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RESUMEN

En este estudio se investiga el impacto tributario y econdémico de las Concesiones
Bifurcadas o Mixtas, en las que el riesgo de explotacion y/o demanda es asumido
contractualmente por el concedente y el concesionario. En la investigacion se determina
que, estas concesiones no gozan de un tratamiento especifico dentro del articulo 22° del
Decreto Supremo N° 059-96-PCM (Ley de Concesiones), dado que esta norma ha
delimitado su ambito de aplicacion a los bienes materia de concesion que califiquen
Unicamente como activos fijos y activos intangibles, dejando fuera de su alcance a los
bienes clasificados como activos financieros acorde a lo establecido en la Interpretacion
CINIIF 12 - Acuerdos de Concesion de Servicios, y que surgen en este tipo de
concesiones. Por ende, resulta imprescindible la modificacion del articulo 22° de la Ley

de Concesiones.

Palabras clave: Concesion Bifurcada, CINIIF 12, Ley de Concesiones, IMAG
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ABSTRACT

This study investigates the tax and economic impact of Bifurcated or Mixed Concessions,
in which the risk of exploitation and/or demand is assumed contractually by the
government and the concessionaire. In the investigation it is determined that, these
concessions do not enjoy a specific treatment within article 22 of Supreme Decree No.
059-96-PCM (Concessions Law), since this rule has delimited its scope of application to
property subject to concession that qualifies only as fixed assets and intangible assets,
leaving out of scope the property classified as financial assets in accordance with the
IFRIC 12 - Service Concession Arrangements, and arising in this type of concessions.

Therefore, the modification of article 22 of the Concessions Law is essential.

Keywords: Bifurcated Concession, IFRIC 12, Concessions Law, IMAG
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INTRODUCCION

Las concesiones constituyen una herramienta valiosa e importante utilizada para el
desarrollo econémico de los paises en vias de crecimiento y modernizacién. El Estado
Peruano no es ajeno al uso de este tipo de herramientas. Ello, debido a que ain no cuenta
con la capacidad tecnologica y/o econdmica suficiente para ejecutar con sus propios
medios la construccidn y/o mantenimiento de obras publicas de infraestructura, asi como
la prestacion de servicios publicos en beneficio de los ciudadanos. Por lo tanto, para
cumplir con este proposito el Gobierno Peruano ha ido buscando constantemente las
formas més adecuadas de conseguir financiamiento, siendo que a lo largo de los afios y
con mayor fuerza desde la época de los noventa, las concesiones han representado el
camino méas apropiado e iddneo, atrayendo la inversion privada tanto nacional como

extranjera, y de esa forma contribuyendo al crecimiento econémico.

Sin embargo, para un pais como el nuestro que celebra una importante cantidad
de contratos de concesion y con el fin de atraer mayor inversion privada, resulta
imprescindible contar con una normativa legal sélida, que regule todos los aspectos que
involucra la suscripcion de dichos contratos. Ello, toda vez que a través de estos contratos
el Estado le confiere ciertos derechos y obligaciones a los concesionarios privados, que
deben ser respaldados con una legislacion idonea, especialmente en el &mbito tributario.
Se debe tener en cuenta que en la actualidad estd regulado el tratamiento fiscal de las
concesiones de tipo autosostenibles, exceptuando otras figuras de concesion no menos
importantes, dentro de las cuales estan las concesiones de tipo bifurcadas o mixtas. Por
lo tanto, al no contar con una legislacion tributaria con bases sélidas se generan

contingencias e inseguridad juridica para el inversionista.

En el presente trabajo de investigacion titulado “Tratamiento tributario de las
concesiones bifurcadas o mixtas” se abordardn las principales contingencias que se
presentan en el &mbito fiscal para el inversionista privado. Al carecer de una regulacion
solida en la normatividad tributaria, resulta necesario e indispensable remitirse a las
normas de caracter contable que establecen su tratamiento de forma legible como es la

Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios. Ello origina que en este



tipo de concesiones donde el riesgo de demanda es asumido de una parte por el Estado a
través de la figura del IMAG (Ingreso Minimo Anual Garantizado) y, por otra parte,
asumido por los usuarios, se reconozca tanto un activo financiero como un activo
intangible. Esta clasificacion contable no esta regulada expresamente por el Texto Unico
Ordenado de Concesiones, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 059-96-EF, ni por
la propia Ley del Impuesto a la Renta ni su Reglamento. Por lo tanto, no resulta aplicable
el régimen especial fiscal contenido en dicha norma para los activos financieros, mientras
que, para el tratamiento del activo intangible, si resulta aplicable el régimen fiscal

abordado en el citado decreto supremo, sin embargo, con ciertas limitaciones.

Por su parte, resaltar que el tratamiento tributario de este tipo de concesiones
constituye una situacion sui-generis y en razon a ello son escasos los pronunciamientos
emitidos por la Administracion Tributaria, asi como del Tribunal Fiscal. Pese a ello, los
concesionarios vienen aplicando un tratamiento fiscal bajo la diligencia de las normas
contables. Sin embargo, este criterio no genera ningun tipo de seguridad juridica, y esta
supeditado a diversas interpretaciones, sin un respaldo normativo fiscal sélido. Es en
razén a estas consideraciones que en el presente trabajo se analizaran las contingencias y
controversias generadas en la celebracion de dichos contratos de concesion y se

propondran las posibles soluciones en su tratamiento.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion se desarrollard bajo el
siguiente esquema: En el primer capitulo se abordara el concepto de las concesiones en
general, las teorias respecto a su naturaleza juridica, asi como su clasificacion, se
analizara el tratamiento contable y tributario de las concesiones en general, bajo la
aplicacion de las normas contables y el Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
Posteriormente, el capitulo segundo ahondara el tratamiento contable y tributario de las
concesiones de tipo bifurcadas o mixtas, en el cual se analizara la principal contingencia
tributaria generada para los inversionistas. En el Gltimo capitulo se propondran las
posibles soluciones y las recomendaciones necesarias para forjar mayor seguridad

juridica.



CAPITULO I: REGULACION DE LAS CONCESIONES EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Desde la década de los noventa, los contratos de concesion han sido hasta la actualidad
una herramienta y/o un instrumento imprescindible para el Estado Peruano, mediante el
cual no solo se busca el financiamiento del sector privado en favor del pais sino también
el desarrollo econémico y social de la nacién. A través de ellos el concedente (Estado)
otorga ciertos derechos y obligaciones a un concesionario (tercero privado) para que este
ejecute la construccion o direccion de una obra de infraestructura y/o la prestacion de
servicios publicos en beneficio de los usuarios por un periodo de tiempo determinado.
Por ello, es importante que se desarrolle de manera amplia el concepto de concesiones y
sus alcances generales dentro del ordenamiento juridico peruano, asi como su tratamiento

contable y tributario en general.

1.1 Concepto general de concesiones

Las concesiones son un mecanismo utilizado por el Estado (concedente) mediante el cual,
el mismo le confiere u otorga ciertos derechos y obligaciones a un tercero privado
nacional o internacional (concesionario), con la finalidad de que este se encargue de la
construccién y/o explotacién de una obra publica de infraestructura y/o la prestacion de
un servicio publico en beneficio de los usuarios de los mismos, por un periodo de tiempo
determinado en el contrato y con la condicién de que al término de dicho periodo, se le
devuelva al Estado el bien o servicio concesionado. Este instrumento es utilizado
frecuentemente por paises como el Per(, que no cuentan con la suficiente capacidad
econdémica y tecnologica para llevar a cabo estos proyectos publicos, por lo que, resulta
necesario e indispensable atraer la inversion privada y buscar fuentes de financiamiento

para ejecutar estos propdésitos y fomentar el desarrollo.

En mérito a ello, la regulacion del tratamiento de las concesiones dentro del
ordenamiento juridico peruano esta establecida primordialmente en la Constitucion

Politica del Peru, el cual sostiene en sus articulos 66° y 73° lo siguiente:



Articulo 66°. - Los recursos naturales, renovables y no renovables, son

patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma

legal.

Articulo 73°. - Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles.
Los bienes de uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley,
para su aprovechamiento econémico. (Constitucion Politica del Peru, 1993).

Al respecto, la principal norma del ordenamiento juridico peruano, la Carta
Magna, le otorga facultades al Estado para convocar a terceros privados mediante
procesos de seleccion, con la finalidad de elegir al mejor demandante y otorgarle la
responsabilidad de explotacion de los bienes de uso publico. La norma antes citada
precisa que se otorga un “derecho real” a su titular. Este derecho que por naturaleza le
corresponde al Estado le sera otorgado a través de la concesion al concesionario. Sin
embargo, no se trata de conceder el derecho de propiedad, sino la facultad de usufructo
del bien concedido.

El literal b) del articulo 1° del Reglamento de Los Beneficios Tributarios para La
Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 132-97-EF sefiala que, la concesion es una “modalidad
contractual a través de la cual se promueve la inversion privada en obras publicas de

infraestructura y de servicios publicos, seglin lo dispuesto por el Articulo 2° del TUO”.

Ahora bien, Gémez de la Torre Barrera (2001), ha precisado un concepto mas

amplio de las concesiones, el autor sefiala que:

En efecto, el otorgamiento de concesiones implica que el Estado entrega
al concesionario Unicamente la tenencia de ciertos bienes o la
administracion de determinados servicios publicos por el plazo de
vigencia de la concesion. No es por tanto una cesion en propiedad, toda
vez que el Estado al término de la misma no vuelve a adquirir los bienes
que fueron cedidos puesto que nunca se desprendi6 totalmente de ellos.
En efecto, tan solo dejé de lado su explotacién efectiva, liberandose de

una carga representada por la realizacion a su cuenta y riesgo, de las
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inversiones de capital requeridas o la adquisicion de la tecnologia

necesaria.

En ese sentido la entrega de concesiones en nuestro sistema sélo
implica de manera relativa una forma de privatizacion en la medida que el

concesionario no recibe la propiedad de los bienes que le son concedidos.
(p. 74).

Por su parte, Pedreschi Garcés (2009), sostiene que:

Con cardcter preliminar, cabe sefialar que, de acuerdo a lo establecido en
el ordenamiento actualmente vigente, la concesion constituye uno de los
mecanismos previstos para que el Estado, a través de sus diversos niveles,
promueva la participacion de la inversion del sector privado, con la
finalidad de la ejecucion de obras pablicas de infraestructura y de servicios
publicos. (p. 251).

Ahora bien, Garcia Novoa (1994), sefiala entre otros:

La concesidn es un acto administrativo que hace nacer en la esfera juridica
de su destinatario un derecho hasta el momento inexistente -la gestion de
un servicio publico o la utilizacion privativa del dominio publico-...
Tenemos, por tanto, un aumento patrimonial susceptible de valoracion
econOmica, constituido por el ingreso en la esfera de intereses del
concesionario de un titulo inmediato atributivo de los derechos

comprendidos por la concesion. (p. 103).

Por lo tanto, la doctrina en mayor medida establece que una concesion se define
como una actuacion propia del Estado. Por ello la denominan como un acto
administrativo, estableciendo a través de este, derechos susceptibles de un posterior
otorgamiento, dando paso consecuentemente a la explotacién de una obra publica de
infraestructura o prestacion de un servicio publico por parte de un tercero privado. Cabe
sefialar, que surge el aprovechamiento, explotacion o usufructo de los bienes y/o servicios
cedidos en concesion, por un periodo de tiempo determinado en el contrato y que ademas
no debe exceder del limite maximo temporal indicado en las leyes generales sobre la

materia.



1.2 Teorias respecto a la naturaleza juridica de las concesiones

Los contratos de concesion han sido objeto de debate para precisar su definicion y
naturaleza. Existen algunos autores quienes, hasta cierta época, centraban sus ideas en
gue una concesion de obra es meramente un tema contractual que debe ser manejado e
interpretado bajo las normas del derecho privado, en el cual se presenta la libertad
contractual de ambas partes (Estado y Concesionario). Sin embargo, otro grupo de
autores sostiene que las concesiones son actos administrativos celebrados por el Estado,
es decir que actda, de acuerdo a su facultad de ius imperium. Adicionalmente a estas
corrientes interpretativas surgié otro grupo de autores quienes sustentan que las

concesiones constituyen una combinacion de ambos aspectos.

1.2.1 Teoria del contrato privado

Gobmez de la Torre Barrera (2001), atendiendo a la teoria del contrato privado, desarrollo

lo siguiente:

Sus defensores sostenian que la concesion debia ser entendida como un
contrato privado, en donde el derecho civil debia regir el destino del

mismo.

Segun los defensores de esta teoria, el Estado podia actuar también en
un segundo plano, uno de igualdad, ocupando la posicion que
normalmente le corresponderia a otro particular y, por tanto, sometiéndose

a las normas del derecho comun.

