea del contratista colaborador por medio del cual el Estado, conservandola titularidad del servicio; 1o que le permite su
reglamentacién 'y vigilancia, se desprende de su gestién y lo concede a un empresario particular, Se deslindan-entonces los conceptos
de titularidad administrativa y ¢jercicio piblico y el particular sé convierte en colaborador. de la administracion: Aparece la ptimera
forma juridica de prestacién de servicio por los particulares —la concesion -, como concepto paralelo a la concessio principis, para-eluso

de los bienes demaniales”.

VASQUEZ FRANCO, Gladys. “La‘concesion administrativa de servicio publico”: Temis: Bogotd, 1991, p. 9y ss.
* 'GARRIDO FALLA, Fernando. “Tratado de Derecha Administrativa”, Tomo 11, CEC, Madrid, 1985, p.425.
* Tomarmos como referencia el texto de VARGAS FRITZ, Op: Cit.p. 23y 24,

™ JEZE, Gaston: “Principios Generales de Derecho Administrativo”, Tome II, Déeplama: Buenos Aires, p: 284, citado por VARGAS

FRITZ, Op. Cit., p. 23 y 24.
¥ ZANOBINI, Guido. Op. Cit. p. 221.
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tracion; el poder de reglamentaciéon y modificacion,
el mismo que se traduce en que le corresponde a la
Administracién establecer el marco reglamentario
en el cual el concesionario desarrolle su gestion,
estando el Estado facultado para modificar las
condiciones contractuales de la concesién en
cualquier momento porrazonessuperiores deinterés
general; el poder de sustitucién o intervencién, en
virtud del cual la Administracion puede, en
circunstancias excepcionales, cuando el interés
general asi lo requiera y de forma temporal, tomar
asucargo laexplotacion de la obra ola ejecucion del
servicio objeto de la concesidn, en cuyo caso lo hara
por cuenta y riesgo del concesionario.

f. Temporalidad dela concesion’ ,locualimplica
que su término esta condicionado ala llegada de un
determinado plazo. Es necesario sefialar que la
duracién de la concesion debe establecerse por un
periodo lo suficientemente razonable como para
garantizaral concesionario elrepagodesu financia-
miento asi como la obtencién de determinados rédi-
tos econdémicos.

g. Precariedad dela concesién” , de acuerdo con
la cual el derecho que representa la concesién podré
ser perdido por el concesionario en cualquier
momento, pordecisiéndela entidad Administrativa
competente, ya sea por causales imputables al
concesionario o por razones de conveniencia u
oportunidad.

h. La concesion es Intuito Personae, lo que signi-
ficaquelaseleccién del concesionariohaseguidoun
proceso de calificacién que ha tenido en
consideracion las calidades técnicas y econdmicas
del postor, determinando finalmente su adecuada
competencia para la gestion delservicio. Deacuerdo
con ello, el concesionario no puede transferir ni
transmitir los derechos derivados de la concesion
sin que exista una expresa habilitacién legal, la que
para hacerse operativa requiere una declaracién de
la entidad Administrativa.

Es necesario sefialar, respecto de esta ultima
caracteristica, que la aceptacion del Estado conce-
dente debe, necesariamente, establecer como

requisito de la transferencia el mantenimiento de las
mismas condiciones econémicasy técnicas suscritas
y aceptadas en el contrato de concesioén.

IV. OBJETO Y FINES DE LA CONCESION

El objeto de la concesion administrativa del servicio
publico est4 constituido por la transferencia a favor
del particular de las facultades para la gestién del
servicio, dependiendo el funcionamiento de éste de
la actividad del concesionario.

La concesién implica, en lo sustancial, una
transferencia limitada de facultades de
administracién de un servicio publico, ya que el
Estado mantiene sobre la misma facultades de
imperio, por lo que toda concesién implica un
doble caracter: (i) es underecho que el inversionista
privado puede ejercitar en su propio interés
particular y (ii) es una funcién que se le confia para
realizar una obra o prestar un servicio de interés
general.

Para Gaspar Arifo™ el esquema tedrico de la
concesion administrativa estd presidido por dos
ideas: la primera se refiere a que aunque el servicio
sea concedido, seguira siendo un servicio publico,
por lo que la actividad dela empresa concesionaria
se halla sometida ala Administracién Estatal, yala
regulacién legal y reglamentaria que el sistema
produzca; la segunda es que los concesionarios no
son en realidad titulares de un derecho, sino
simplemente beneficiarios deun procedimientolegal
(licitacién publica) para que puedan instalarse o
desarrollarse determinadas actividades que los
intereses generales requieren, siendo a estos
intereses alos que se trata de proteger porencimade
cualquier interés privado de los particulares a
quienes se les encomienda la gestién del servicio
publico.

De acuerdo con lo citado, y como consecuencia de
la insercion en el esquema de concesién admi-
nistrativa, pueden enunciarse una serie de
principios que sustentan toda concesién. Estos son
los de mutabilidad, continuidad o regularidad e
igualdad.

Al respecto, el articulo-16 del Decreto Supremo 059-96-PCM establece que el plazo de la concesion no podré exceder de 60 afios, el
que deberd computarse a partir de la fecha de celebracion del respectivo contrato de concesion.

* Las causalés de terminacion de la concesion, distintas del vencimiento del plazopor el cual se otorgan las mismas, y contempladas
en‘el articulo.39 del Decreto Supremo 059:96-PCM, y la Segunda Disposicién Complementaria del Reglamento, como causales.de
caducidad de las concesiones; son las siguientes: a) Incumplimiento de las obligaciones del concesionario cuya violacion haya sido
expresamente tipificada como causal ' de caducidad del contrato correspondiente; b} Acuerdo entre el Estado 'y el Concesionario; c)
Destruccioritotal de la obra; d) Quiebra del concesionario; &) Otras causales que se estipulen en el contrato.

30

ARINOORTIZ, Gaspar. “Economia y Estado”. Marcial Pons: Madrid, 1993, p.324.
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La mutabilidad implica que el Estado podréa dispo-
ner, de lamisma forma en que gestione por simismo
el servicio publico, delas modificaciones motivadas
en el interés publico. La continuidad o regularidad,
el concesionario que tenga a su cargo el servicio
publico no tiene la posibilidad de suspender ni
reducir la prestaciéon sin el consentimiento del
Estado concedente. Por el tercer principio, el de
igualdad, se debe entender que todos los usuarios
son considerados iguales para el disfrute de la
prestacion del servicio pubhco

En relacién con los fines de la concesién admi-
nistrativa, segan Carreau’ , «en la concesién admi-
nistrativa se ha encontrado una razonable férmula
que equilibra, sin menoscabo alguno de una légica
y obligada planificacién, la actividad individual
competitiva y con suficiente margen de creatividad,
y las necesidades comunitarias».

La citada expresion, nos proyecta sobre los fines
que la concesion administrativa debe cumplir, asi
como suimportancia enlacomunidad. Deacuerdo
con ella, los fines que cumple la concesién son los
de desarrollar un papel de colaboracién en la
prestacion de los servicios publicos por parte del
sector privado, asi como efectuar el aporte
econdémico que posibilite la gestion y adminis-
tracion del servicio publico. Derivado de esto
ultimo es que podemos visualizar la importancia
de este mecanismo: la de otorgarle al Estado la
posibilidad de satisfacer la demanda de servicios
de la comunidad dentro de altos estdndares de
calidad, con regularidad y eficiencia, sin que ello
represente el aporte de importantes recursos del
fisco que pueden ser destinados a labores
prestacionales de necesidad bdésica (salud,
educacion, alimentacién), sinoque, por el contrario,
sevaalograr unefecto econémico positivorespecto
de los usuarios a los que va dirigido el servicio
prestado.

31

Ibid.

V. SERVICIO PUBLICO Y CONCESION

La vinculacién que encontramos entre servicio pu-
blico y concesion puede graficarse desde la siguien-
te perspectiva: el primero es una actividad cuya
titularidad corresponde de forma exclusiva al Esta-
do; mientras que el segundo es un mecanismo que
posibilita la participacién de la inversién privadaen
la gestién de un determinado servicio publico a
través de la configuracion de una relacién juridica
publica, es decir, de un contrato de concesién.

Una de las principales conclusiones que puede
extraerse de latitularidad estatal del servicio publico
es la posibilidad de que el Estado retome en todo
momento la prestacién del servicio. Esto quiere
decir que la conformacién de una relacion juridica
puiblica que tenga su expresién en la concesién,
tieneinserta-aunquenoestéexpresamenteregulada
- dicha facultad, con lo cual se define el caracter
estrictamente temporal y en cierta manera inestable
de la concesion, en el sentido que subsiste mientras
el Estado asilo defina. Esto tltimo quiere decir que,
sin necesidad de pronunciamiento legislativo, el
Hstado a través de la entidad Administrativa
competente tiene la facultad de decidir por sien qué
momento se pasa de una prestacion privada a una
prestacion estatal.