La teoria del contrato privado se basaba también en la idea de que las
partes en una concesion (Estado y concesionario) actlan de manera
voluntaria, ejerciendo sus derechos y decidiendo por propia voluntad

respetar mutuamente un contrato en los términos negociados. (pp. 77-78).
Por su parte, Calafell Irabién (1996) opina entre otros que:

Por lo que se ve en esta circunstancia, se piensa en una relacion, en el que
el concesionario y el Estado se obligan reciprocamente por las clausulas

convencionales, creando una situacion contractual sujeta a las reglas del



Derecho Civil, tanto en su formacion, como en su interpretacion y los

consecuentes derechos y obligaciones. (p. 217).

1.2.2 Teoria del acto administrativo
La teoria del acto administrativo o del acto unilateral de la Administracion sefiala que:

La teoria del acto administrativo o del acto unilateral de la Administracion
surge en reaccion frente a la teoria clasica recientemente analizada, y
predica en lineas generales que la concesion de obra publica implica un
acto de soberania estatal, en donde el Estado se coloca en un plano de total

superioridad frente a los particulares.

En este sentido, se deja de lado la participacién de dos partes
contratantes, toda vez que en la practica seria el Estado -actuando como
entidad concedente- quien en ejercicio de su poder de imperio decide por
si mismo el perfeccionamiento 0 no de la concesion. De esta manera, la
Unica voluntad necesaria para la entrega en concesion de una obra publica
seria la del Estado, quien decidiria como, cuando y a quién entregar la
concesién, sin otorgar posibilidad alguna al concesionario de participar en
la negociacién y menos audn, sin concederle mayores derechos frente a él.
Bajo estos criterios, nos encontramos frente a un acto puro de liberalidad
del Estado concedente. (GOmez de la Torre Barrera, 2001, p.78)

Asimismo, Calafell Irabién (1996) establece que, “contrapuesta a la doctrina
contractual, se encuentra la que estima a la concesion como un acto unilateral, o sea un

acto tipico de poder publico, en ejercicio exclusivo de la potestad soberana” (p. 217).

1.2.3 Teoria del acto mixto

Aquellos que sostienen esta teoria, entienden a la concesion como una combinacién de
las dos teorias antes desarrolladas. Es decir que el Estado, en base a su ius imperium,
establece todos los requisitos y términos méas convenientes para transmitir su poder de

gestién a un tercero, pero sujetdndose a un contrato privado en el cuél rigen las normas



del derecho civil. Esta teoria desarrollada por Gomez de la Torre Barrera (2001)

manifiesta que:

La teoria conocida como la del acto complejo, mixta o simplemente
ecléctica, plantea la coexistencia de un aspecto legal o reglamentario y de

un aspecto contractual, en las concesiones de obra publica.

Asi, en el aspecto legal o reglamentario se incluyen todas aquellas
normas que regulan el otorgamiento de las concesiones y que implican un
acto unilateral del Estado. De esta manera, la entidad concedente puede
fijar condiciones y requisitos en ejercicio de su poder de imperio, teniendo

como limite el resguardo del interés pablico.

Frente a ello, en aplicacidn de su aspecto contractual, se crean derechos
y obligaciones en favor y a cargo de cada una de las partes contratantes,
los mismos que quedan establecidos al momento de la suscripcion del
contrato de concesion correspondiente, momento a partir del cual se
originan situaciones que no podran ser modificadas sin el consentimiento

de la contraparte. (p. 79).

“Esta tercera solucion... la concesion considerada como un acto mixto, se
descompone en dos elementos: la situacion reglamentaria y el contrato administrativo, de

aqui se desprenden sus dos fases: como acto unilateral y como acto contractual” (Calafell

Irabién, 1996, p. 218).

1.3 Concepto de concesion segun Decreto Supremo N° 59-96-PCM y Decreto
Supremo N° 060-96-PCM

El Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de las normas con rango
de ley que regulan la entrega en concesién al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, en adelante la Ley de Concesiones, ha
desarrollado una definicién del término “Concesion”. En efecto, el articulo 2° del citado
Decreto establecia que, la concesion es una modalidad mediante la cual se promueve la
inversion privada, en el &mbito de las obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos. Afade que las concesiones, licencias, autorizaciones, permisos, servidumbres

y otros que se requieran para la utilizacion de recursos naturales, la ejecucion de obras de
8



infraestructura y la prestacion de servicios publicos se rigen por lo establecido en las

leyes sectoriales correspondientes.
Por su parte, el articulo 3° del mismo cuerpo legal, establece que:

El presente Decreto Legislativo promueve la inversion privada en obras
de infraestructura y/o de servicios publicos, y regulan su explotacion, para
cuyo efecto se podra otorgar concesiones a personas juridicas, nacionales
0 extranjeras, para la construccién, reparacion, conservacion vy
explotacion de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.

La concesion de la obra implica la explotacién del servicio.
Es importante notar que, el articulo 13° precisa lo siguiente:

La concesion sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los
mismos, en estos casos, el contrato de concesion constituird titulo
suficiente para que el concesionario haga valer los derechos que dicho
contrato le otorga frente a terceros, en especial el de cobrar las tarifas,
precios, peajes u otros sistemas de recuperacion de las inversiones, pues
sera en estos supuestos, que el concesionario podra explotar el o los bienes
objeto de la concesion por cuenta propia o0 por medio de terceros,

guedando siempre como unico responsable frente al Estado.

Ahora bien, el Decreto Supremo N° 060-96-PCM, Reglamento del Texto Unico
Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, en adelante
Reglamento de la Ley de Concesiones, establece que debe entenderse por concesion al
acto administrativo por el cual el Estado otorga a las personas juridicas nacionales o
extranjeras la ejecucion y explotacion de determinadas obras publicas de infraestructura
o la prestacion de determinados servicios publicos, aprobados previamente por la
PROMCEPRI, por un plazo establecido.

De lo expuesto, estas normas regulaban la definicion de las concesiones, asi como
su ambito de aplicacion y alcance. NoOtese que, estos decretos reglamentaban la facultad
del Estado de otorgar a los terceros privados un derecho de gestion, mas no un derecho
real sobre las concesiones involucradas. Es decir, no se esta transfiriendo el derecho de

la propiedad a los concesionarios, sino meramente se les otorga una facultad de usufructo

9



sobre el bien materia de concesion, con la finalidad de recuperar la inversion inicial que
ha asumido el concesionario. Por ende, el Estado bajo ninguna circunstancia pierde la

propiedad total (derecho real) sobre las obras de infraestructura otorgadas en concesion.

1.4 Las concesiones bajo la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1224

El Decreto Legislativo N° 1224 del Marco de Promocion de la Inversion Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, que entro en vigencia a
partir del 25/09/2015, ha derogado mediante su Unica Disposicion Complementaria
Derogatoria, el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM, excepto el
primer y segundo parrafo del articulo 19° y el articulo 22°.

Este dispositivo legal establece los procesos y modalidades de promocién de la
inversion privada en el pais, es decir la dinamizacién de los capitales, para el desarrollo
de la infraestructura y servicios publicos, proyectos de investigacion aplicada y/o
innovacion tecnoldgica, mediante la modalidad de Asociacion Publico Privada (APP) y

la ejecucidn de Proyectos en Activos.

Las APP son modalidades de participacion del sector privado en las que
este incorpora experiencia, conocimiento, especializacion y tecnologia
con el objetivo de lograr mejores disefios, financiar, construir, mantener y
operar la infraestructura y prestar servicios publicos con exigentes y

obligatorios estandares de desempefio. (Escobal Mc Evoy, 2017, p. 10)

Ahora bien, entre sus aportes mas interesantes para el ambito de las concesiones,

sefiala textualmente en el numeral 12.1 del articulo 12° lo siguiente:

El contrato desarrollado bajo la modalidad de Asociacion Publico Privada
constituye titulo suficiente para que el inversionista haga valer los
derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros, en especial el de
cobrar las tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperacion de las
inversiones, asi como los beneficios adicionales expresamente convenidos
en el contrato, pudiendo incluir servicios complementarios. El

inversionista puede explotar el o los bienes objeto de la Asociacion
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Publico Privada por cuenta propia o por medio de terceros, quedando
siempre como unico responsable frente al Estado. Sin perjuicio de lo
anterior, la modalidad de entrega en concesion al inversionista que recaiga

sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los mismos.

Queda claro que, mediante este articulo, se ha incluido a la Concesion como una
figura de asociacion publico privada, otorgandole al concesionario el derecho de
usufructo de los bienes dados en concesion para la recuperacion de su inversion.
Asimismo, este articulo le da la facultad al concesionario de explotar la infraestructura
por medio de terceros con los que el Gobierno Publico no ha celebrado directamente el
contrato de concesion, precisando que finalmente sera el concesionario el responsable de
dar cuentas al Estado. Concluye textualizando que, mediante las concesiones el Estado
no estd cediendo su derecho real sobre los bienes, no se desvincula de su derecho a la

propiedad sobre estos.

1.5 Tipos de Concesiones

Las concesiones se clasifican desde varios enfoques o puntos de vista. Entre ellos se
consideran por ejemplo la modalidad de financiamiento, su estructura y/o esquema, o

incluso se clasifican por la forma de retribucion al concesionario.
La Ley de Concesiones en su articulo 14° precisaba que:

La concesion podrd otorgarse bajo cualquiera de las siguientes

modalidades:

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

b) A titulo gratuito;

¢) Cofinanciada por el Estado, con una entrega inicial durante la
etapa de construccion o con entregas en la etapa de la explotacion,
reintegrables o no; o,

d) Mixta, cuando concurran mas de una de las modalidades antes

sefialadas.

11



Mediante esta clasificacion, se aprecia que el factor determinante para ello es la
inversion, ya sea a titulo gratuito o titulo oneroso por parte del Estado o del concesionario
0 con la participacion de ambos. Es decir, es importante determinar en el contrato de
concesion quién serd el que asuma el costo de la inversion, y a partir de ello, se

determinara la tipicidad de esta.

El articulo 15° del mismo cuerpo legal establecia que “para determinar la
modalidad de la concesién segun el Articulo 14° de este titulo, debera considerarse la
necesidad de la obra y del servicio, su rentabilidad, la amortizacion de sus costos, y de
los gastos de conservacion y de explotacion”. Efectivamente, se deben medir y tomar en
cuenta estos indicadores para elegir de manera apropiada la modalidad de la concesion a
otorgarse. La necesidad de la obra y del servicio que requiere el Estado sera el motivo
fundamental para determinar su modalidad. Por ende, debe evaluarse cuan indispensable
resulta el otorgamiento de una concesion para la construccion de nuevas obras, la
culminacion y mantenimiento de éstas, determinar si estas contribuiran al desarrollo
econdmico-social de los usuarios beneficiados. Asimismo, para la atraccion de capitales
privados, es importante la rentabilidad que el contrato de concesion generara en el tiempo,
los inversionistas optaran por participar cuanta mas rentabilidad financiera se estime
como retribucion a ellos, puesto que al carecer de un flujo econdémico éptimo no resultaria

interesante para el concesionario.

Al respecto, Gomez de la Torre Barrera (2001) sefiala que, las concesiones
resultan bastante atractivas para los intereses del Estado, pues representa una utilizacion
de las finanzas gubernamentales, hecho que trae como principal consecuencia, la
limitacion de la capacidad de endeudamiento fiscal y que ademas configura la
transferencia de una serie de riesgos hacia el sector privado, liberando de los mismos al
Estado (p. 72).

De lo antes sefialado, se distingue que el Estado también serad participe de la
rentabilidad. Es decir que, las ganancias no sélo se han de generar para el concesionario,
quien ejecutara lo estipulado en el contrato de concesion, sino también en relacion a los
intereses del propio Estado o concedente, pues al conferir ciertos derechos y obligaciones
a un tercero del sector privado, el Estado ya no es responsable sobre los riesgos inherentes
a dicha obra de infraestructura y/o prestacion de servicios. Por lo tanto, mejora sus
finanzas gubernamentales buscando beneficios para la sociedad, y sobre todo generando
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crecimiento, desarrollo, competitividad, reduciendo la pobreza y aumentando la calidad

de vida de la poblacion.

Finalmente, el articulo desarrollado establece que, debe considerarse la
amortizacion de los costos y los gastos de conservacion y de explotacion. Al respecto, se
debe precisar que ambas partes, concesionario y concedente, deben decidir también la
modalidad de concesion, en base a una proyeccion de los costos y gastos implicitos y si
efectivamente tendrédn la capacidad de asumir los mismos, este indicador resulta
importante también para determinar el plazo de la concesion, asi como el modo en que se
hara efectiva la recuperacion econdmica a través de las tarifas, peajes y cualquier otra

modalidad de recuperacion o reinversion.

Ahora bien, las concesiones también se clasifican de acuerdo a su esquema y

tenemos los siguientes:
«  Concesion BOT (Build-Operate-Transfer):

Construir, Operar y Transferir, que implican que la inversidn siempre es
propiedad del concedente, no obstante que el derecho de explotacion de la
inversion corresponde al concesionario, durante el plazo del contrato.
Normalmente se trata de bienes de uso publico como pueden ser las
carreteras, el aeropuerto Jorge Chavez, los puertos, entre otros.
(Altamirano et al., 2010, p. 1098).

En términos generales el modelo BOT (construir, operar y transferir), es utilizado
cuando existe la obra de infraestructura y esta se entrega al concesionario para un
posterior mantenimiento y mejoramiento. Entonces todas estas posteriores mejoras que
se realicen durante el periodo en que el concesionario tenga derechos sobre dicha obra de
infraestructura, seran de propiedad del Estado.

«  Concesion BOOT (Build-Own-Operate-Transfer):

Segun Salvatierra Combina (2009), “este contrato permite que, a través de
una Licitacion Publica Internacional, una empresa privada construya una
infraestructura nueva a cambio de recuperar su inversion en el plazo de treinta
afios” (p. 323).
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Construir, Detentar la propiedad, Operar y Transferir, que implican que la
inversion es de propiedad del concesionario durante el plazo del contrato.
En este caso se trata de bienes que no son publicos como la concesion de
telefonia fija, por ejemplo, asi como las redes de tendido eléctrico, entre
otras, dependiendo del disefio de la concesion. (Altamirano et al., 2010, p.
1099).

Mediante los contratos de concesion bajo el esquema BOOT, una entidad
construye con sus propios recursos econdmicos la obra de infraestructura, esta accion le
atribuye al concesionario un derecho de propiedad sobre dicha construccion,
posteriormente, el operario tendra la facultad de operarla o explotarla hasta que el
contrato de concesion culmine y asi serd transferida al Estado, quien finalmente

recuperard su derecho de propiedad.
Los esquemas BOOT tienen normalmente las siguientes caracteristicas:

a) Una sociedad privada construye activos de infraestructura que
tradicionalmente han estado asociados con la inversion realizada por el

gobierno general y las sociedades no financieras publicas;

b) Legalmente dicha sociedad es propietaria y opera esos activos por

un tiempo definido y,

C) La sociedad privada transfiere la infraestructura al gobierno al
término del contrato, que usualmente tiene una vigencia inferior a la vida
atil del activo (Tuesta y Polo, 2014, p. 39).

De la misma forma, la clasificacién de las concesiones de acuerdo a la forma de

retribucion al concesionario es la siguiente:
» Las concesiones autosostenibles:

Son un tipo de concesion en la cual el concesionario es quien asume todos los
riesgos inherentes a la utilizacién de la obra de infraestructura o del servicio
por parte del mismo. En este tipo de concesion la explotacion de dichas obras
y servicios generan ingresos monetarios suficientes para recuperar la
inversion efectuada por el concesionario y, por ende, se genera también un

margen de ganancia o rentabilidad a responsabilidad de éste. Es decir, que si
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la explotacion de las obras y servicios no llegan a producir suficientes
ingresos para el concesionario entonces este riesgo financiero serd asumido
por él mismo y no por el Estado. Por lo tanto, el Estado no brinda ningun tipo

de garantia financiera.
» Las concesiones cofinanciadas:

A diferencia de las concesiones autosostenibles, en este tipo de concesion el
Estado tiene una participacion importante mediante el otorgamiento de
recursos. Es decir, ambas partes, concesionario y Estado, participan en la
inversion para la explotacion de las obras de infraestructura y/o prestacion de
servicios. Es por esta razon que, es el Estado quien asume gran parte de los
riesgos, como el riesgo de explotacién y el riesgo de demanda, garantizando
al concesionario el pago de montos determinados. En otras palabras, si
mediante la explotacion de la obra de infraestructura y/o la prestacion de un
servicio no se llega a generar ingresos suficientes que cubran el monto de la
inversion y tampoco genera por tanto un margen de ganancia éptimo, pues el
concesionario no pierde la recuperacion de su inversién porque el Estado sera
quien asuma y garantice el pago de un monto de dinero determinado al

concesionario.
» Concesiones mixtas o bifurcadas:

En este tipo de concesion, se involucran ambas formas de retribucion
anteriormente desarrolladas. Dicho de otro modo, intervienen tanto el Estado
como el concesionario; cuando por la explotacion de la obra de
infraestructura y/o de la prestacion del servicio publico, se haga efectivo el
pago o la retribucion con el fin de recuperar la inversion efectuada, se da lugar
a la utilizacion del Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG) el cual es
asumido y otorgado por el Estado. Por lo tanto, en esta modalidad seréa el
Estado quien asuma parte de los riesgos de explotacion y demanda. El
concedente se compromete a pagarle este monto (IMAG) al concesionario y
por dicho valor asumira los riesgos que le correspondan, por su parte, el
concesionario asumira todos los riegos inherentes al ingreso que se genere y
que esta por encima del monto que el Estado se comprometio a pagarle

(IMAG). Por ende, el concesionario asumira los riesgos por el exceso de
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ingresos generados durante el periodo de la concesion que provienen del pago
que efectien los usuarios del bien y/o servicio otorgado en concesion,
adicionales al IMAG.

Finalmente, existe otra clasificacion de las concesiones, para el autor Dands
Orddfiez (2006), en nuestro pais, las concesiones también estan sujetas a una variedad de
regimenes legales, que dependen de varios factores como el tipo de bienes a
concesionarse, el tipo de actividades o el nivel del Gobierno que otorga una concesion.
Asi para el referido autor, se tendrian las siguientes clasificaciones:

» Las concesiones de recursos naturales:

Este tipo de concesiones de recursos naturales como la mineria, recursos
forestales, entre otros, estdn reguladas por las leyes sectoriales
correspondientes, las cuales estipulan el régimen de concesion de cada uno
de estos recursos. Dentro de estas leyes, que recurren a la figura de la
concesidén se encuentran por ejemplo la Ley General de Mineria, la Ley N°
26848 organica de recursos geotérmicos, la Ley N° 27308 Forestal y de
Fauna Silvestre para los Recursos Forestales Maderables y no Maderables,

entre otros.
« Las concesiones de servicios publicos:

Dentro de esta clasificacion se encuentran actividades como la telecomunicacion,
electricidad o energia, saneamiento entre otros, actividades calificadas como
servicios publicos que también tienen sus leyes sectoriales y son otorgadas

en concesion.
 Las concesiones de obras publicas de infraestructura:

En esta clasificacion se encuentran por ejemplo las obras publicas de
infraestructura como carreteras, aeropuertos, puertos, entre otros que son
otorgados en concesion y estaban regulados por el Texto Unico Ordenado de
las Normas con Rango de Ley que Regulan la Entrega en Concesion al Sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM y su respectivo

reglamento. (pp. 19-25).
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1.6 Tratamiento contable de las concesiones

Las concesiones constituyen esquemas econdmicamente complejos por naturaleza, al
estar supeditados a diversos factores para su celebracion. Por ello es que, los contratos
son celebrados desde distintos puntos de vista, considerando clausulas especiales que no
son totalmente similares para todos los casos, puesto gque, en ocasiones dichas clausulas
estardn sujetas a las necesidades que tenga un Estado, el beneficio que representara para
el usuario, el desarrollo que generara en el tiempo, la modalidad en la que sera celebrada,
los costos y gastos que debera asumirse, la forma en que debera recuperarse la inversion,
la capacidad financiera que posea un concesionario, el riesgo de demanda y explotacion,
entre otros. Es asi como, después de haberse celebrado estos contratos, dichos conceptos
tendran efectos financieros y/o contables para el inversionista, que hasta hace unos

cuantos afos, no estaban regulados y dependian del criterio autbnomo de cada compafiia.

Sin embargo, después de un arduo trabajo efectuado por el Comité de
Interpretaciones de Normas Internacionales de Informacion Financiera, se logrd
uniformizar la diversidad del tratamiento contable de las concesiones mediante la emision
de normas contables especiales. Si bien es cierto, en las concesiones el motor fundamental
de estas es la infraestructura y/o servicio publico entregado en concesion, también los
otros aspectos establecidos en las clausulas del contrato seran un factor determinante al
momento de otorgarle el tratamiento financiero correcto. Las normas contables emitidas

respecto de las concesiones son las siguientes:

e La Interpretacion emitida por el Comité de Interpretaciones de Normas
Internacionales de Informacion Financiera - CINIIF 12 Acuerdos de Concesion
de Servicios.

e La Interpretacion emitida por el Comité Permanente de Interpretaciones -
Standing Interpretations Committee, SIC 29 Acuerdos de Concesion de Servicios:

Informacién a Revelar.

Por lo expuesto, es fundamental determinar financieramente la naturaleza del
activo del operador o concesionario. Por lo tanto, a continuacion, se desarrollara la
clasificacion contable de este, surgiendo los siguientes: activo fijo, activo intangible y

activo financiero.
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1.6.1 Reconocimiento de un activo fijo

Al respecto, la interpretacion que efectué el Comité de Interpretaciones de Normas
Internacionales de Informacién Financiera, CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de

Servicios (en adelante la Interpretacion CINIIF 12), establece que:

Esta Interpretacion no especifica la forma de contabilizar las
infraestructuras que hubiera reconocido y mantuviera como propiedades,
planta y equipo el operador antes del comienzo del acuerdo de servicio. A
tales infraestructuras se aplican los requerimientos de baja en cuentas de
las NIIF (establecidos en la NIC 16).

Vemos que la Interpretacion CINIIF 12 sefiala que, esta norma no seré aplicable
cuando se haya reconocido un activo fijo al bien materia de concesién. Al respecto, las
Normas Internacionales de Informacion Financiera han definido de manera explicita el
concepto de activo fijo, es asi como, para determinar si una infraestructura, sujeta a un
contrato de concesion, resulta ser un activo fijo para el inversionista se tomara en cuenta
lo establecido en la Norma Internacional de Contabilidad - NIC 16 Propiedades, Planta y

Equipo.

Por lo tanto, esta norma sefiala que los bienes que se consideran financieramente
como inmueble, maquinaria y equipo, los cuales representan el activo fijo de una entidad,
son aquellos bienes tangibles que son utilizados con el fin de su aprovechamiento para
las actividades cotidianas que realiza una empresa o entidad, y que deben ser utilizados
por mas de un ejercicio o periodo. Es decir que, su liquidez no debe ser menor a un afio
y no debe estar destinado a la venta, siendo un requisito indispensable que este bien deba
ser reconocido como un activo cuando sea probable que la entidad obtenga beneficios
econdmicos futuros derivados del mismo y que, adicionalmente el costo de este bien,

calificado como activo, pueda ser valorado econdmicamente con fiabilidad.

Por ende, un elemento del activo fijo se reconocera como tal financieramente en
la contabilidad de la empresa, cuando concurran ambos requisitos conjuntamente.
Primero que sea probable que la entidad obtenga las utilidades econémicas futuras
derivadas del mismo, vale decir que, mediante la explotacion o usufructo de estos,

obtenga rentas o ganancias futuras. Segundo, que el costo de este activo para la entidad
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pueda ser valorado con fiabilidad, dicho de otro modo, pueda ser medido financieramente
con certeza. Asimismo, es imprescindible que dicho activo forme parte de la propiedad
de la empresa, en otras palabras, la compafiia tenga derecho a la propiedad sobre dicho
bien, y con ello sea quien asuma los riesgos y beneficios inherentes a este. Es por ello,
que el parrafo 4 de la NIC 16, establece que otras normas pueden obligar a reconocer un
activo fijo con un tratamiento diferente como son los arrendamientos. La NIC 17
Arrendamientos, establece que la empresa debe evaluar a través de un bien otorgado en

arrendamiento si este transmite los riesgos y ventajas para reconocer un activo fijo.

Al respecto, en las concesiones surgira un activo fijo cuando el operador cumpla
con los requisitos exigidos en la NIC 16 Propiedades, Planta y Equipo, anteriormente
expuestos, y especialmente porque el operador recibird por parte del concedente una
infraestructura bajo las siguientes figuras: i) privatizacion, ii) desinversion iii) sociedad
por acciones, iv) concesiones bajo la modalidad de construir-poseer-operar (BOO Build,
Own, Operate), 0 iv) lamodalidad construir-poseer-operar-transferir (BOOT Build, Own,
Operate, Transfer), por ende, tendra no solo el control de dichos activos, sino también el
derecho de propiedad sobre ellos, consecuentemente, la propiedad o pertenencia total del

activo la tiene el operador.

Adicionalmente, cuando el bien es reconocido como un activo fijo, la inversion
del capital es otorgada por el operador y asumira el riesgo de la demanda. Es importante
notar que, la duracién de este tipo de concesiones oscila entre los 25 a 30 afios, o también
de forma indefinida la cual puede ser limitada por la licencia, y finalmente el control

sobre la participacion residual la tiene el operador.