Es indispensable tener presente que el nacimiento
del servicio publico™ concedido tiene su punto de
partida, siempre, en la voluntad unipersonal del
Estado, el cualresuelve desprenderse delaobligacion
decumplir directamente sucometido paraentregarlo
aun particular que toma elnombre de concesionario
y que acepta someterse en sus relaciones con el
Estado al procedimiento de Derecho Publico. La
esencia, pues, delservicio publicoconcedidoconsiste
en que un particular o una sociedad se encarga del
funcionamiento de un servicio publico, mediante el
pagodeunaretribucién que, ordinariamente, puede

# CARREAU. «Concessionaire de service public et travaux realises sur le domaine public», AJDA: Paris, 1966, p. 81, Citado por VERA JURADQ,
José. Op. Cit. p. .217.

® Para ampliar lo referido a las caracterfsticas del servicio ptblico es interesante revisar la descripcion de los elementos esencxales de la
nocion de servicios publicos que Jorge SARMIENTO GARCIArealiza: “1. La naturaleza de la actividad. El servicio puiblico es una “pars”
de la‘actividad administrativa, basicamente industrial o.comercial, actividad ‘o funcion del poder politico mediante la cual se tiende a
alcanzar cometidos o funciones'del Estado, en 1a especia, de bienestar y progreso social; actividades que si bien son necesarias al ser del
Estado, sino de mera “utilidad”, resultanindispensables parala “buena vida en comun”. 2) E¥sujeto que lo presta. La actividad de marras
es desarrollada por entidades estatales o por su delegacion, en este tltimo casobajo el control de aquéllas. 3) El finy el abjeto, Talactividad
tiene por fin satisfacer necesidades individuales de importancia colectiva, mediante prestaciones materiales en especie, periddicas
sistematicas, que constituyen el objeto eséncial de una concreta relacion jurfdica con'el usuario: 4) El régimen que lo regula. La actividad
estd asegurada por un régimen juridico-especial, de derecho publico; para permitir que quien la desarrolla pueda atender mejor la
satisfaccionde las necesidades antes mentadas; pero una prudencial regulacionidel servicio, al margen de reconocer prerrogativas a quien

lo presta, debe suministrar a los administrados o usuarios las.armas legales contra los éventuales desbordes autoritarios™.

SARMIENTO GARCIA: Jorge. “Concesion de Servicios Pdblicos”. Depalma: Buenos Aires, 1996, p: 17.
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consistir en la percepcion de tarifas provenientes de
los individuos que usan dicho servicio.

Otra de las consecuencias que se derivan de la
titularidad estatal del servicio es la que atribuye al
Estado un control interno sobre el servicio; es decir,
le corresponde disenar e imponer un sistema de
supervision y regulacion a través de entidades
administrativas especializadas de acuerdo con el
tipo de servicio publico otorgado en concesion al
sector privado.

Las consideraciones formuladas son la expresion
manifiesta de lo que la prestaciéon de serv1c105
publicosrepresentaen economiascomola nuestra ,
y vinculado a ello, podemos referir, de acuerdo con
lo expresado al inicio este trabajo, que el régimen
econdémico de nuestra Constitucién ha establecido
la apertura al sector privado para que éste participe
en actividades econdémicas que siempre habian
estado en calidad de monopolio natural estatal. De
esta manera, el Estado asume un nuevo rol, dentro
del que no s6lo mantiene la titularidad respecto de
las actividades de interés ptublico en que participe el
sector privado como concesionario, asi como la
capacidad de intervencion, sino que ademads ejerce
(atravésdeentidadesadministrativas denominadas
Organos Reguladores) las funciones de regulaciéon
y control respecto de las mismas.

Veamos ahora cuales son las ventajas, desde una
optica econémica’ del binomio servicio publico -
concesioén, que ha posibilitado la asociacion de los
sectores publico y privado.

Una primera ventaja es que recurrir a la financiacién
privada a través de la concesién administrativa
implica permitir una rentabilidad suficiente para
desarrollar actividades propias de la concesién.

Unasegunda ventaja dela concesién administrativa
del servicio publico es la de lograr una fuerte

integracion de la actividad, la realizacién, la explo-
tacion y el mantenimiento de una infraestructura o
servicio. Esto, desde el punto de vista del titular del
servicio ptblico, es decir, del Estado, implica que el
concesionario asume los riesgos técnicos, financie-
ros y comerciales relacionados con el servicio publi-
co que presta. A cambio de esa asuncion de riesgos,
el concesionario tendra el derecho a reclamar una
rentabilidad de los capitales invertidos que le per-
mitan el repago de sus recursos financieros a un
plazo que mantenga el equilibrio entre sus benefi-
cios y los que le corresponden al Estado.

Una tercera ventaja decisiva de la concesién de los
servicios publicos es que permite sustituir las
limitaciones de la gestién administrativa estatal por
una légica empresarial.

En general y como conclusién, podemos senalar
que recurrir a la concesién administrativa permite
aplicar todo el dinamismo de la empresa al servicio
de objetivos de interés general, lo cual supone que
el concesionario dispongadeintegridad y solvencia
técnica asi como de autonomia financiera que le
permita utilizar los indicadores de eficiencia y
calidad en el servicio ptiblico, desarrollando una
gestionrigurosaen la que se encuentraimplicadala
constante innovacion tecnolégica, elemento éste
que a menudo se encuentra estructuralmente
ausente en los servicios publicos manejados por
administracion directa.

V1. LA CONCESION DE OBRAS PUBLICAS DE
INFRAESTRUCTURA Y DE SERVICIOS DE
PUBLICOS™

En nuestro medio, la utilizacion del mecanismo de
la concesion administrativa para otorgar la gestion
y explotacién de obras publicas de infraestructuray
de servicios publicos tiene cada dia un mayor
desarrollo. Expreswn de ello son los recientes
procesos de licitacién” de la Linea de Transmision

! Para Héctor MAIRAL, es necesario tener presente que en la esfera de otros sistemas normativos se asiste a un cambio en el concepto
deservicio ptblico entendido como una actividad administrativa. Segtin el jurista argentino, cada vez cobra mayor impulso la tendencia
del Derecho norteamericano hacia ‘generalizar el cardcter” privado que tiene toda actividad economiica; ‘de acuerdo con la cual las
actividades como el teléfono, el aguayel gas, los transportes son consideradas como privadas, pero sujetas a unaregulacion especialatenta
alinterés publico en su actividad. Dentro de este esqiema no cabe laexpresion de la titularidad estatal de los'servicios publicos, sino que
lo que importa es el -régimen al cual las actividades se encuentran afectas, ent resumen,; el sector publico debe ser entendido como una
actividad que tiene regulacion especial, sin discutirse quién la debe prestar.

MAIRAL, Héctor. “El Derecho Administrativo argentino hoy” = Conferencia: De Ciencias de la Administracion: Buenos Aires, 1996, p.

145 ~ 146.

%Al respecto, seguimos los conceptos econdmicos formulados por MARTINAND, Claude. “La experiencia francesa de financiacion
privada - de equipamientos.publicos”, DAEL Ministerio de Obras Publicas, Transporte y. Turismo de Francia, 1993, p. 54y ss:

Es necesario sefialar que la expresién “concesion administrativa de obras publicas de'infraestructura de servicios'publices”, que
utilizamosy que es la que nuestra legislacion recoge, tiene una terminologia distinta en otros paises como es el caso de Chile y Argentina,
endondela legislacién la-ha denominado “concesion de obra publica”, pero con idéntico sentido conceptual y practico, por:lo que de
manera indistinta podemos referirnos a una u otra expresion manteniendo el mismo sentido:
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Eléctrica Mantaro-Socabaya y del Puerto de
Matarani, estando en camino los procedimientos de
entrega en concesion de aeropuertos, carreteras y
ferrocarriles.

Al respecto pueden formularse, sin perjuicio de lo
ya expresado, las siguientes consideraciones que
favorecen la utilizacién del mecanismo de la
concesion en las obras 8pubhcas de infraestructuray
de servicios publicos’

1. Altainversion privada paraobras y servicios con
las mejoras tecnolégicas y administrativas que
inciden en la modernizacién del servicio al usuario.

2. Reduccién de la presién sobre la caja fiscal, con
la consecuente disminucién de la exposicion a un
nuevo endeudamiento.

3. Independizacion de la gestion del servicio de las
decisiones politicas.

4. Fomentoy creacion de instrumentos financieros
que generen mayor dinamismo en el mercado de
capitales con el consiguiente efecto enlainversion y
ahorro nacional.