1.6.2 Reconocimiento de un activo intangible

La Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios, establecié mediante

su parrafo 5 lo siguiente:

Esta Interpretacion se aplica a los acuerdos de concesion de servicios

publicos a un operador privado si:

(@) la concedente controla o regula qué servicios debe proporcionar el
operador con la infraestructura, a quién debe proporcionarlos y a qué
precio; y
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(b) la concedente controla —a través de la propiedad, del derecho de uso
o de otra manera— cualquier participacion residual significativa en la

infraestructura al final del plazo del acuerdo.

Por ende, de no cumplirse con estos dos requisitos, la citada Interpretacion CINIIF
12 no sera de aplicacion y, por tanto, sera aplicable la NIC 16, reconociéndose un activo

fijo como vimos en el apartado anterior.
Ahora bien, el parrafo 17 de la citada norma contable sefiala que:

El operador debe reconocer un activo intangible en la medida en que
reciba un derecho (una licencia) a efectuar cargos a los usuarios del
servicio publico. El derecho para efectuarlos no es un derecho
incondicional a recibir efectivo porque los importes estan condicionados

al grado de uso del servicio por parte del publico.

Respecto del activo intangible el parrafo 26 de la Interpretacion CINIIF 12,

también establece que:

La NIC 38 se aplica al activo intangible reconocido segun los parrafos 17
y 18. Los parrafos 45 a 47 de la NIC 38 proporcionan guias para la
medicion de los activos intangibles adquiridos a cambio de uno o varios
activos no monetarios, o bien a cambio de una combinacion de activos

monetarios y no monetarios

Por lo tanto, segun lo dispuesto en el parrafo 8 de la NIC 38 Activos Intangibles,
“un activo intangible es un activo identificable de caracter no monetario y sin apariencia

fisica”. Asimismo, el parrafo 9 de la citada NIC también sefiala entre otros que:

Con frecuencia, las entidades emplean recursos, o incurren en pasivos, en
la adquisicion, desarrollo, mantenimiento o mejora de recursos intangibles
tales como el conocimiento cientifico o tecnoldgico, el disefio e
implementacién de nuevos procesos, 0 nuevos sistemas, las licencias o
concesiones, la propiedad intelectual, los conocimientos comerciales o

marcas (incluyendo denominaciones comerciales y derechos editoriales).

De lo expuesto, la Interpretacién CINIIF 12 estipula que se reconocera un activo

intangible, el cual se sujetara a lo dispuesto por la NIC 38.
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En ese orden de ideas, de la norma citada se debe entender que, el concesionario
no recibe el derecho de propiedad sobre los bienes materia de concesion, la cual se
mantiene en el concedente que es el Estado, sino mas bien un derecho de uso o
explotacion sobre los bienes que transfiera al Estado con motivo de sus inversiones. Por
ello, si el concesionario recibe un derecho contractual de efectuar cargos a los usuarios

finales, dicha concesidn calificard como un activo intangible.

1.6.3 Reconocimiento de un activo financiero

La Interpretacion CINIIF 12, es de aplicacion para una amplia variedad de acuerdos de
concesién de servicios celebrados entre el Estado y los inversionistas privados a quienes
se denomina como concesionarios y que en la presente norma contable figuran como

operadores.

Las concesiones reguladas por esta interpretacion son por ejemplo las concesiones
de construccion de carreteras, servicios publicos aeroportuarios, escuelas, entre otros.
Resulta importante sefialar, que el tratamiento contable que se establezca para un acuerdo
de concesion de servicios estara supeditado a los términos contractuales y las condiciones
especificas de las clausulas del contrato de concesion. Dependiendo de esta informacion,
el concesionario podra darle el tratamiento contable y financiero correspondiente a la

concesion.

Segun los parrafos 16 y 17 de esta norma contable, el operador o concesionario
reconocera tanto un activo financiero como un activo intangible, bajo ciertas condiciones

y requisitos, a continuacion, tenemos lo sefialado respecto de los activos financieros:

El operador reconocera un activo financiero en la medida que tenga un derecho
contractual incondicional a recibir de la concedente, o de una entidad bajo la
supervision de ella, efectivo u otro activo financiero por los servicios de
construccién; y que la concedente tenga poca o ninguna capacidad de evitar el
pago, normalmente porque el acuerdo es legalmente exigible. El operador tiene
un derecho incondicional a recibir efectivo cuando la concedente garantiza el pago
al operador de (a) importes especificados o determinables o (b) el déficit, si lo
hubiere, entre los importes recibidos de los usuarios del servicio publico y los

importes especificados o determinables, incluso cuando el pago esté condicionado
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a que el operador garantice que la infraestructura cumple con los requerimientos

de calidad o eficiencia especificados.

Al respecto, el librillo digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia
practica de bolsillo, (2011) sefiala que:

En algunos acuerdos de concesion de servicios, el operador podria tener
un derecho contingente a cobrar efectivo o recibir otro activo financiero
de la concedente en lugar de cobrar a los usuarios, si el uso del activo
supera un determinado umbral. Si el umbral tiene sustancia econémica (es
decir, persiste una posibilidad real de que no se alcance), el operador no
tendra un derecho contractual incondicional a percibir efectivo y, en
consecuencia, reconoceria un activo intangible. Si el umbral carece de
fondo econdmico porque la posibilidad de no alcanzarlo es remota, debera
pasarse por alto la condicionalidad y el operador reconocera un activo

financiero. (p. 25)

De lo expuesto, se deduce que el concesionario deberd contabilizar un activo
financiero cuando tenga un derecho, establecido en el contrato de concesion, a recibir una
suma de dinero (efectivo) por parte del Estado. Asimismo, este Ultimo tiene pocas
probabilidades o practicamente ninguna de evitar este pago, de no darse estas
condiciones, el concesionario no podra reconocer un activo financiero contablemente.
Este derecho contractual de garantizarle al concesionario ciertos importes o sumas
dinerarias, se puede establecer como un importe fijo, preestablecido en las clausulas
contractuales o puede darse el caso, que el concedente le otorga al concesionario la
diferencia existente entre el ingreso de efectivo proveniente del pago de los usuarios
beneficiarios y el monto estipulado en el contrato de concesion. Adicionalmente, se
reconocera un activo financiero, incluso cuando mediante el contrato de concesion, se
establezca que la obra de infraestructura tenga que cumplir ciertos estandares de calidad

0 que el servicio pablico otorgado cumpla con ciertos niveles de eficiencia.

Por lo antes mencionado, debemos concluir que, a consecuencia del
reconocimiento de un activo financiero, el concesionario contablemente podra reconocer
una cuenta por cobrar al concedente. El valor de esta cuenta por cobrar esta representado
por el monto que el concedente se ha comprometido a efectuar contractualmente, siendo

este un monto fijo, ya establecido en el contrato de concesion. Esto representa un derecho
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contractual, mediante el cual el concesionario recibe efectivo del Estado, que calificara

como un reembolso que le otorga el concedente por sus inversiones.

Segun el librillo digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia
practica de bolsillo, (2011), “el modelo del activo financiero no sera aplicable si la
concedente sélo paga cuando los usuarios utilizan el servicio o si concede Gnicamente un
derecho a cobrar a los usuarios por el servicio” (p. 31). De ello se desprende que, se dara
lugar al activo financiero aun cuando los usuarios beneficiarios no utilicen el servicio, es
decir, que la demanda puede no fluir como se espera, sin embargo, frente a este reducido
dinamismo el Estado tendrd un compromiso contractual con el concesionario para

otorgarle efectivo.

Ahora bien, el tratamiento contable del activo financiero también esta establecido
en la Norma Internacional de Contabilidad NIC 39 Instrumentos Financieros:
Reconocimiento y Valoracién. Por su parte, le son aplicables adicionalmente otras
normas de contabilidad como la NIIF 9 Instrumentos Financieros, la NIC 32 Instrumentos
Financieros: Presentacion y finalmente la NIIF 7 Instrumentos Financieros: Informacion
a revelar. Por ende, una vez que el bien materia de concesion sea reconocido como un
activo financiero de acuerdo a lo sefialado por la Interpretacion CINIIF 12, se deberan

aplicar las normas adicionales sefialadas anteriormente de corresponder.

Es asi como, segun lo estipulado en la NIC 39, el activo financiero se clasificara
bajo los siguientes criterios y condiciones, como disponible para la venta, como una
cuenta por cobrar o a valor razonable con cambios en pérdidas y ganancias, si asi se
designa en la fecha de reconocimiento inicial. Se debe puntualizar, que el concesionario
podré clasificar el activo financiero como cuenta por cobrar si se establecieron
determinados montos, ahora bien, en caso se reconozca como un activo disponible para
la venta, debera calcularse el interés mediante la tasa de interés efectivo sefialado por la
citada NIC 39.

De lo expuesto, de acuerdo a la Interpretacion CINIIF 12, el bien materia de
concesion también podré ser reconocido como un activo financiero en tanto, el operador
0 concesionario tenga derecho a recibir contractualmente ingresos por parte del
concedente o Estado, una vez determinada la naturaleza financiera de este, le seran de

aplicacion las otras normas contables citadas.
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1.7 Tratamiento tributario de las concesiones en el ordenamiento juridico

peruano

Con el fin de tener una vision amplia del tratamiento en materia fiscal de las concesiones
en nuestro pais, citaremos las principales normas que las regulan, asi tenemos las

siguientes:
e Constitucion Politica del Perd.

e Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de las normas con
rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras

publicas de infraestructura y de servicios publicos.

e Decreto Supremo N° 060-96-PCM, Reglamento del Texto Unico Ordenado
de las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesién al Sector

Privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.

e Decreto Legislativo 674, Ley de Promocion de la Inversion Privada de las
Empresas del Estado y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo
N° 070-92-PCM.

e Decreto Legislativo 758, Ley para la Promocion de las Inversiones Privadas
en Infraestructura de Servicios Puablicos modificada por el Decreto
Legislativo N° 839.

e Decreto Supremo N° 132-97-EF, Reglamento de los beneficios tributarios
para la Inversién Privada en obras publicas de infraestructura y de servicios

publicos.
e Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales.

e Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades y Ordenanzas Municipales

especiales a nivel de determinadas ciudades.

e Decreto Supremo N° 015-2004-PCM, Reglamento de la Ley Marco de

Promocién de la Inversion Descentralizada.

e Ley N° 26805, Régimen de Concesiones para bienes de las Beneficencias
Publicas y su Reglamento.
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e Ley N° 29164, Concesiones de Patrimonio Arqueologico.

e Decreto Legislativo 1224 del Marco de Promocion de la Inversion Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos y su
reglamento Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

Respecto del &mbito aplicativo tributario, es necesario precisar que este constituye
un aspecto muy importante y relevante a tomar en cuenta por parte del concesionario,
pues es quien finalmente soportara toda la carga fiscal y el impacto econémico que se
presenta en la celebracion de contratos bajo el modelo concesionario. De lo expuesto, la
Constitucién Politica del Perd, mediante sus articulos 66° y 73°, regula
constitucionalmente el tratamiento de las concesiones con el fin de permitir que el Estado
brinde ciertos derechos sobre los bienes del mismo u otorgue estos mediante las

concesiones, promoviendo de esta manera la inversion privada.

En efecto, en la elaboracion del modelo econdmico o presupuesto de
rentabilidad del proyecto a concesionarse 0 ya concesionado, resulta de
vital importancia determinar los costos tributarios con la finalidad de:

e Modelar todas las alternativas legalmente posibles para establecer en el
tiempo los ingresos y egresos de la operacion, con la finalidad de
maximizar los escudos y/o “beneficios” tributarios previstos para esta
actividad, entendiendo por beneficios a las normas dictadas con la
finalidad de evitar inadecuadas o gravosas cargas tributarias debido a
que las normas generales no responden a la naturaleza especial de estas
operaciones; y diferir las cargas conforme las alternativas permitidas

por nuestras leyes;

e Identificar temas no regulados adecuadamente que puedan implicar en
la practica tomar la decisién de asumir 0 no un riesgo de contingencia
tributaria, y en todo caso poder cuantificarla; y como consecuencia de
ello,

e Elegir la alternativa y presupuestar la carga tributaria. (Altamirano et
al., 2010, p.1095)

Las concesiones pueden ser otorgadas a particulares o terceros por el Estado bajo

distintas condiciones legales, las cuales estaran supeditadas a la normatividad fiscal
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aplicable correspondiente en nuestro pais. Ahora bien, el tratamiento tributario a seguir
por los concesionarios respecto de los bienes recibidos mediante la concesion esta
contemplado en dos dispositivos legales especiales, el Texto Unico Ordenado de las
normas con rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 059-96-PCM (en adelante la Ley de Concesiones) y por el Reglamento de
los Beneficios Tributarios para la Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura
y de Servicios Publicos, aprobado por Decreto Supremo No. 132-97-EF (en adelante el
Reglamento). Es preciso reiterar, que mediante la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo 1224 del Marco de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones
Publico Privadas en el 2015, se deroga la Ley de Concesiones a excepcion del primer y
segundo parrafo del articulo 19° y el articulo 22°, es decir se deja en vigencia el

tratamiento tributario establecido en dichos articulos.

El inciso €) del articulo 1° del Reglamento precisa que, los Bienes Materia de la
Concesion “son los bienes requeridos para la explotacion de una obra publica de
infraestructura o la prestacion de un servicio publico de acuerdo al Contrato de

Concesion”.
Por su parte, el articulo 22° de la Ley de Concesiones, sefiala que:

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

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

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

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

Segun el citado articulo, cuando el concesionario finalmente transfiera los bienes
materia de concesion una vez que ha culminado el plazo establecido contractualmente,
dicho valor de transferencia estara inafecto de cualquier tipo de tributo, sea que éste se
encuentre vigente o de aquel que pueda crearse, es decir, estara inafecta principalmente
del Impuesto a la Renta. Notese que, esta figura también constituye un tema controversial,
puesto que en ciertos tipos de concesiones, cuando el concesionario retorna estos bienes
al Estado no lo hace directamente a éste sino a empresas estatales de derecho privado las
cuales de acuerdo a los articulos 6° y 7° de la Ley de la Actividad Empresarial del Estado
Ley N° 24948, son aquellas que se crean por Ley y gozan de atributos propios de la
Administracion Tributaria y que estdn constituidas o reorganizadas como sociedad

anonima de acuerdo a ley y que su capital pertenece totalmente al Estado.

En ese sentido, Altamirano et al. (2010), sefialan que, “los bienes que adquiere el
concesionario o las mejoras que realiza como parte de su inversion, revierten durante o
al final de la concesion, no necesariamente al Estado en forma directa, sino a empresas
estatales de derecho privado por ejemplo” (p. 1098). Sin embargo, para efectos del

presente trabajo, no se desarrollara esta controversia con mayor amplitud.

Adicionalmente, el mencionado articulo 22° también sefiala en su primer parrafo
que, el valor a considerarse para efectuar la transferencia correspondiente al Estado es el
valor contable de los bienes que no hayan sido totalmente depreciados. De ello podemos
apreciar que la misma norma no hace ningun alcance adicional respecto del término
“valor contable” ni del término “depreciado”, por lo que a falta de una conceptualizacién
de estos terminos tanto en la misma Ley de Concesiones como en el marco juridico
tributario en general, debemos remitirnos a otras normas que permitan tener un
acercamiento claro de estos términos, siendo que las normas contables son las mas
adecuadas para esclarecer este panorama, puesto que nos estamos refiriendo a términos

netamente contables y financieros.

De la misma forma, con el fin de que el concesionario pueda recuperar la inversion
efectuada, el articulo 22° de la Ley de Concesiones, en su segundo y tercer parrafos,
establecen que el concesionario puede depreciar los bienes de la concesion de acuerdo
con su vida util sin exceder la tasa anual del 20% o durante el periodo que reste para el
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vencimiento del plazo de la concesion o de su renovacion. Seguidamente, el Gltimo
parrafo del articulo 22° del citado dispositivo legal, sefiala que el mencionado tratamiento
también se aplicard a los activos intangibles de duracion limitada derivados del derecho
de uso sobre los activos transferidos al Estado. Para tales efectos, sefiala que la tasa de
amortizacion aplicable serd igual a la tasa de depreciacion establecida para el bien

transferido al Estado.

De lo expuesto, la Ley de Concesiones establece dos reglas especiales a tomar en
cuenta, la primera es que el concesionario podré depreciar anualmente los bienes materia
de la concesion de acuerdo a su vida util, no pudiendo exceder en este caso la tasa anual
del 20%, y alternativamente, el concesionario podra optar por depreciar integramente
dichos bienes durante el periodo que reste para el vencimiento del plazo de la concesion,
aplicando para tal efecto el método lineal.

Como se observa, esta regla se aplica siempre y cuando se traten de concesiones
mediante las cuales se transfiere el derecho de propiedad sobre los bienes materia de
concesion a favor del concesionario, lo cual sucede usualmente en las concesiones
clasificadas como BOOT (Build Own Operate Transfer), en las cuales el derecho de
propiedad la posee el concesionario, y por ende, este Ultimo podré aplicar lo establecido
en dichos parrafos, utilizando la depreciaciéon como un mecanismo de recuperacion de su
inversion, a una tasa mayor de la que es permitida en el Régimen General establecido en
el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta aprobado mediante Decreto

Supremo N° 179-2004-EF y normas modificatorias.

La segunda regla especial establecida es la mencionada en el ultimo parrafo del
articulo 22° que extiende el tratamiento desarrollado anteriormente, a las concesiones
mediante las cuales no se transfiere el derecho de propiedad al concesionario sobre los
bienes materia de concesion, sino solamente un derecho de uso sobre dichos bienes,
permitiéndole utilizar una tasa de amortizacién equivalente al 20%. Es decir que, en este
ultimo caso, el activo intangible derivado del mencionado derecho de uso tendra una tasa
de amortizacion igual a la tasa de depreciacion que corresponderia a este, de acuerdo con

lo sefialado en el segundo y tercer parrafo del articulo 22°.

Se debe observar que, la posibilidad de amortizar el valor del activo intangible
que genera la transferencia de bienes al Estado efectuada mediante la ejecucion de las

inversiones comprometidas en un contrato de concesion permite que, exista una
28



correlacion entre los ingresos que generara la explotacion de la misma y los desembolsos
en los que el concesionario debe incurrir para generarlos. El tratamiento tributario
mencionado permitiria que el concesionario determine el Impuesto a la Renta a su cargo
como una forma de reflejar de manera uniforme su capacidad contributiva a lo largo del

plazo de la concesion.

Es importante sefialar que, este tratamiento adicional del articulo 22° fue
introducido por la Ley N° 27156. Al respecto, mediante la exposicion del Proyecto de
Ley N° 4958/98, el entonces congresista Luis Chang Ching, sostuvo lo siguiente en la
182 B Sesion del pleno del Congreso de fecha 14 de julio de 1999:

Para ser muy sencillos en la explicacion, queremos decir que en la
actualidad la legislacion que corresponde a las concesiones solamente
considera una modalidad, en la cual se da la construccidn, la propiedad, la
operacion y la transferencia posterior de este bien al Estado después de

que concluye la concesion.

En este ultimo afio, el Peru tiene la expectativa de sacar adelante una
serie de concesiones que podrian atraer importantes inversiones al pais.
Pero estas concesiones son de una modalidad diferente a la que esta
establecida en la actual legislacion; esto es, que las concesiones que
podrian darse en el futuro son para poder construir, operar y transferir el
bien al Estado, pero la propiedad del bien estd permanentemente en poder
del Estado.

Por esa razon, la modificacion del articulo 22° y el articulo 21° del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Concesiones tiene que incorporar esta
nueva modalidad para que pueda realizarse adecuadamente todo el

proceso.

Como podemos apreciar, esta modificacion se efectu6 a consecuencia del
surgimiento de una nueva modalidad de concesiones que entraria a operar en nuestro pais,
puesto que el articulo 22° inicialmente tenia alcance unicamente a aquellas concesiones
bajo el esquema BOOT, mediante las cuales se transferia el derecho de propiedad al
concesionario. Sin embargo, con el tiempo se celebrarian los contratos de concesion bajo

el enfoque de cesion de derechos de uso, no transmitiéndose el derecho de propiedad y
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dando lugar a un activo intangible, susceptible de amortizacion, por lo tanto, resulto
necesaria la incorporacion de este supuesto en la Ley de Concesiones para atraer aln mas

la inversion privada y el concesionario no sea vea afectado.

De otro lado, el articulo 8° del Decreto Supremo No. 132-97-EF, establece que,
“se requerira de un informe técnico dictaminado por profesional competente y colegiado
o0 por el organismo técnico competente cuando la vida Util difiera de la establecida en la
legislacion del Impuesto a la Renta”. Por ende, en caso de no contar con este informe, la
depreciacion aceptada para efectos fiscales sera el porcentaje maximo previsto en la Ley
del Impuesto a la Renta, o0 5% en el caso de inmuebles o edificaciones, dependiendo

adicionalmente del régimen estabilizado por el concesionario.

Por su parte, en el caso de contratos de concesion en los cuales lo que tiene el
concesionario son activos intangibles de duracion limitada derivados del derecho de uso
sobre bienes transferidos al Estado, la amortizacion de estos debera calcularse de acuerdo
con la vida atil de los bienes de la concesion a los que estos se refieren, aungue, la vida
util de dichos intangibles deberia ser determinada, en principio, considerando las normas
contables, pero sin exceder en ningun caso la tasa de 20% que se establece en el articulo
22°.

De lo sefialado en el parrafo precedente, se advierte que no existe una disposicion
tributaria que defina explicitamente el concepto de “vida util” para efectos de determinar
la depreciacién de los bienes de la concesion, por lo tanto, es importante notar que la
ausencia de una definicion de este término para propositos exclusivamente fiscales y/o
tributarios, evidencia que el legislador no ha utilizado la denominada autonomia del

Derecho Tributario para definir este concepto de vida util.

Sin embargo, el concepto de vida atil proviene y/o cuenta con amplio desarrollo
en las normas contables, entonces ante la ausencia de una definicién tributaria de caracter
especifico y para la generalidad de la casuistica que pudiera presentarse, resulta razonable
acudir a las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) para interpretar

sus alcances financieros y en base a ello, darle el tratamiento tributario adecuado.

Adicionalmente, es importante mencionar que no existe alguna norma que defina
los alcances de lo que debe entenderse por “periodo que reste para el vencimiento del

plazo de la concesion” ni “plazo de la concesion™ para fines fiscales, tampoco existe una
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regulacion especifica que establezca los alcances del plazo de los contratos de concesion

con relacion a aspectos tales como su prorroga o renovacion distinta a la regulacion

establecida en el Cddigo Civil para la celebracién de contratos en general. Ante este

supuesto, el Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversion Privada

mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, aprobado por Decreto

Supremo No. 410-2015-EF regula el plazo de vigencia de los contratos, conforme a lo

siguiente:

Articulo 61.- Plazo de vigencia de los contratos

61.1 El plazo de vigencia de los contratos de Asociacién Publico
Privada se cuenta a partir de la fecha de su suscripcion, y no supera los

sesenta (60) afios.

61.2 Para efectos del otorgamiento de ampliaciones o
renovaciones del plazo, siempre dentro del plazo maximo total de sesenta
(60) afios, la entidad debe considerar cualquier cambio en las condiciones
materiales, tecnolégicas y econémicas, bajo las cuales se lleva a cabo la
prestacion de los servicios, a fin de determinar si es pertinente el
otorgamiento del plazo adicional o en su caso la convocatoria a un nuevo
concurso, considerando los principios de valor por dinero y competencia
asi como otras condiciones previstas en los contratos respectivos 0 normas
sectoriales que resulten aplicables. La ampliacion debe formalizarse

mediante una adenda.

61.3 Cuando el incumplimiento de los plazos obedeciera a
accion u omision del Estado o eventos de fuerza mayor, la ampliacion del
plazo del contrato de Asociacion Publico Privada se amplia de acuerdo
con las condiciones, requisitos, formalidades y mecanismos pactados en
el respectivo contrato, no siendo aplicable lo dispuesto en el numeral

precedente.

Como consecuencia de lo antes mencionado, no hay una norma que sefiale

explicitamente si el plazo de la concesion comprende tanto al plazo original de vigencia

establecido en el contrato de concesién o si debe considerarse el plazo modificado de

dicho contrato, en la medida que hubiera ocurrido una ampliacion o renovacion del
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mismo. Por lo tanto, para definir qué se entiende por plazo de la concesion,

corresponderia tomar en cuenta lo estipulado estrictamente en el Contrato de Concesion.

Adicionalmente, debera considerarse la posibilidad o no de modificar su plazo, la
forma en la que dicha modificacion puede efectuarse y/o el momento en el que se
considera efectuada, pero teniendo en cuenta, ademas, en forma supletoria las normas del
Cadigo Civil. Asi en la medida en que, de acuerdo con lo establecido en el contrato y/o
en las normas del Cédigo Civil se efectuase una modificacion del contrato, esta deberia
tenerse en cuenta para efectos de definir el “periodo que reste para el vencimiento del

plazo de la concesion”.