Por otro lado, y antes de abordar el andlisis del
marco legal establecido para las concesiones
administrativas de obras publicas de infraestructura
y servicios publicos, interesa ahora establecer las
caracteristicas generales de este tipo de concesiones,
paraasidiferenciarlas delas concesiones de servicios
publicos domiciliarios que actualmente en el caso
delosservicios de telecomunicaciones y electricidad
se encuentran bajo la gestiéon de concesionarios
privados.

La configuracién de este tipo de concesién admi-
nistrativa parte por tener presente las siguientes
consideraciones:

a. La Concesién de Obras Publicas de
Infraestructura de Servicios Piblicos o de Obra
Publicas puede ser dividida de formaideal en dos

etapas o fases distintas: una fase de construccién,
en la que se presentan los elementos propios de un
contratodeobrapriblica, y una fase de explotacién,
donde se presentan los elementos caracteristicos
dela concesion deservicios ptiblicos domiciliarios.
Es necesario indicar que ambas etapas pueden
realizarse de forma consecutiva asi como de forma
paralela, dependiendo del proyecto a
concesionarse. Esto tiltimo podemos ejemplificarlo:
enelcasodelaconcesion delservicio deferrocarril:
dentrodel proyecto técnico puede haberseincluido
la construccién de vias férreas de forma
complementaria a las existentes y en servicio. De
igual forma, si se concesionan los servicios
aeroportuarios y el proyecto técnico incluye la
ampliacién de las pistas de aterrizaje y la
construccién de nuevos hangares, en ambos casos
es posible que la construccion y la explotacion se
desarrollen de forma paralela parade esaformano
paralizar el servicio, el cual ampliard sus
operaciones una vez que la infraestructura edifi-
cada sea puesta en servicio.

b. El hecho de que este tipo de concesiones admi-
nistrativas tenga una composicién distinta a la de
los servicios publicos domiciliarios en tanto tiene
insertas actividades de construccién, no significa
que podamos establecer una sumatoria entre dos
relaciones contractuales distintas, sino que debe
darse lugar a una nueva relacién juridica publica
con caracteristicas propias y especiales.

c. LaConcesion de Infraestructura de Servicios se
rige en nuestra legislaciéon por una normativa
especial de Derecho Publico, es el caso del Decreto
Supremo 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de
las Normascon Rango de Ley queregulanlaentrega
enConcesiénalSector Privado delas Obras Publicas
de Infraestructura y de Servicios Publicos, regla-
mentado por el Decreto Supremo 060-96-PCM.

Con relacién a la diferencia’ que puede existir
entre este tipo de concesién y la concesién de
servicios pubhcos domiciliarios, siguiendo la linea
de Vargas Fritz", diremos que ésta radica en el

Estos procedimientos: de coricesion fueron iniciados por la Comision de Promocion de Congesiones Privadas - PROMCEPRL y
posteriormente continuadas la Comision de Promocién de la Inversion Privada - COPRL

38
Al respecto, agradezco a Hentry Zayra, economista especialista en concesmnes de obras publicas de infraestructura y de servicios

pubhcos, por sus aportes a este trabajo.

? Rafael BIELSA {“Derecho Administrativo” Tomo I, Buenos Aires 1955, p. 216), realizo un andlisis de las diferencias sustanciales entre
laconcesior de servicios priblicos y la concesion de infraestrictura de servicios o de obras priblicas: “a) La primera siipone necesariamente
la gestion de un servicio publico considerado en su unidad orgénica, mientras que enlasegundael objetono es el servicio publico sino una
obra publica. b) Mientras que en la concesion delaobra publicael elémento masimportante ésla “construccion” delaobra, enladeservicios
publicos esila “explotacion” de un servicio por el concesionario” En: SARMIENTO GARCIA, ]orge Op.Cit.p-31..

Al respecto debemos indicar que no compartimos esta posicion ya que modernamente la concesién de obra piblica o de infraestructura
ha superado esos canones y ha integrado a la construccion yala explotacmn del servicio como las prestaciones que involucran el objeto
de la concesion de infraestructura y la actividad propia del concesionario durante el periodo por el que se ha otorgado la misma
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objeto de ambos tipos de concesiones. Asi, la Con-
cesion de Servicios Publicos Domiciliarios tiene
por finalidad la gestién de un determinado servicio
(electricidad, telecomunicaciones y saneamiento)
por cuenta y riesgo de un concesionario particular,
el cual obtiene como contraprestacion el precio o
tarifa que deban cancelar los usuarios de dicho
servicio.Porsuparte,laConcesionde ObrasPublicas
de Infraestructura de Servicios Publicos tiene por
objeto la construccién, reparacién o conservacion
de unaobrade uso ptiblico, asicomosuexplotacion,
por cuenta y riesgo de un concesionario privado,
obteniendo como contraprestacion del servicio una
tarifa o peaje durante todo el periodo de duracién
de la concesion.

De acuerdo con el articulo 14 del TUO de Normas
que Regulan la Concesiéon de Obras Publicas de
Infraestructura de Servicios Publicos, este tipo de
concesion puede ser otorgada al sector privado, via
contrato, bajo las siguientes modalidades: i) a titulo
oneroso, encuyo caso, el concesionario debe abonar
al Estado concedente uncanon o contribucién deter-
minadaendinero o debe otorgarle una participacion
ensusbeneficios, ii)a titulo gratuito, iii) cofinanciada
por el Estado, con una entrega inicial durante la
etapa de construccién o con entregas parciales en la
etapa de explotacion, sean o no reintegrables, y iv)
mixta, cuando se somete al contrato de concesién a
mas de una de las modalidades antes sefialadas.
Respecto de esto ultimo debe senalarse que
corresponde al Estado el determinar la modalidad
aplicable de acuerdo con las caracteristicas del
proyecto de infraestructura de servicios a ser
otorgado en concesién y basicamente teniendo en
cuenta el mecanismo de financiamiento del mismo.

Tratando de integrar las caracteristicas de este tipo
de concesion, podemos decir que la Concesién de
Obras Publicas de Infraestructura de Servicios
Publicos nace en virtud de un acto de la Admi-
nistracion que, formalizado a través de un contrato
de concesidn, tiene por objeto la prestacién de un
servicio puiblico que involucra que el concesionario,
por cuenta y riesgo, ashllma la realizacién de
actividadesde construccién’ —en caso esté prevista
-y de explotacién del servicio al cual esté destinada
la infraestructura (puertos, aeropuertos, ferro-ca-

40

VARGAS FRITZ, José Fernando, Op. Cit. p.-117.

rriles y carreteras), recibiendo como contrapres-
tacion por el mantenimiento de unservicio regular,
y dentrodelosestandares deserviciabilidad técnica
internacionalmente establecidos, una tarifa o un
peaje, abonados directamente por los usuarios, que
le permitira la cobertura de su inversién y percibir
réditos dentro del tiempo de vigencia de la con-
cesion.

Revisemos ahora los elementos de la concesion
administrativa, enfocados desde el ambito de la
Concesion de Obras Puablicas de Infraestructura de
Servicios Publicos y de acuerdo anuestralegislacion
nacional vigente.

VII. ELEMENTOS DE LA CONCESION
ADMINISTRATIVA

7.1 Concedente y Concesionario
a. Concedente

Es el Estado, titular de la obra publica de infra-
estructura de servicios publicos, representado por
una entidad administrativa a la cual la ley haya
otorgado competencia, quien interviene en el
proceso de licitacién, asi como en la formalizacion
delarelaciénjuridica viala suscripcion del contrato
de concesién con el concesionario.

Nuestra legislacion establece la posibilidad de que
actien como concedentes tanto entidades del
Gobierno Central (Ministerios), asi como los
Gobiernos Locales. De acuerdo conello, el TUO de
las Normas con Rango de Ley que Regulan la
Entrega en Concesién al Sector Privado de las
Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios
Pablicos, aprobado por Decreto Supremo 059-96-
PCM, dispone que:

“ Articulo 5 La COPRI"” se encargard de disefar y
conducir el proceso de promocién de la inversién
privada en obras de infraestructura y de servicios
publicos, unificando la toma de decisiones a este
respecto, como organismo rector maximo...”

“Disposiciones Finales:

Es necesario indicar, de acuerdo con lo expresado por Guillermo FANELLI (“La Concesion de Obra Piblica”, Ed. Ciencias de la
Administracion, Buenos Aires 1989, p.19), que en el caso de ser concesionada una obra publica existente la misma tendra’por objeto la
modificacién, conservacién, mejoramiento; etc. dela infraestructura, Citado por MERTEHIKIAN, Eduardo. “Estudios sobre Contrata-
cién Publica”, Ciericias de la Administracién: Buenos Aires, 1996, p. 103.

" Como se hizo referencia anteriormente; el texto fue modificado por el Decreto de Urgencia 025-98.
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Segunda.- Las municipalidades ejercen competen-
cia y funciones a que se refiere el primer parrafo del
articulo 5 y los numerales 1,2 y demads pertinentes
del articulo 6 de este Texto Unico Ordenado en
relacién a la entrega en concesién al sector privado
delasobras publicasdeinfraestructuray de servicios
publicos de competencia municipal distintas a las
mencionadas en el dispositivo anterior...”.