En este sentido, en el caso de contratos de concesion en los cuales el concesionario
tiene activos intangibles de duracion limitada derivados del derecho de uso sobre los
activos transferidos al Estado, la amortizacion de estos se calculara considerando el
periodo que reste para el vencimiento del plazo de la concesion o de su renovacion
atendiendo a lo estrictamente estipulado por las partes en el Contrato de Concesion y, de

ser el caso, a lo sefialado en el Cadigo Civil.

En ese orden de ideas, las inversiones de capital destinadas a la adquisicion o
construccidn de activos fijos o intangibles son recuperadas por el inversionista privado o
concesionario para efectos tributarios, mediante el sistema de depreciacion o
amortizacion, segun sea el caso. Por su parte, el plazo de recuperacion de la inversién
suele estar establecido por las normas tributarias en funcién a la vida atil del bien o una
vida util presumida por la Ley de tal forma que, al término de ésta, se consigue que la
inversion sea recuperada totalmente y la inversidn se recupera durante el tiempo que estos

activos generan beneficios econémicos para su titular.

Finalmente, tampoco existe norma tributaria que defina los conceptos de
“depreciacion” la cual estd vinculada a un activo fijo, ni de “amortizacion” término
vinculado al reconocimiento de un activo intangible, siendo necesaria la utilizacion de
normas supletorias que contienen dichas definiciones como son las Normas Internaciones

de Informacioén Financiera.

Como pudimos analizar, el articulo 22° aun vigente dentro del ordenamiento
juridico tributario peruano, se ha remitido a términos estrictamente contables para

establecer el tratamiento fiscal que se aplicard al bien otorgado mediante concesion,

32



resultando razonable para el concesionario la remision a las Normas Internacionales de
Informacion Financiera (NIIFs), las cuales rigen las pautas respectivas para considerar el
bien de la concesion como un activo fijo o intangible, y asi aplicar el tratamiento tributario

especial para la recuperacion de la inversion mediante la depreciacién o amortizacion.

Sin embargo, notese que esta norma tiene una vigencia de aproximadamente 20
afios, tiempo en el cual, se establecieron clasificaciones adicionales de las concesiones,
como por ejemplo las estipuladas en el Decreto Legislativo 1224, concesiones
autosostenibles y cofinanciadas.

Por otro lado, resulta l6gico que dentro del mundo financiero también surgieran
cambios en las normas contables que uniformicen y abarquen la gran cantidad de casos
que se presentan en la realidad financiera. Consecuentemente, al estar las normas
contables supeditadas a una constante actualizacion y cambios con fines de mejorar el
tratamiento financiero, surgen discrepancias cuando se debe aplicar las normas
tributarias. En este caso, al determinar si un bien sujeto a concesion, sera tratado como
un activo fijo, un activo intangible u otro tipo de activos, como los activos financieros
que resultan en una concesion de tipo bifurcada o mixta bajo el enfoque de la
Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios que entro en vigencia en
el Peru en el 2011, apartandose del ambito de aplicacion de una norma tributaria que ha
quedado corta en su tratamiento, conllevando a la inseguridad juridica para el

concesionario.

CAPITULO II: CONCESIONES BIFURCADAS O MIXTAS

2.1 Concesiones Bifurcadas o Mixtas

En el capitulo anterior, se ha sefialado que las concesiones se clasifican de acuerdo a
distintos criterios como son, el tipo de reinversion, el tipo de esquema, de bienes, de
actividades, y también la forma de retribucidn al concesionario. Dentro de esta Gltima, se
encuentran las concesiones mixtas o bifurcadas que son el resultado de la combinacion
de dos modalidades conocidas como concesiones autosostenibles y concesiones
cofinanciadas en las que el riesgo de la explotacion y el riesgo de demanda son asumidos

por el concesionario y el concedente respectivamente.
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Tuesta y Polo (2014) manifiestan al respecto que:

[Las] concesiones [en las] que [se] involucren ambas formas de
retribucion, a las que se denomina usualmente concesiones mixtas o
bifurcadas y donde el Estado asume parte del riesgo, usualmente a través
de la figura del IMAG o Ingreso Minimo Anual Garantizado, es decir, el
concesionario solo asume el riesgo por la generacién de ingresos por el

exceso de la suma que el Estado se ha comprometido a pagarle. (p. 40)

Es importante notar que, en esta clasificacion un factor determinante para calificar
el contrato de concesion bajo la modalidad de bifurcada o mixta, es definir que el riesgo
de demanda y/o explotacion sera asumido conjuntamente por ambas partes involucradas
en el contrato, es decir por el Estado (concedente) y el tercero inversionista privado
nacional o internacional (concesionario). Esta distribucion del riesgo entre ambos sujetos
involucrados en la concesion contribuira a que la retribucién econémica que espera

percibir el concesionario a lo largo del periodo de la concesion sea mas rentable.

Por lo tanto, ello conlleva a que, sean participes y responsables de la demanda,
tanto el Estado, como el tercero privado. Es decir que, al momento de producirse la
explotacion o usufructo de la infraestructura y/o prestacién del servicio publico, vy el
concesionario efectle el cobro o percepcion de la retribucién a los usuarios finales, con
el fin de recuperar la inversion, el riesgo de demanda debera ser compartido por ambas
partes contractuales.

Respecto del riesgo, Barrantes Caceres (2012) sefiala que “un contrato de
concesién para el desarrollo de infraestructura es un acuerdo para compartir riesgos.

Desde la economia, el riesgo es la medicion de incertidumbre” (p. 211).

Esta novedosa modalidad contractual de las concesiones, clasificadas como
bifurcadas o mixtas son celebradas en razén de que, previamente, durante la etapa de la
elaboracion del proyecto de inversidn, se tiene amplio conocimiento de que la
construccion de la obra de infraestructura y/o la prestacion del servicio publico tendré un
costo economico muy significativo y que el retorno de la inversion no serd normalmente
dindmico. El concesionario tendra dificultades en la recuperacion financiera de su
inversion durante la etapa de explotacidon, por lo que, existe el riesgo de que las utilidades

no fluctden como se espera con la explotacion del bien y/o servicio publico por si mismos
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mediante el pago que realicen los usuarios beneficiarios a traves de los mecanismos de

recuperacion de la inversion como los peajes, tasas, tarifas, entre otros.

Por ejemplo, estas dificultades en la recuperacion de ganancias para el
concesionario pueden presentarse en las concesiones celebradas para la construccién de
autopistas a lo largo del territorio nacional y que se encuentren en zonas de escasa
concurrencia vehicular en determinados periodos o que estén sometidos a hechos
fortuitos como los desastres naturales, eventos que influirdn dréasticamente en la
recaudacion de los ingresos esperados. Existe un riesgo importante que afectard la
demanda, por ello, este riesgo de demanda es asumido conjuntamente por el concedente

y concesionario.

Atendiendo a ello, resulta imprescindible para el concesionario que, ante este
eventual riesgo econdémico al que esta expuesta su rentabilidad, se estipule
contractualmente una clausula en la que se garantice, cuando menos, ingresos minimos
que seran otorgados por el Estado y que el concesionario percibira anualmente, estos
ingresos asegurados resultardn utiles para cubrir no solo la recuperacion de los costos
involucrados durante la etapa de construccion, sino aquellos destinados al mantenimiento
y reparaciones involucrados. Por ello el Estado le garantiza al concesionario un valor
minimo de ingresos mediante una figura econdémica llamada Ingreso Minimo Anual
Garantizado (IMAG).

Por un lado, el Estado asume una responsabilidad econémica frente al
concesionario, mediante el pago de determinados ingresos que estén destinados a la
recuperacion de la inversién para el concesionario, por este motivo, el concedente
asumiré el riesgo de explotacion y demanda utilizando usualmente la figura del IMAG.
En otras palabras, se compromete contractualmente con el concesionario a proporcionarle
un monto concreto de ingresos, pese a que durante el proceso de explotacion no se alcance
a cubrir este monto con lo recaudado a los usuarios finales. Es obligatorio que el Estado

cumpla con otorgarle esta suma monetaria al concesionario.

Ahora bien, la otra parte del riesgo de demanda y/o explotacion es asumido por el
propio concesionario a través de los ingresos generados por los usuarios del bien y/o
servicio publico entregado en concesion, esta figura se produce cuando, por la
explotacion del bien y/o servicio publico materia del contrato de concesion, se generan

ingresos 0 ganancias que superan el monto de ingresos garantizado por el Estado
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contractualmente, sera el concesionario el que asume el riesgo, vale decir sera
responsable de los ingresos que flucttan sobre el valor del IMAG. Consecuentemente,
sera el concesionario quien asuma los riesgos de demanda por ese diferencial que es

pagado por los ciudadanos usuarios del bien y/o servicio concesionado.

Como se puede apreciar, para que califiguemos un contrato de concesion como
bifurcado o0 mixto se debe analizar el contenido del mismo respecto de la recuperacion
econdmica y determinar en base a este analisis si el riesgo de demanda y/o explotacién
sera compartido entre el concedente y el concesionario conjuntamente. Como
mencionamos esta determinacion se efectuard mediante un analisis a las clausulas
econdmico-financieras del contrato, que establecen las condiciones en las que el
concesionario percibira los ingresos correspondientes, una parte garantizada por el Estado
y la otra por la demanda de los usuarios. A partir de ello, se estaria estipulando la

participacion de ambas partes en el sefialado riesgo.
Al respecto, Baca y Ortega (2013) sefialan:

Debe tomarse en cuenta el principio de asignacion adecuada del riesgo,
segun el cual “debera existir una adecuada distribucion de los riesgos entre
los sectores publico y privado. Es decir, que los riesgos deben ser
asignados a aquel con mayores capacidades para administrarlas a un
menor costo, teniendo en consideracion el interés publico y el perfil del
proyecto” (p. 46)

En términos generales, y como sefialamos en parrafos anteriores, este tipo de
clausulas contractuales son estipuladas cuando se tiene conocimiento de que el retorno
de la inversion no sera la 6ptima si solamente una de las partes asumiera el riesgo en
cuestion, puesto que, la recuperacion de la inversion tendra una influencia significativa
de factores externos que no la hacen adecuada. Por lo tanto, para que este tipo de
proyectos con riesgos econdmicos significativos resulten mas atractivos al inversionista,
se asegura que este Ultimo recupere su inversion mediante el ingreso que el Estado se
obliga contractualmente a otorgarle y, adicionalmente, en caso los hubiere, se beneficiara
de los ingresos adicionales que se produzcan por la explotacion del bien y/o servicio

publico, asumiendo de esta manera el riesgo por dicha parte.
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Cabe hacer mencion de que, en el hipotético caso en que, durante la fase de
explotacion del bien y/o servicio pablico otorgado en concesion, no se generasen ingresos
adicionales al monto del IMAG, y el concesionario reciba como contraprestacion
unicamente el ingreso que el Estado ha garantizado, la naturaleza de la tipificacion de la
concesion no variara. Ello en mérito a que, del analisis de las clausulas econémico-
financieras estipuladas en el contrato, se tiene conocimiento previo de que se trata de una
concesion donde el riesgo de explotacion y/o demanda serd asumido por ambas partes
contractuales, concedente y concesionario y, por ende, la modalidad del contrato de

concesion aun serd bifurcada o mixta.

2.2 Garantias otorgadas por el Estado en las concesiones

Los contratos de concesidn deben respaldar que el proyecto de inversidn resulte rentable
para los terceros inversionistas privados nacionales o extranjeros. Garantizar de forma
adecuada el flujo de ingresos es uno de los aspectos primordiales al evaluar la rentabilidad
que percibira el concesionario, puesto que estan sujetos a riesgos que afectaran el nivel
de ingreso estimado. Para asegurar que esta fluctuacion no sea impactada
significativamente, se establecen en los contratos ciertas garantias que el concedente debe

otorgar en favor del concesionario.

Barrantes Caceres, (2009) sefiala que, “como uno de los mecanismos para
fomentar las inversiones en infraestructura, se puede mencionar el establecimiento de
garantias con el fin de proveer soporte financiero al inversionista cubriéndolo de distintos

riesgos que podrian afectar los beneficios netos percibidos” (p. 332).

De lo expuesto, en este tipo de contratos de concesion, mediante el cual el
concesionario invierte una ingente cantidad de dinero y espera recuperar esta inversion
haciendo frente a los riesgos potenciales, el Estado entra a tallar este posible riesgo,
asumiendo una responsabilidad financiera contractual, y asi asegurandole al inversionista
el retorno de la rentabilidad, puesto que de no existir estas garantias, el inversionista vera
vulnerable su fluctuacion de ingresos y por ende, el proyecto de inversion no le resultara

atractivo.
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Asimismo, Barrantes Caceres (2009) afiade que, “ante el riesgo de que la demanda
sea menor a la proyectada, el gobierno puede comprometerse a asegurar bajo algun

mecanismo que la empresa reciba un minimo de ingresos” (p. 331).