Alrespecto merece comentar que el caso del glosado
articulo 5 del TUO establece las competencias que
ejerce laentidad licitante (en este caso la COPRI), la
cual debe diferenciarse de la entidad concedente,
que de acuerdo a nuestra Constituciéon~como se ha
referido anteriormente — corresponde al Consejo de
Ministros, laque através de los distintos Ministerios
ejerce la titularidad sobre la administracién de los
servicios publicos.

Enel casode la Segunda Disposicion Final del TUQ,
es necesario concordar dicha norma con la Ley
Organica de Municipalidades, ya que dicho dis-
positivo regula la competencia en la administracién
de servicios publicos de los Gobiernos Locales, con
lo que podra definirse la competencia especifica de
los Gobiernos Locales respecto de obras ptiblicas de
infraestructura de servicios publicos.

b. Concesionario

Esuna personanatural ojuridica, privada o ptblica,
aquien le es otorgadala concesion dela obra puiblica
de infraestructura de servicios publicos. Los
concesionarios a los que se les otorgue la prestacién
del servicio deben contar conun respaldo financiero
lo suficientemente amplio para la gestién de los
servicios, siendounadelas caracteristicas principales
laasunciéndelosriesgos econémicos delaactividad
que le ha sido otorgada en concesion.

Debe senalarse que la calidad juridica del conce-
sionario no varia por el tipo de actividad que
desarrolla; es decir que por ser concesionario de una
obra ptiblica de infraestructura de servicios ptiblicos,
no adquiere la calidad de entidad de la
Administracién ni su personal de funcionarios
publicos.

Porotrolado, larelaciéonjuridica a través de la cual
el concesionario participa como prestador del ser-
vicio, es decir el contrato de concesidon, enuncia los
una serie de caracteres que generan que las presta-
ciones a cargo del concesionario tengan el caracter

de intuito personae, como consecuencia de lo cual: i)
La concesion debe ser ejercida “perso-nalmente”
por el concesionario, es decir, por su exclusiva
cuenta y riesgo; y, ii) no puede ser trans-ferida o
cedida sin autorizacion del concedente.

De forma adicional a lo referido, podemos decir
que, en general, para que el concesionario asuma la
gestion del servicio deberd sujetarse a lo siguiente:

1. Constitucién de una sociedad anénima de giro
exclusivo para la prestacién del servicio publico.

2. Mantener un porcentaje de participacién de los
adjudicatarios de la concesién en el capital de la
sociedad concesionaria.

3. Regulacién porvia legal o contractual del capital
de la sociedad concesionaria.

4. Solicitar autorizacién del Concedente para:
Transferencia de derechos y/o activos.
Modificacién de estatutos.
Reorganizaciondelasociedad concesionaria.
La sociedad debe contar con un capital
minimo para su funcionamiento.

e. Exigenciaalosadjudicatarios dela concesién
de un periodo minimo de permanencia en la
sociedad concesionaria como accionistas.

f. Sujeciéon a la jurisdiccion y leyes del pais
concedente.

an op

b.1 Derechos

El marco regulatorio nacional para la entrega en
concesién de obras publicas de infraestructura y
servicios publicos establece como obligaciones
centrales del concesionario las siguientes.

i) Percibir una contraprestacion por la gestién y
explotacién de las obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos. Esta compensacion consiste
en la percepcién de tarifas, precios, peajes u otros
sistemas de recuperacion de la inversién, asi como
otros beneficios adicionales que hayan sido
establecidos en el contrato de concesién' . Al
respecto, de acuerdo con el articulo 35 del Decreto
Supremo 059-96-PCM, y el inciso f) del articulo 30
del Decreto Supremo 060-96-PCM, Reglamento del
TUOQ, el contrato de concesidn establecerd, en cada
caso, los mecanismos que aseguren al concesionario
la percepcién de dicha compensacion, de acuerdo
con la naturaleza de la concesion.

Tales como concesiones para servicios tutfsticas, publicidad, restaurantes y otros.
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ii) Transferir el derecho de concesién a otra persona
juridica con autorizacién del Estado. En este caso,
conforme lo dispone el articulo 34 del Decreto
Supremo 059-96-PCM, la cesion sera total,
comprendiendo todos los derechos y obligaciones
del concesionario.

iii) Constituir garantia sobre ingresos respecto de
las obligaciones derivadas de la propia concesién y
de su explotacién. De acuerdo con ello el articulo 3
delaLey 26885, Ley de Incentivos a las Concesiones
de Obras de Infraestructura y de Servicios Publicos,
establece que previa autorizacién del sector u
organismo correspondiente del Estado, el
concesionario podra establecer una hipoteca sobre
el derecho de concesién de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos.

En el mismo sentido, y en la légica de obtener
cobertura de las fuentes de financiamiento de la
concesion, elarticulo 30 del Decreto Supremo 059-96-
PCM, modificado por el Decreto Supremo 054-97-
PCM, establece que, respecto de los bienes que
devengan en partes integrantes o accesorios de la
concesién, el concesionario, previa autorizacion del
concedente, podra constituir hipotecas o prendas o
constituir gravamenes a favor de terceros inicamente
durante el plazo dela concesién. Ahorabien, respecto
de la glosada norma, debe sefialarse que al término
de la concesion, los referidos bienes deberan pasar a
dominio del Estado concedente sinlos gravamenes o
garantias constituidos por el concesionario.

b.2 Obligaciones

Dentro de las obligaciones que corresponde desa-
rrollar al concesionario, de modo general, puede

expresarse que el concesionario de una obra ptblica
de infraestructura de servicios debe asumir las si-
guientes:

i) Ejecuciéon de obras que se precisen y organiza-
cién de la gestion de los servicios de acuerdo con lo
previsto en el contrato de concesion.

ii} Prestacion del servicio publico de acuerdo con
los siguientes principios o exigencias basicas:

1. Continuidad y regularidad44 como elementos
permanentes de la configuracién del servicio
pﬁblico45.

2. Nodiscriminacién enelaccesoal servicio publico
de los usuarios.

iii) Conservacion de las obras o infraestructura
existente, sus vias de acceso, servicios obligatorios
(Eongxos Y sefializacién en condiciones de utilizaciéon
optimas .

iv) Ejercicio porsimismodelaconcesion, pudiendo
cederla o subcontratar actividades accesorias con la
autorizacion previa del Estado concedente.

v) Indemnizar los danos que se causen a su perso-
naly a terceros como consecuencia del desarrollo de
actividades propias de la prestacion del servicio
(construccién), asumir la responsabilidad frente a
terceros por actos del personal de la sociedad
concesionaria, asi como respecto de los danos
causados al medio ambiente. De acuerdo conello, el
contrato de concesion debe establecer la obligacion
del concesionario de contratar seguros para garanti-
zar el resarcimiento de los dafnos que sean causados

Al respecto, para el caso deinfraestructura vial (carreteras), en inciso b).del Articulo 36 del TUO de Normas que Regulantla Entrega
en Concesién de las Obras Publicas de Irfraestructura y de Servicios Publicos, establece que durante la etapa de construccién cuando
el concesionario realiza los trabajos de construccién; reparacion y conservacion de la obra, no podra interrumpir el transito de caminos
ovias existerites y que cuando dicha interrupcion sea imprescindible, el concesionario estara: obligado a habilitar un‘adecuado transito

provisional.

De otro lado, el inciso b) del artfculo 37 del TUQ-establece que: “b) La prestacién del servicio se hard en forma continua, debiendo el
concesionario: 1) Facilitarlo: en’ condiciones de absoluta: normalidad; eliminando: las ‘causas que’ originen: molestias, iricomodidades,
inconvenientes o riesgos excesivos, excepto cuande la-adopcion de medidas que alteren la normalidad del servicio.obedezca: a razones de

seguridad o urgente reparacion;y II) Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales debidas a caso fortuitoo fuerza mayor”.

* Deacuerdocon Antonio MARTINEZ, estos principios se sustentan enlassiguientes premisas: a} La existencia de unanecesidad social,
de acuerdo con la cual un'servicio publico-sé crea para satisfacer una necesidad social insatisfecha, de uno:u-otro modo, por los
particulares, y se mantiene enlamedidaenqueestainsuficiencia o insolidaridad socialexista; b) Logro de armoniasocial, lo cual significa
que la continuidad y regularidad mantienen la armonfa, de lasociedad. Una'sociedad necesitada es una sociedad sin armonta, incluso
enfrentada; pues, mientraslasnecesidadesde unos pueden estar satisfechas por €llos mismos, las de las demas permaneceriinsatisfechas
por falta de medios personales, e incluso, cuando una necesidad social'esinsatisfecha de modo general, 1a armonia noexiste, Porenide,
toda interrupcién en’la’prestacion de un servicio piblico tiene una consecuencia perturbadora en la buena marcha de un pueblo; ¢)
Existencia del Estado, por cuanto se constituye en garante dela misma, la interrupcion de la prestacién de los servicios piblicos (o.de
unio de-ellos en particular) significa una paralizacién misma del Estado y: la'crisis de su existencia y legitimacion. El Estado, mediante
el empleo de todos los medios a su alcance, debe asegurarfa-continuidad de la prestacidn de los servicios piiblicos en las condiciones
de ta maxima eficacia posible.