Por lo tanto, en las concesiones de tipo bifurcadas o mixtas, el concedente le
garantiza al concesionario un monto fijo de ingresos para recuperar la inversion efectuada
por la explotacion de la infraestructura publica y/o la prestacion de servicios publicos.
Estas garantias se encuentran clasificadas dentro de las garantias no financieras que
otorga el Gobierno con la finalidad de mitigar los riesgos que se pueda presentar en la
recuperacion de la inversion. Entre ellas y para el desarrollo del presente trabajo de
investigacion, se encuentra el Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG). Por su parte,
el Estado también puede asumir otra garantia que es bastante similar al IMAG, la
Demanda Minima Anual Garantizada (DMAG).

2.2.1 Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG) y Demanda Minima Anual
Garantizada (DMAG)

Respecto a estos compromisos asumidos por el Estado, Cornejo Diaz (2006), ha
manifestado que, “garantizar Ingresos Minimos Anuales: consiste en garantizar al
concesionario un nivel fijo de ingresos anuales, es decir, si en un afio la demanda genera
un nivel de ingresos menores a los Ingresos Minimos Anuales, el Estado cubrira la
diferencia” (p. 225).

Ciertamente, el IMAG contractualmente es una figura de garantia que es utilizada
en los contratos de concesion de tipo bifurcados o mixtos, y es asumido por el Estado
(concedente). Esta garantia no s6lo permite que el proyecto de concesion se vea mas
atractivo a los concesionarios, quienes proporcionan tecnologia, financiamiento,
capacidad, eficiencia, entre otros, sino también permite que se reduzcan los riesgos de
demanda y pago. Por lo que, en caso la demanda de la concesion (ingresos aportados por
los usuarios de la infraestructura) no sea suficiente para cubrir la rentabilidad proyectada,
los costos de mantenimiento y/o reparaciones, el Estado sera quien le retribuya un monto
especifico al concesionario. En otras palabras, en caso de que los ingresos anuales

generados por la explotacion de la concesion sean inferiores al ingreso minimo anual
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garantizado del afio que ha sido establecido contractualmente, el Estado cubrira esta

diferencia acorde a lo que se haya pactado en el contrato correspondiente.

Esta figura econdmica esta textualmente estipulada en un contrato de concesion
de tipo bifurcado o mixto, es decir previamente a la etapa de construccion y/o explotacion,
se tiene conocimiento de que, en un eventual riesgo en la fluctuacion de ingresos, el
Estado cubrira este riesgo con los pagos efectuados al concesionario, asegurandole los
ingresos que proyectaba percibir. Por mas que, en alguno de los afios de concesion, el
concesionario reciba ingresos que superen este IMAG, generados por la eficiente
demanda de los usuarios beneficiarios finales y no sea necesario que el Estado le retribuya
econdémicamente diferencia alguna, ello no desnaturaliza que el contrato haya estipulado

esta garantia textualmente.
Ahora bien, Tassara et al. (2009), sefialan que:

El IMAG y DMAG son garantias que otorga el Estado a favor del
concesionario por las cuales se compromete a garantizar a este ultimo un
nivel minimo de ingresos. Asi el IMAG garantizard en forma directa un
importe minimo que debera percibir el concesionario, mientras el DMAG
garantizara una demanda minima del servicio a una tarifa determinada,

asegurando asi, en Gltima instancia, un nivel minimo de ingresos.

En cualquiera de estos esquemas, si por cualquier variable los ingresos
o0 la demanda bajaran y no se alcanzara al final del ejercicio el ingreso o
demanda minima garantizada, el Estado estara obligado a cubrir la
diferencia derivada del flujo de ingresos efectivamente percibidos, y el
flujo de ingresos garantizados. En rigor, no existen diferencias
sustanciales entre el IMAG y la DMAG siendo que la utilizacion de uno
u otro dependera del tipo de proyecto en el cual se vaya a implementar.
(p. 154).

Como podemos observar, estas garantias se activaran cuando la fluctuacion de
ingresos no sea optima. Se debe tener presente que el IMAG es un tipo de garantia que
se utiliza usualmente en los contratos de concesion de infraestructura de carreteras es
decir en el sector transporte, puesto que los ingresos que flucttan en ellas son variables

y como vimos en apartados anteriores, estan expuestos a un mayor riesgo, el mecanismo
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de ingreso utilizado en este caso es el peaje, el cual es vulnerable a riesgos en su

recaudacion como pueden ser los conflictos sociales (bloqueos de carretera), entre otros.

Respecto del procedimiento de reconocimiento del IMAG, Tassara et al. (2009)

concluyen en que:

Ahora bien, los Contratos de Concesion no se limitan a establecer la
existencia de un IMAG o una DMAG, sino que también regulan un
procedimiento de reconocimiento de los mismos... en la mayoria de las
concesiones viales, el procedimiento de reconocimiento del IMAG es el

siguiente:

a) Mensualmente el concesionario debe enviar un informe al regulador
(en este caso, OSITRAN), sobre la recaudacion por concepto de peaje. El

regulador evaluara el informe pudiendo hacer observaciones al mismo.

b) En los primeros quince (15) dias del mes de enero de cada afio, el
regulador hara una contabilizacién anual de los ingresos recaudados por

peaje del afio anterior.

c) En caso [de] que la recaudacién anual por peaje sea menor al IMAG
del mismo afio, entonces el monto dado por diferencia entre el IMAG y la
recaudacion anual por peaje debera ser presupuestado por el concedente
en el Proyecto de Ley del Presupuesto General de la Republica para el
siguiente ejercicio presupuestable. (p. 155)

Por lo expuesto, vemos que el Estado Peruano mediante esta figura econémica
Ilamada Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG), asume una parte del riesgo de la
demanda y/o explotacion y le garantiza al concesionario una rentabilidad estable a lo
largo de la vigencia del contrato de concesion o durante el periodo que se estime deba
aplicarse este IMAG. Adicionalmente, estos ingresos garantizados por el Estado y que
percibira el concesionario deben encontrarse preestablecidos en las clausulas econémico-
financieras de los contratos de concesion. Este monto de ingresos garantizados se fija
bajo diversos criterios, por ejemplo, se puede determinar un monto lineal y constante en
el tiempo, o puede ser el resultado de ciertos parametros porcentuales que fluctien con

los afios de explotacidn, vale decir, no necesariamente debe ser un valor constante, puede
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ser variable con el paso de los afios, incrementando su cuantia a medida que se va

explotando el bien concesionado.

Al respecto Cornejo Diaz (2006) manifiesta que, “el contrato permite llevar a
mayor profundidad los aspectos técnicos, legales y financieros definidos en las Bases,
estableciendo el “como” se desarrollara la concesion durante los afios que ésta dure” (p.
220). Adicionalmente, Barrantes Caceres (2009) también sefala que, “con concesiones,
entonces, el mecanismo para asegurar una rentabilidad privada aceptable es el de

constituir garantias. Asi, se reduce el riesgo y se hace atractiva la inversion” (p. 332).

Por ende, tanto para el concedente y el concesionario resulta de vital importancia
que las clausulas del contrato de concesion se establezcan con la mayor claridad posible.
El Estado, al estar en bldsqueda constante de financiamiento privado, debe atraer la
inversion a través de garantias interesantes para el concesionario, con las cuales, este
ultimo, tenga un panorama efectivo de todos los detalles economicos y financieros
involucrados como son los gastos, costos, flujos de caja, ingresos, los mismos que se
presentaran durante el periodo de tiempo que dure la concesion. Con mayor razén porque
estas modalidades de financiamiento tienen una duracion extensa en el tiempo que, segun

las normas emitidas sobre la materia, no debe exceder los 60 afios como plazo maximo.

Es de suma importancia que los términos del contrato abarquen lo mas posible
todas las contingencias que se puedan presentar y asi estimar con mayor precision cual

sera la fluctuacion financiera para la recuperacion de la inversion, es decir la rentabilidad.
El autor, Cornejo Diaz (2006), también sostiene que:

El contrato debe también asegurar la “bancabilidad” del proyecto.
Asegurar que un proyecto sea “bancable” significa que las inversiones a
ser realizadas sean financiables a nivel nacional o internacional y esto se
logra garantizando el flujo de ingresos que serviran para el repago de la
deuda. (p. 224)

Es conveniente notar que, uno de los aspectos mas relevantes para que un
inversionista tome la decision de participar en el desarrollo del proyecto de
infraestructura y/o prestacién de servicios publicos, es la ganancia o rentabilidad que ha
de generar con la explotacion del bien o servicio concedido, por lo que, si el contrato

respalda todas las situaciones posibles de coyuntura que puedan afectar este aspecto, el
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concesionario sera participe de la ejecucion y usufructo. Adicionalmente, es necesario
distinguir que existen muchos factores de riesgo en una concesion, que puede afectar a
ambas partes, concesionario y concedente, desde factores politicos hasta factores sociales
y econdmicos, los que conllevan a que el contrato se celebre contemplando las garantias

posibles que contribuyan a mitigar los posibles efectos e impactos y reducir los riesgos.

Por su parte, Tassara et al. (2009) sefialan que, “asi, entre otros elementos, todo
contrato de concesion debe regular los mecanismos que permitan garantizar al
concesionario el acceso que tendré a las tarifas, peajes, precios u otros sistemas que
permitan la recuperacion de su inversion” (p. 153). Al respecto, coincidimos con lo
expuesto, en razon de que las concesiones se celebran con la finalidad de que el tercero
privado nacional o internacional invierta en la construccién de obras y prestacion de
servicios publicos, a cambio de que, al momento de la explotacion de los mismos, se
garanticen y fijen los mecanismos de recuperacion de esta inversion, mediante el cobro

de peajes, tarifas, entre otros.

Por lo tanto, en las concesiones de tipo bifurcadas o mixtas, los contratos de
concesion se celebran incluyendo estas garantias particulares denominadas Ingresos
Minimos Anuales Garantizados o IMAG, puesto que, los mecanismos de recuperacion
de la inversion anteriormente sefialados no cubriran la demanda requerida. En tal
supuesto, el Estado se hara cargo del cumplimiento de este obligatoriamente, mientras
que, si los ingresos cobrados superasen este monto minimo, esta recaudacion adicional al
IMAG, sera susceptible de responsabilidad del concesionario. Consecuentemente, el

riesgo de demanda y/o explotacidn sera compartida por el concedente y el concesionario.
En lo concerniente, Nalvarte Salvatierra (2017) sefiala que:

Cabe recordar que bajo el marco del TUO de Concesiones se otorgaron
importantes proyectos como la Red Vial 5 y la Red Vial 6. En ambos
proyectos se introdujeron garantias de ingreso minimo (denominadas
IMAG: Ingreso Minimo Anual Garantizado), con la finalidad de mejorar
la bancabilidad de los proyectos. (p. 369)

A continuacién, se detalla un ejemplo de una clausula contractual referente al

IMAG, correspondiente al Contrato de Concesion de La Autopista del Sol Tramo
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Trujillo-Sullana (2009), el numeral 10.2 del Capitulo X: Régimen Econdmico Financiero

del contrato sefiala:

El CONCEDENTE se compromete a asegurar al CONCESIONARIO,
durante el periodo que resulte menor entre: (i) Quince (15) afios desde la
fecha de aceptacion de la totalidad de las Obras o, (ii) el plazo
correspondiente al repago de la deuda del CONCESIONARIO, un nivel
de ingresos minimos anuales por Peaje, conforme se indica en los parrafos
siguientes. El pago del IMAG en caso se active, se efectuara a traves de
fondos provenientes del CONCEDENTE conforme a lo establecido en la
Clausula 10.4.

Finalmente, Barrantes Céceres (2009) manifiesta que, “con concesiones,
entonces, el mecanismo para asegurar una rentabilidad privada aceptable es el de

constituir garantias. Asi se reduce el riesgo y se hace atractiva la inversion” (p. 332).

No cabe duda, que el tercero privado tendra un mayor interés en invertir en los
proyectos del Estado, al advertir que su rentabilidad se encuentra respaldada, frente a los
riesgos de demanda que se puedan presentar en los afios de explotacion de la concesion.

2.3 Planteamiento del problema

Desde el punto de vista econémico, el marco legislativo en el cual se desenvuelve un
contrato de concesion debe ser lo mas atractivo posible en cuanto a reduccion de riesgos
se refiere, con el fin de lograr una provision continua, sostenible y eficiente de
infraestructura al pais. Los inversionistas deciden traer sus fondos econdmicos e
invertirlos en los proyectos de desarrollo del Estado, cuando tienen conocimiento de que
la normativa nacional que los respalda es las mas conveniente y ante todo estable,
permitiéndoles generar las ganancias que estimen 6ptimas. La decision de inversion esta

directamente relacionada con la rentabilidad que se espera obtener.