MARTINEZ, Antonio; “El'buen funcionamienta de los servicios publicos”. Tecnos: Madrid, 1990; p. 47y ss.

* Elinciso a) del articulo 37 del Decreto Supremo 059-06-PCM regula de forma especifica este aspecto.
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en los siguientes supuestos: responsabilidad civil
por danos a terceros y catédstrofes.

Las caracteristicas de estos seguros pueden ser las
siguientes:

a) El contrato de concesion puede establecer
senalar el tipo de poliza segtin la normativa vigente
en el pais concedente.

b) También pueden fijarse nombres de compafiias
aseguradoras o tipo de ellas.

¢) Lapdliza debe estar pagada al contado, lo que
debera constar en la misma para evitar cualquier
tipo de problema con las companias aseguradoras.

d) Las polizas de responsabilidad civil deberan

contener en forma explicita clausulas de:

d.1 Responsabilidad civil cruzada.

d.2 Renuncia a los derechos de subrogacién.

d.3 Rehabilitacion automatica (cobertura 100% del
tiempo mientras la péliza se encuentra vigente),

d.4 Imposibilidad de cancelar o dar término al
seguro por parte de la sociedad concesionaria
sin la aprobacion por escrito del concedente.

Para los efectos de la aprobacion de la poliza el
contrato puede establecer un piazo, anterior alinicio
de las etapas de la concesién, para que el con-
cesionario presente al concedente unborradordela
poliza de seguro, el mismo que dentro de un plazo
determinado deberd ser aprobado para su
suscripcion.

vi) Prestar colaboraciéon con el OSITRAN en el
proceso de supervision v control de la concesion
que ¢ste realice, conforme a lo dispuesto en las
normas legales que le son aplicables.

vii) Garantizar una gestién ordenada en el servicio
publico, sin perjuicio de las directivas que emita el
Organo Regulador.

viit) Revertirafavor del Estado, al final del periodo
de la concesion, todos bienes que deven%i_m en
partes integrantes o accesorios de la misma’

Al respecto, de acuerdo con Sarmiento, extinguida
la concesion, los bienes que la entidad concedente

pudo facilitar al concesionario para el cumplimien-
to de la misma deben ser devueltos a aquélla. En el
caso de los bienes particulares del concesionario
afectados a la prestacién del servicio, si las partes
nadaestipularonacerca de sudestino, alextinguirse
elcontrato seguiran perteneciendo al concesionario.
Sinembargo, por lo general se regula y se incluye en
el esquema contractual la obligacién de reversién
de todos los bienes integrantes y accesorios de la
concesion, los mismos que pasaran a ser de
propiedad del Estado a través de su entidad
concedente, con o sin indemnizacion.

De acuerdo con el citado autor, el supuesto para
que la reversion se produzca sin indemnizacion se
justificaen el caso de que se extinga la concesion por
vencimiento del plazo, hallandose los bienes
totalmente amortizados. De no ser ello asi, al final
del plazo de vigencia de la concesion, el concedente
y el concestonario deberan establecer el valor de los
bienes, aplicarles la depreciacién correspondiente
y convenir el precio y oportunidad de la
transferencia.

ix) Prestar garantias necesarias’ que aseguren el
cumplimientoefectivoy correcto de las obligaciones
propias del concesionarioy que han sido estipuladas
en el contrato de concesion.

Es necesario sefialar, que le corresponde al Estado,
en su calidad de concedente, establecer el esquema
de garantiasalas que se vaa sujetar el concesionario.
Al respecto, deben distinguirse las garantias que se
prestan en el procedimiento licitatorio de aquéllas
que deben establecerse una vez otorgada la
concesion. Respecto de las primeras, el articulo 24
del Decreto Supremo 059-96-PCM establece que
para participarenla Licitaciéon Publica Especial oen
el Concurso de Proyectos Integrales, sea que se
otorgue la concesién a través de una u otra
modalidad, el postor debera garantizarla propuesta
en la forma, el monto y condiciones que para estos
efectos establezcan las bases de licitacion. Esta
garantia dentro de los usos se denomina, Garantia
de Seriedad de Oferta.

Con relacion a las garantias que se prestan durante
el periodo de la concesion, el contrato de concesion
puede establecer el tipo, namero, y vigencia de las
garantias que debera constituir el concesionario a

¥ Dicho supuestoes expresamente reguladopor el articulo 29 del Decreto Supremo059-96-PCM, TUO de Normas que Regulanla Entrega
en Concesion de Obras Piblicas de Infraestructura v de Servicios Publicos.

48

El articulo 28 del Decreto Supremo 059-96-PCM, establece que: “Concluido el procedimiento respectivo para el otorgamiento de la

concesion, el adjudicatario debera prestar garantia suficiente que asegure la correcta ejecucion de la obra v prestacion del servicio y el
cumplimiento de las obligaciones correspondientes a su naturaleza calidad y caracteristicas. La garantia podra ser real o personal. Su
naturaleza y cuantia se determinarén en las bases de la Licitacién o Concurso respectivo”.
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favor del Estado concedente. Al respecto podemos
sefialar que el esquema general de garantias utili-
zadas en los distintos paises que han otorgado
concesiones de obras publicas de infraestructura y
servicios publicos, como es el caso de Chile, Argen-
tina y Colombia considera la inclusién de una
Garantia o Fianza en la Etapa de la Construccién,
Garantia o Fianza en la Etapa de Explotacién y de
forma paralela o inica una Garantia o Fianza General
de Fiel Cumplimiento del Contrato.

7.2 Régimen Econémico de la Concesién
a. Formas deretribucién del concesionario: Tarifas

Anteriormente sefialamos que le correspondia al
concesionario el derecho al cobro de la contrapres-
tacion por el servicio prestado. Dentro de esa linea,
corresponde ahora determinar cuédl es la naturaleza
del ingreso y su significado econémico.

Alrespecto, existen distintas opiniones respecto de
cudl es la naturaleza de los ingresos recibidos por el
concesionario como contraprestacion por la
administraciéon y gestiéon de obras publicas de
infraestructuray deservicios publicos. La diferencia
deideasnace principalmente del disimil tratamiento
que tienen los conceptos de tarifa, tasa y precio. Per
nuestra parte, 5egu1remos la postura esbozada por
Joaquin Tornos Mas'

En el camino de establecer un tratamiento
diferenciado, como premisa, Tornos Mds sostiene
que la tarifa es el fruto de una voluntad unilateral,
pero no de la potestad tributaria, siendo por ello
distinguible de la tasa y del precio publico.

“Mientras tasa y precio publico constituyeningresos
publicos que, como tales, conforman la Hacienda
Puablica, la tarifa es el precio fijado por Ila
Administracion pararemunerar aquien enrégimen
de derecho privado presta un servicio, sm que la
tarifa se convierta en un ingreso pubhco

%

Ibid. p. 80.

51

Ibid.

Ibid. p. 83.

53

Enelcaso de quien asume la prestacién del servicio
en calidad de concesionario, es claro que la tarifa
adquiere un “matiz contractual”, pues aun siendo
fijada unilateralmente por la titular del servicio en
su calidad de concedente, su cuantia se vincula al
objeto del servicio y puede verse afectada en su
determinacién por la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato.

“Frente a la tarifa se situarén los ingresos publicos,
aquéllos que configuran la Hacienda Publica. Mas
alla del debate sobre la naturaleza de los precios
publicos y su caracter o no tributario, en todo caso,
tasas, precios ptiblicos y precios privados formarian
parte de los ingresos de la Administracién y, como
tales, conceptos no identificables con la tarifa, pues
reservariamos este concepto al ingreso no publico
(aunque su f1 acién corresponda a una Admi-
nistracién)”

Latasa y el precio ptiblico son ingresos de derecho
publico, que recauda la Administracién titular del
servicio o el organismo auténomo que lo presta. El
dato determinante es que son ingresos que perciben
entes publicos de acuerdo con la normativa
especifica de tales ingresos. La tasa y el precio
publico serian los ingresos de derecho publico en
caso de gestion de un servicio por una entidad de
derecho ptblico.

A modo de sintesis, y en la linea de Tornos Mas™ ,
puede senalarse que la tarifa se constituye en la
compensacion establecida a favor de quien presta
un servicio publico como concesionario o en
régimen de derecho privado, y la tasa o precio
publico es el ingreso de derecho pliblico de la
Administracién para el cumplimiento genérico de
sus funciones”

Estando a lo referido, el concepto de tarifa -
independientementedesu denominacién™ - deberia
reservarse a la retribucion exigida por la prestacion
de un servicio a través de un concesionario o de una

TORNOS MAS, Joaquin. «Potestad Tarifaria y Politica de Precios». En: RAP, No, 135 setiembre = diciembre; 1994, p. 77 y ss.

Segiin TORNOSMAS; quien cita unasentenciadelos tribunales espanioles, “en ocasiones puede darse unaidentidad entre tasa /precio

publico y tarifa, desde la perspectiva del usuario. Asf, cuandota Administracién titular del servicio encomienda a un concesionario que;
junto con el cobro de la tarifa, recaude la tasa o precio publico y lo ingrese a la Administracion. El concesionario recaudarfa la tarifa de
acuerdo con sus mecanismo'y levarfa a cabo una gestion de cobro a favor de la Adminiistracion en relacion 4 la tasa ¢ precio piblico™.

Thid. p. 88.

54

En el caso de la concesion.de obras publicas de infraestrictura y de servicios piiblicos viales se ¢ denomina peaje.
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entidad que actda en régimen de derecho privado,
no siendo un ingreso de derecho publico ni una
manifestacion de la potestad tributaria. La tarifa es
ejercicio de la potestad tarifaria que nace con Ila
conversidndeunaactividad de contenido econémico
enservicio publico, respondiendo sudeterminacion
alanecesidad de financiacién del servicio quedando
vinculada al concesionario a través del contrato de
concesién que éste suscriba”

b. Mecanismos de indexacidn tarifarias

Una vez establecido que los ingresos que percibe el
concesionario tienen calidad de tarifas, esnecesario
abordar ahora algunas consideraciones respecto de
los mecanismos de indexacién aplicables a dichas
retribuciones.

Con relacién a lo mencionado, debe sefialarse que
como una forma de garantizar a través del tiempo
los ingresos del concesionario, el esquema
contractual de la concesion tiene insertos una serie
de mecanismos de indexacién de las tarifas, los que
van desde la utilizacién del Indice de Precios al
Consumidor Local (IPC) hasta el indice de Precios al
Consumidor de los Estados Unidos (Consumer Price
Index — All Items CPI).

Teniendo en consideraciéon que las tarifas seran
cobradas en moneda local y el endeudamiento
necesario para la ejecuciéon de obras (en caso esté
previsto) pueda realizarse en moneda extranjera, se
produce lo que se denomina “descalce” monetario;
es decir, el concesionario se encontrara afecto al
riesgo cambiario. Como mecanismos que atentan
este riesgo, en algunos paises los esquemas contrac-
tuales fijan sus tarifas en délares, indexadndose de
acuerdo al CPI y finalmente son convertidas en
moneda local.

¢. La Ecuacién Econémico — Financiera®

Las concesiones de obras publicas de infraestructura
y servicios puiblicos deben ser otorgadas asegurando
que la rentabilidad obtenidano sea insuficiente ono
exceda unarelacién razonable entre las inversiones
efectivamente realizadas por el concesionario y la
utilidad neta obtenida por la concesién.

58

TORNOS MAS, Joaguin. Op. Cit. p. 87.

Esta relaciéon de razonabilidad entre inversiéon y
rentabilidad viene definida porlatasa deretornode
lainversién a realizar, expresién que resume laidea
del mantenimiento de la ecuacién econdémico
financiera que rige este tipo de contrato admi-
nistrativos.

Respecto deeste tema, coincidimos con Mertehikian,
cuando expresa que “la proteccién del resultado
econdmico del contrato, encuentra fundamento en
quelaecuacién econémico-financiera es unarelacion
establecida por las partes contratantes al momento
de celebrar el contrato, sobre un conjunto de
obligaciones que se consideran equivalentes, de tal
suerte que el mantenimiento de este equilibrio se
logra protegiendo el resultado econémico que los
contratantes perseguian”

En caso de que laconcesién funcione de acuerdocon
las previsiones realizadas por el Estado concedente
y adheridas por el concesionario, este tiltimo debe
obtenerlarentabilidad prevista,lo que ocurre cuando
existe diligencia en la gestién y explotacién de la
concesion, siendo entoncesladenominada ecuacién
econémico-financiera del contrato el resultado
financiero derivado de larelacién existente entrelos
gastos y el producto de la explotacién segin las
proyecciones de rentabilidad antes indicadas™

La ecuacién de equilibrio econémico debe permitir
al concesionario poder acordar cambios razonables
con el concedente por eventos que modifiquen las
proyecciones econémicas del proyecto, como por
ejemplo, cambios en los niveles de inflacién,
variaciones bruscas en el tipo de cambio, elevacion
delastasas deintereses,disminucién de lademanda
proyectada o cambios en la politica de concesiones.

Porsu parte, el concedente debe tener en cuenta que
el equilibrio econémico que se establezca en el
contrato de concesion puede incentivar al conce-
sionarioa obtener mayoresbeneficios sise considera,
por ejemplo, que el equilibrio se alcanzara a través
delatasaderendimiento delainversion, conlo cual
el concesionario tendrfa un mayor incentivo para
realizar mayores obras a las establecidas en los
proyectos de ingenieria que forman parte de la
concesion.

Al respeto, ebe senalarse que los economxstas han disefado un moclelo econdmico para los proyectos de infraestructura a ser
entregadosen concesion denominando "proyect finance”, el cual depende totalmeme de los flujos de caja libres (cash flow) generados por

el proyecto.

57

MERTEHIKIAN, Eduar&é; Op. Cit. p. 108,

* Al respecto seguiinos 10 expussto por SAYAGUES, Enrique. “Tratado de Derecho Adr;ﬂnistréfivo", Tomo 11, 4ta Ed.
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Dentro del esquema econdémico de la concesiéon y
como unmediodemantener el equilibrio econémico
de la misma, los economistas han disefado un
sistema de garantia estatal denominado Ingreso
Minimo Garantizado, el cual es una via para cubrir
el riesgo dedemanda y de garantizar al concesionario
la obtencién del financiamiento necesario para la
ejecucion de la obra. Elnivel de garantias debe estar
disenado de tal forma que no produzca distorsiones
enlaeconomia, ya que puede dar lugara contar con
sectores sobreprotegidos. Esta garantia propor-
cionada por el Estado transmite el mensaje de que el
proyecto de concesion es viable y que se encuentra
respaldado por el concedente ante cualquier
eventualidad que pudiera presentarse que redunde
directamente sobre lademandaesperaday respecto
de los ingresos netos de la concesion.

Enresumen, laregulacién contractual del equilibrio
econémico de laconcesion debe establecerse dentro
de pardmetros que generen un beneficio razonable
para el concesionario, as{ como un adecuado nivel
de garantia por parte del Estado cuando se generen
alteraciones en el modelo econdémico-financiero;
todo ello, con el fin de preservar los estandares de
calidad, la regularidad y la permanencia en la
prestacién del servicio, lo cual redunda directa-
mente en el interés general del usuario y en la acti-
vidad econémica a la que se vincula la infraestruc-
tura de uso publico.

7.3 El Esquema Contractual - Contenido basico
de un contrato de concesién®

El contrato de concesién de obras publicas de
infraestructura y servicios publicos tiene una serie
de elementos cuya incorporacién es fundamental
para poder configurar una relacion juridica a través
de la cual se desarrolle la prestacién indirecta del
servicio ptblico porun particular. Dichos elementos
basicos son los siguientes:

a) Determinacién de la actividad objeto de la
concesion. El primer elemento de un contrato de
concesion es la descripcion de la actividad objeto de
la concesién, asi como sus alcances. Es muy
importante quelaactividad que es el objeto principal
del procedimiento licitatorio se describa con
exactitud, ya que ello evitara problemas posteriores

de interpretacién de distintos aspectos, como es el
casodelos servicios que se prestanen exclusivay los
que no.

b) Determinacién de la exclusividad: los términos
contractuales pueden daral concesionario el derecho
a ser e] unico prestador del servicio durante el
tiempo que dure la concesion. Este esquema puede
ser ttil en caso de actividades muy deficitarias o de
infraestructura que debe construirse y mantenerse a
pesar del bajo nivel de demanda en los usuarios.

¢) Determinacién delapropiedad delosactivos:la
legislacion que constituye el marco juridico
contractual establece como regla general que la
infraestructura de uso publico que forma parte del
dominio publico estatal se mantiene bajo la
titularidad estatal” . De ahi que en el caso de puertos,
aeropuertos, ferrocarriles y carreteras no exista un
cambio en la titularidad de los activos cuando se
refieran a la infraestructura en sentido estricto. Sin
embargo, debe tenerse presente que los contratos
pueden establecer que la superestructura,
instalaciones y equipos moviles pueden ser de
propiedad del concesionario, lo cual no se opone a
que el Estado sea el propietario de dichos bienes
para asi facilitar la renovacién de los contratos,
reducir suduraciéon y, en general, introducir mayor
competencia.

d) Establecimiento del esquema tarifario: uno de
los aspectos centrales del contrato de concesion es el
referido al esquema tarifario, el mismo que se consti-
tuird en el mecanismo de compensacién a través del
cual el concesionario recibe el pago por los servicios
prestadosy puede realizar la cobertura de sus costos
asi como de su financiamiento, obteniendo luego
una ganancia neta.

e) Determinacién de plazo delaconcesién: depen-
diendo del tipo de concesién de obras publicas de
infraestructuray deservicios ptiblicosaser otorgada,
el Estado determinara el periodo de duracién de Ia
concesion, el mismo que conforme lo establece el
articulo 16 del Decreto Supremo 059-96-PCM no
deberd tener una vigencia mayor a 60 anos.

Es necesario referir que la consideracion general
utilizada para determinar el plazo de la concesién

* Eneste aspecto seglimos las consideraciones formuladas en el Documento sobre “Privatizacion y Regulacién de Infraestriucturasde
Transporte”, editado por el Instituto de Desarrollo Econémico (ED]) del Banco Mundial y la Universidad de Las Palmas de G.C. ~

Departamento de Andlisis Econdmica Aplicado,p. 16y ss.

| tespecto, al articulo 30 del Decreto Supremo 059-96-PCM dispone qué “Los bienes que devengan en partes integrantes o accesorios
de la concesién, no-podran ser transferidos separadamente de ésta, hipotecados, prendados o sometidos a gravimenes de ningtin tipo,
durante el plazo de vigencia de la misma. Al término de la concesion, pasardn al dominio del Estado”.
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depende fundamentalmente del esquema eco-
némico-financiero que se haya establecido en el
contrato de concesion, el cual serd distinto para el
caso de puertos, carreteras, ferrocarriles y aero-
puertos, basicamente por los niveles de inversion
asi como por las diversas formas de financiamiento
de los proyectos a desarrollarse.

f) Determinacién de las inversiones a efectuar: el
contrato de concesién debera especificar las obras,
instalaciones y servicios y, en general, el plan de
inversiones que el concesionario deberd ejecutar. En
el caso de que el proyecto técnico incluya la cons-
truccion de nueva infraestructura, serd necesario
especificar los parametros de las obras, las calidades
delosmateriales, yloscostesycalidad delproyecto61 .

g) Control y sanciones: el acuerdo contractual
debe incluir en su regulacién el esquema de control
de la concesidn, sin perjuicio del rol que desempefie
el 6rgano regulador. Al respecto, debe tenerse
presente que este esquema de control va a estar
centrado fundamentalmente en la verificacion del
cumplimiento de los estandares de calidad del
servicio que hayan sido establecidos en el proyecto
técnico que forma parte integrante del contrato de
concesion.

De forma paralela a este esquema de control, el
contrato de concesién debera tener inserta una tabla
de infracciones que establezcan en qué situaciones
se considera que existe incumplimiento en los
indicadores de calidad acordados.

En lo que respecta a las sanciones, éstas pueden
encontrarse establecidas en el contrato de concesion
o pueden ser emitidas por el 6érgano reguladorh2 a
cargo de la supervision de la obra pdblica de
infraestructura y servicios publicos entregados en
concesion.

VIII. ELPROCEDIMIENTO LICITATORIO
DE LA CONCESION

Antes de ingresar en las modalidades del proce-
dimiento licitatorio, debe sefialarse que como paso

previo a la convocatoria a licitacion, es necesario
que la entidad licitante, cuya competencia ha sido
asignada a los Comités Especiales de la COPRI,
elabore y remita al Directorio de dicha entidad, para
su aprobacioén, el Plan de Promocién a la Inversion
Privada, elmismo que deberd contener como minimo
lo siguiente: i) el disefio general del proceso, ii) la
modalidad de otorgamiento de la concesion, iii) el
esquema financiero, iv) el plazo de la concesién, y,
v) el cronograma del proceso.

Luego de la aprobacion del referido Plan, conforme
alodispuestoen el articulo11 del DecretoSupremo
060-96-PCM, éste debera ser ratificado por
Resolucion Suprema refrendada por el Presidente
del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector
correspondiente. Una vez publicada la referida
Resolucion el Comité Especial podré fijar la fecha de
la convocatoria a licitacion.

Los procedimientos que prevé el articulo 24 del
Decreto Supremo 059-96-PCM, TUO para el
Otorgamiento de Concesiones de Obras Piiblicas de
Infraestructura y Servicios Publicos son dos: la
Licitacién Publica Especial y el Concurso Publicode
Precios.

8.1 Licitacién Publica Especial y Concurso de
Proyectos Integrales

La Licitacién Publica Especial es un procedimiento
administrativo que como cauce formal tiene por
objeto integrar la voluntad contractual del Estado
con la del particular. En este tipo de procedimiento,
el Estado a través de la entidad licitante que lo
representa, invitaalosinteresados a participar como
postores para que, sujetdndose a los términos
establecidos en el documento de bases de licitacion,
formulen propuestas entrelas cuales se seleccionara
y aceptard la mas conveniente.

ElConcurso de Proyectos In’tegrales63 , por su parte,
es el procedimiento de seleccién del concesionario
que tiene su origen en una iniciativa previa
presentada porel particular, con el objeto de solicitar
la concesion de una obra publica de infraestructura

*" Debe tenerse presente que cuando los contratos de concesion tienen una duracion larga, esimportante establecet los mecanismos gue
impidan el abandono del. mantenimiento: de las instalaciones y el recorte de 105 gastos de inversion necesarios para mantener la
infraestructura ‘en buen:estado. Las obligaciones del concesionario con respecto-al cumplimiento de los indicadores de calidad.y
capacidad han de establecerse cont mucha claridad para évitar-que el desinterés de una empresa que no.espera la renovacion de su
concesién repercuta en el estado de congervacion y buen funcionamiento de los activos.

- En nuestro 4mbito, de acuerdoalo Hispuesto enelnumeral 6.1 delarticulo 6 dela Ley26917,el OSITRAN eslaentidad que ejercelas siguierites
facultades ¢ atribuciones : a} Facultad Regulatoria y Normativa; by Facultad Fiscalizadora: ¢} Facultad de Resolucion de Controversias.

Respecto de este tema véase ¢l texto de MERTEHIKIAN, Eduardo. “La iniciativa privada en la concesion de obra y de servicios

publicos” Abaco: Buenos Aires, 1992, p. 106, acipite 32,
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determinada que es declarada, previamente, de in-
terés publico por la autoridad competente.

La determinacién de la procedencia de uno u otro
sistema de licitacién de la concesién dependerd de
la evaluacién de la necesidad de la obra, del servicio
aser prestado, de surentabilidad, delaamortizacion
de sus costos y de los gastos de conservacién y de
explotacién, conforme lo dispone el articulo 15 del
Decreto Supremo 059-96-PCM.

De otrolado, enlo querespectaalos procedimientos
licitatorios de los que puede valerse la
Administracion para entregar en concesién unaobra
publicadeinfraestructuray servicios publicos, debe
tenerse presente que el articulo 40 del Decreto
Supremo 059-96-PCM prevé la posibilidad de que
personas juridicas, sean nacionales o extranjeras,
puedan presentar ante la COPRI, a modo de
sugerencias, lineamientos generales de proyectos
integrales que permitan a la Comisién tener
conocimiento respecto de la viabilidad de posibles
obras publicas deinfraestructuray servicios publicos
susceptibles de entregarse en concesion. Si los
Comités Especiales que reciban las iniciativas”
consideran que las mismas son convenientes, podran
someter dichos proyectos a los procesos de
promocién que el Decreto Supremo 059-96-PCM y
su reglamento, el Decreto Supremo 060-96-PCM,
regulan. La glosada norma establece ademas una
reserva respecto de las iniciativas, de acuerdoconla
cual la recepcién, analisis, ampliaciones o
modificaciones y decisiones sobre las sugerencias
que pueda adoptar la COPRI, no establecen un
compromiso alguno de dicha entidad para con los
privados que presentaron las respectivasiniciativas,
futuras convocatorias a Licitacion o Concurso.

8.2 Esquema de seleccién del concesionario

El esquema de seleccién del concesionario debe
estar establecido en las bases de licitacion que
previamente son elaboradas por el Comité Especial
acargo del procedimiento licitatorio. Al respecto, el
Decreto Supremo 059-98-PCM  dispone que el

documento debases debera contener de forma obli-
gatoria:

a) Laformay plazo en que el concesionario podra
solicitar la revisién del sistema de tarifas, precios o
peajes u otros sistemas de recupero de la inversién
que el Estado haya establecido dependiendo del
tipo de obra publica de infraestructura y servicios
publicos a ser otorgada en concesién (puertos,
aeropuertos, ferrocarriles y carreteras).

b) Las férmulas de ajuste de tarifario por causas
sobrevinientes que asi lo justifiquen.

¢) La determinacién del destino u utilizacién de
los recursos que puedan ser generados parael Estado
por efectos del otorgamiento de la concesion.

Asimismo, junto con el contenido obligatorio del
contrato establecido en el TUQO, el documento de
bases deberd contener todas aquellas disposiciones
que contribuyan al desarrollo del procedimiento
licitatorio, como son: i) el objeto del procedimiento
licitatorio; ii) las definiciones; iii) la legislaciéon
aplicable; iv) las condiciones e impedimentos para
ser oferente; v) los requisitos para precalificar; vi) el
contenido y formalidades de las ofertas; vii) las
garantias que debe ofrecer el postor; viii) el método
de evaluacién; ix) los actos formales para la
adjudicacién; x) el sistema de impugnaciones; y, xi)
las bases econémicas del contrato de concesion™ .

8.3 Sistemas de evaluacién para la adjudicacién
de la Concesién

La eleccién del concesionario implica la utilizacion
de ciertos criterios de adjudicacion a ser aplicados
entre los postores que intervienen el procedimiento
licitatorio. Es necesario que los criterios que se
establezcan sean claros y ptblicos, de forma que se
facilite la participacion de los oferentes y se permita
que la competencia sea un elemento determinante
enel contenido de las propuestas. Almismo tiempo,
los criterios que se decidan aplicar deben evitar que
un riesgo excesivo y no controlable recaiga sobre el

o Respecto de este tema es ilustrativo reproducir el comentario de MERTEHIKIAN, Eduardo. Op. Cit. p.120, respecto de la regulacién
argentina referida a la convocatoria a presentacion de'iniciativas privadas: “En orden a introducir una efectiva descarga de labor

intelectualy burocrética de las estructiiras estatales y trasladarla a la
afan de lucro; vislumbran la aparicién de un negocio rentable ¥ ¢ér

estera de 10s particulares; quienes muchas veces con unlegitimo
mo llevarlo a la préctica, el articulo 58, inciso k), del reglamento

aprobado por decreto 1105/89, ha creado el mecanismo del llamado a la presentacion de iniciativas en areas predeterminadas por €l,
con el objeto de orientar la inversion privada hacia sectores que considera prioritarios, de donde se sigue que el mecanismo examinado
puede constituirse en una herramienta eficaz de inversion privada de riesgo”

* Conforme a lo establecido en‘el articulo 18 del Decreto Supremo 060-96-PCM.
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privado, comprometlendose de esa forma su parti-
cipacién en el procedimiento®

Como parte del procedimiento de evaluacién de los
postores, la entidad licitante podré establecer un
proceso de precalificacién o precualificacién de los
oferentes, para lo cual distribuird la informacion
suficiente para que los mismos puedan elaborar sus
propuestas. “En principio la precalificaciéon no es
estrictamente necesaria, ya que en caso de
incumplimiento por parte del concesionario de la
oferta ganadora se puede establecer sanciones y
penalizaciones; sin embargo, en la practica, las
dificultades de especificacion de todas las posibles
contingencias y los costes asociados a tener a un
operador que gand el concurso con una oferta
temeraria, hacen necesaria una etapa previa de
precualificacién consistente en cribar (seleccionar)
los oferentes con criterios de solvencia técnica y
financiera”’

La adjudicacién de la concesion tiene funda-
mentalmente dos variables: la técnicay laeconémica,
pudiendo existir tres posibilidades para su
valoracién.

Laprimeraconsiste enhacerun proceso de seleccion
en dos etapas, una delas cuales consiste en eliminar
las ofertas técnicamente menos calificadas y por
tanto realizar una primera selecciéon sobre bases
puramente técnicas. La otra etapa consiste en
adjudicar la licitacién a la mejor oferta econémica
entre los que superaron la primera etapa.

La segunda posibilidad consiste en ponderar tanto
los aspectos técnicos como los econémicos, lo que
puede generar un esquema complejocuandoexisten
proyectos y técnicas muy diferentes entre los
postores.

La tercera posibilidad, muy extendida, consiste en
especificar previamente los aspectos técnicos y de
servicio por parte de la entidad licitante y que los
postores compitan s6lo en los aspectos puramente
econdmicos.

. ., 68 . .
Nuestra legislacion ™, en concordancia con primer
sistema de evaluacién, establece que la concesién

serd otorgada ... ala propuesta técnica y econémi-
camente mas conveniente ...”, lo cual supone que el
procedimiento licitatorio puede considerar: i) la
evaluacion de ambos aspectos por etapas, de acuer-
do conlo cual, en una primera etapa se evaluard la
calificacion técnica y solamente aquellos postores
que consigan un determinado puntaje podran pasar
a la fase de evaluacion econémica, la que podra ser
determinante para la adjudicacién de la concesion,
o, ii) la combinacién de los factores técnicos y
econdmicos, efectudndose una ponderacién de los
resultados de cada etapa, para llegar luego a un
resultado final.

Vinculado con el proceso de evaluacién, el articulo
25 del Decreto Supremo 059-96-PCM dispone que
en lo que concierne al proceso de evaluacién, se
debera tener en consideracién las siguientes: 1) El
nivel tarifario; ii)} El plazo de otorgamiento de la
concesidn; iii) La oferta financiera; iv) Los ingresos
garantizados por el Estado; v) El compromiso de
riesgoasumido por el oferente respecto del costo del
proyecto y los riesgos en la explotacién; vi) La
férmula de reajuste de la tarifa y su sistema de
revisién, de ser el caso; y, vii) Otros servicios
adicionales, ttiles y necesarios.

Finalmente, el articulo 20 del Decreto Supremo 060-
96-PCM, Reglamento del TUO de Normas para la
Entrega en Concesién de Obras Publicas de
Infraestructura y Servicios Pablicos establece otros
parametros de evaluacién de las ofertas, como:i) las
concesiones técnicas; ii) los pagos que pudiera
realizar el concesionario a favor del Estado; iii)
consideraciones de caracter ambiental y ecolégicos;
y, iv) otros que se establezcan en las bases.

8.4 Otorgamiento de la Concesién

Luego de concluido el proceso de evaluacién de las
propuestas, de acuerdo con el esquema de
calificacién establecido en las Bases de Licitacion, el
Comité Especial entregara la concesién al postor
que hubiere formulado la propuesta mas
conveniente con el objeto de la licitacién” . El
documento debases, de conformidad conlo prescrito

* Eneste aspecto seguimos las consideraciones formuladas en el Documento sobre “Privatizacion ¥ Regulacion de Infraestructuras de
Transporte”, editado por ¢l Instituto de Desarrollo Economico (EDI) del Banco Mundial y la Universidad de Las Palmas de G.C. ~

Departamento.de Analisis. Ecoriomico Aplicado, p19yss.
" Thid.

* Articulo 25 del Decreto Suptemo 059-96-PCM.

Al respecto, véase lo senialado en el articilo 22 del Decreto _Supfémo 060~96-1?CM.
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en el Decreto Supremo 059-06-PCM, establecera la
formalidad y la oportunidad en que el resultado sea
comunicado a los postores. Con posterioridad a
ello, se procederd a suscribir el contrato de concesion
asicomo arealizarlaentrega de garantiasa cargode
concesionario y concedente.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

Luego de haber realizado un anélisis juridico
respecto de los principales aspectos de la concesion
administrativa dentro del dmbito de la Concesién
de Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios
Pablicos, y de haber revisado los procedimientos
formales establecidos enlalegislaciénnacional para
su otorgamiento en manos de inversionistas
privados, nonos queda sino resaltar la importancia
quehoy endia tiene este mecanismo administrativo
en el proceso de reestructuracion econémica.

Respecto de ello, debe ponerse de manifiesto que la
flexibilidad de laconcesién administrativahahecho
posible la participacién del sector privado en la
gestién de los distintos servicios publicos de
titularidad publica, asi como su desarrollo e
implementacién con financiamiento no estatal y la
incorporacién de nuevas tecnologias que permitan
la prestacion del servicio publico en 6ptimos niveles
técnicos. El resultado, proyectado desde el ambito
del usuario - en el caso concreto de obras publicas
de infraestructura y de servicios publicos -, es la
reduccién de sus costos de operacion por laeficiencia
y calidad en el servicio y, desde la 6ptica del dreade
influencia del proyecto, la integracién en el proceso
de desarrollo de aquellos espacios del territorio en
el que la presencia del Estado no habia sido
significativa, generandose un incremento en las
actividades de intercambio, asi como en las fuentes
de ingreso de la poblacion.
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