Al respecto, Barrantes Caceres (2009) ha sefialado, que “el compromiso de un
empresario privado con un determinado proyecto responde a la rentabilidad de éste. La

rentabilidad, a su vez, responde al riesgo que el proyecto presente” (p. 332).
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Por lo tanto, el marco legislativo tributario aplicable a las concesiones, también
es uno de los motivos principales que toma como referencia el inversionista para decidir
si lleva a cabo el proyecto de concesion. Este conjunto de leyes fiscales debiese tener
como propdsito el incentivar a los concesionarios a apostar por la inversion en el pais. De
modo que, es deseable que las normas tributarias relacionadas a la concesion estén
constituidas de forma apropiada, para que incluyan dentro de su ambito de aplicacion a
la multiple tipologia de contratos en los cuales se encuentra una gran diversidad de

condiciones econémicas.
Por su parte, Cornejo Diaz (2006) sefiala que:

En la doctrina se ha establecido que todo Contrato de Concesion debe
contener un minimo de clausulas a las cuales se les ha denominado “el
nacleo duro”, entre las cuales se encuentran las obligaciones de las partes
(concedente y concesionario), régimen de infracciones y sanciones,
mecanismos de ajuste de contrato, aspectos econdmicos (tarifas, calculo
de contribuciones al Estado, criterios para reconocimiento de inversiones,
mecanismos co-pago Yy cofinanciamiento, aspectos financieros
(tratamiento del endeudamiento) garantias, régimen de resolucion de

conflictos y caducidad del contrato. (p. 223)

En ese orden de ideas, en el capitulo anterior se desarroll6 el marco legislativo
tributario relacionado a las concesiones en general, poniendo especial atencion al articulo
22° del Decreto Supremo Nro. 059-96-PCM, aln vigente. La redaccion de este articulo
se remite a conceptos netamente contables, en consecuencia, al carecer la norma tributaria
de definiciones especificas para estos conceptos, se aplicaran supletoriamente las normas
contables. Asi pues, para aplicar el articulo 22°, es indispensable analizar el contrato bajo
un enfoque contable o financiero y posteriormente a partir de este resultado, se

determinara si el mismo se encuentra dentro del &mbito de aplicacion del articulo 22°.

Por lo tanto, en esta cadena de analisis, el factor principal sera el contenido del
contrato y su correspondiente tratamiento contable. Lo preocupante de este
procedimiento es que el articulo 22° podria resultar inaplicable, puesto que las normas
contables estan en constante modificacion con fines puramente financieros, buscando una
mejoria continua en el tratamiento contable de las operaciones de una entidad, en

contraste con el escaso dinamismo que tienen las normas tributarias en nuestro pais, como
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es el caso de este articulo que ha quedado desfasado en el tiempo. Debemos recalcar que
esta norma entrd en vigencia el afio 1996 y la unica modificacion que ha tenido se dio en

el afio 1999 ampliando su ambito de aplicacion.

Adicionalmente a la remision de las normas contables, se encuentra el tratamiento
econdémico de las concesiones que también ha evolucionado con el pasar del tiempo,
originando, entre otros, nuevas formas de clasificacion, por lo que hoy en dia
encontramos una tipologia variable, siendo una de ellas las concesiones bifurcadas o
mixtas. Por lo expuesto, frente a estos aspectos de escasa actualizacion, de ausencia de
definiciones tributarias y de remision a normas supletorias como las contables, la
redaccion del articulo 22° del Decreto Supremo 059-96-PCM, ha quedado como una
normativa de aplicacion parcial para las concesiones bifurcadas o mixtas, generando

desventajas sustanciales para los inversionistas en su rentabilidad.

2.3.1 Limitaciones en la aplicacion del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-
96-PCM

Para ser de aplicacion lo establecido en el articulo 22° del Decreto Supremo 059-96-PCM
0 Ley de Concesiones, como beneficio tributario para el concesionario, la citada
normativa ha limitado su alcance, restringiendo su aplicacion exclusivamente a aquellos
activos (bienes materia de la concesion) que califiquen ya sea como activo fijo o activo
intangible. Ello ha originado que se deje fuera del &mbito de aplicacion a aquellos bienes

materia de concesién que no se encuentren dentro de estos dos conceptos.

Mediante este articulo de la Ley de Concesiones se determinG un tratamiento
fiscal especial para la depreciacion de los bienes involucrados en la concesion,
otorgandoles una tasa distinta de depreciacion que asciende al 20% anual y por ende un
plazo diferente al que se encuentra regulado en el régimen general del Impuesto a la
Renta. Vale decir que, se ha modificado el tratamiento general de la depreciacion sélo

para este tipo de activos que estén dentro del marco contractual de una concesion.

Por su parte, también se ha incluido dentro de este apartado el tratamiento
correspondiente a aquellas concesiones en las cuales se reconozca un activo intangible,

otorgandole igualmente una tasa de amortizacion idéntica al de la depreciacién de los
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bienes sujetos a concesion fijado en dicho articulo 22°, y, por lo tanto, estableciendo un

plazo de amortizacion igual al plazo de depreciacion especial.

El dispositivo legal en mencion se remite a dos términos contables, cuyas
definiciones no estan reguladas explicitamente en el ordenamiento juridico tributario
peruano. Por lo tanto, resulta imprescindible remitirnos a las normas supletorias al
respecto, como son las normas contables, que nos serviran de guia para determinar
cudndo se esta frente a un activo que califique como fijo o intangible, también nos
ayudardn a determinar en qué momento surgen los conceptos de depreciacion y

amortizacion relacionados a dichos activos.

La remisién facultativa a las normas contables se debe a que, la determinacién de
los impuestos en general como el caso del Impuesto a la Renta, tienen como base los
resultados contables de una entidad, y seré que a partir de dichos resultados se efecttan
los ajustes tributarios que correspondan. Al respecto, el Tribunal Fiscal mediante la RTF
N° 010577-8-2010 resuelve un caso de controversia sefialando que, “para la
determinacion del Impuesto a la Renta, los hechos y transacciones deben contabilizarse,
en principio, de acuerdo con lo previsto por las normas contables, para luego realizar las
conciliaciones respectivas con las normas tributarias que rigen determinadas

operaciones”.

Ahora bien, una vez que el bien materia de concesion se haya clasificado como
activo fijo o intangible de acuerdo a la naturaleza financiera del contrato de concesion
bajo la diligencia de las normas contables, se aplicara lo sefialado en el articulo 22° de la
Ley de Concesiones siempre que se haya determinado la existencia de dichos activos. En
otras palabras, el articulo 22° de la Ley de Concesiones, al remitirse expresamente a
conceptos contables como depreciacion y amortizacion, que son dependientes de la
existencia de dos activos, fijos e intangibles, ha limitado su tratamiento especial al bien
y/o servicio cedido en concesion gue se clasifique contablemente como estos dos activos.
Por lo tanto, si contablemente se le diera otro tratamiento al bien materia de concesion, y
no califica como activo fijo o activo intangible, el resultado no estara sujeto al beneficio

otorgado en el articulo 22°.

Respecto de la inaplicacion del citado articulo 22°, Tuesta y Polo (2014) sefialan:
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En efecto, la depreciacion o amortizacion requieren necesariamente que
el contribuyente sea titular de un activo, fijo o intangible, respectivamente,
por lo que, de no existir estos elementos, la norma citada resultara
inaplicable, y para ello, a falta de una definicion expresa de estos

conceptos, debemos remitirnos a las normas contables. (p. 41)

Coincidimos con lo expuesto por los autores, en atencion a que, si el bien materia
de concesidn no se encuentra dentro de dicho pardmetro, no le seré aplicable el beneficio
especial establecido en el articulo 22° de la Ley de Concesiones para la recuperacion de
las inversiones de los concesionarios mediante la depreciacion o amortizacién utilizando

una tasa diferenciada y en un plazo distinto al establecido en la ley general tributaria.

La mencionada norma de beneficio tributario claramente presenta una falencia en
su redaccion. Dado que cuando fue establecido, estuvo enfocado Unicamente en aquellos
casos en los que se celebraron contratos de concesidn bajo dos modelos en especifico: i)
el modelo BOOT (Build, Own, Operate, Transfer) mediante el cual el Estado no solo
otorgaba ciertos derechos de uso al concesionario, sino adicionalmente otorgaba el
derecho de propiedad al tercero privado nacional o extranjero, por lo tanto, la propiedad
se transferira durante un plazo determinado al concesionario y ii) el modelo BOT (Build,
Operate, Transfer) que consiste en la construccion, operacion y transferencia del bien
materia de concesion, en este tipo de concesion el Estado le otorga ciertos derechos de
uso sobre el bien al concesionario, sin que se desprenda de su derecho de propiedad. Por
lo tanto, el concesionario, adquiria bajo estos dos modelos concesionarios un activo fijo

y un activo intangible.
Respecto de este tema, Nalvarte Salvatierra (2011) opina lo siguiente:

De acuerdo a lo sefialado expresamente por la norma, el concesionario
puede depreciar los bienes materia de la concesién. Como se sabe, en una
concesién tipo BOT el concesionario nunca adquiere la propiedad de los
bienes otorgados en concesion, a diferencia de una concesion del tipo
BOOT.

Dado que el articulo 22° no hace distincion se podria interpretar que

todo concesionario por el sélo hecho de serlo, tiene derecho a depreciar
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los bienes materia de la concesién, aun cuando el concesionario no fuere

propietario de los bienes otorgados en concesion. (p. 87)
Por su parte, Tuesta y Polo (2014), sefialan que:

Notese que el hecho de que contractualmente se indique que el pago al
concesionario se financiara con los ingresos del servicio (peajes, tarifas,
etc.) no resulta relevante si es que el Estado se ha comprometido a que el
concesionario reciba siempre una suma minima, ya que ello revela que es

el Estado quien asume el riesgo. (p. 43).

Referido a este contexto sefialado por los autores Tuesta y Polo, resulta de
sustancial interés evaluar los riesgos propios de la concesion para determinar si estamos
ante un tipo de concesion en la que se debe reconocer un activo fijo o intangible. De ese
modo, se podré determinar que el concesionario sera quien asuma todos los riesgos
inherentes a la concesion, tales como los riesgos de demanda y/o explotacion, que se
presenten durante el proceso de construccion, mejoramiento y/o mantenimiento de una
infraestructura o prestacion de servicio publico. De ser asi y no existiese participacion
por parte del Estado en estos riesgos, estamos ante un tipo de concesion en el cual, la
responsabilidad de fluctuacion de ingresos le corresponde enteramente al concesionario,
pese a que estos ingresos no alcancen los niveles estimados de rentabilidad que estimo el
inversionista, el Estado no estd obligado a compensar esta situacion. Por esta razén, en
este tipo de concesiones el concesionario podra reconocer un activo fijo o un activo

intangible.

Lo contrario sucede si es el Estado quien también tiene una participacion en los
riesgos de demanda y/o explotacion, puesto que la responsabilidad de fluctuacién de
ingresos no seré exclusiva del concesionario, asi en caso, se recaude ingresos inferiores
a los niveles de demanda estimados, el Estado podra resarcir un determinado valor
monetario ante este riesgo. Sin embargo, bajo este enfoque del riesgo asumido por el

concedente, no se precisara la existencia de un activo fijo o intangible.

Lo manifestado se evidencia por ejemplo en la celebracion de los contratos de
concesién bajo el modelo de autosostenibles en los que, el concesionario es quien asume
todos los riesgos inherentes al bien materia de concesion, puesto que, en este tipo de

concesiones la explotacién o usufructo de dichas obras y servicios generan ingresos
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monetarios suficientes para recuperar la inversion efectuada por el concesionario y sera
éste quien asuma todos los costes y se haga cargo de la recuperacion del capital invertido,
por ello, en estos casos se podra determinar que estamos frente a un activo fijo o
intangible, siéndole aplicable en todos sus extremos el beneficio otorgado en el articulo

22° de la Ley de Concesiones.

Entonces resulta que, en las concesiones bifurcadas o mixtas seran participes
conjuntamente de los riesgos de demanda y explotacién, tanto el concedente como el
concesionario. De una parte, el Estado asumird el riesgo de demanda a través del pago de
un monto fijo al concesionario, el cual técnicamente es conocido como Ingreso Minimo
Anual Garantizado (IMAG), mientras que, de otro lado, si el bien materia de concesién
genera mayores ingresos al monto que el Estado se ha comprometido a pagar al
concesionario, entonces sera por esa diferencia que el concesionario asumira todos los

riesgos de demanda y explotacion.

Por ende, respecto del monto asumido por el concesionario, en aplicacién
primordialmente de las normas contables, serd calificado y contabilizado como un activo
intangible, puesto que el concesionario estd asumiendo los riesgos inherentes a estos
montos. De otro lado, respecto del valor asumido por el Estado, el concesionario debera
contabilizar esos ingresos como un activo financiero, en razon de que por esos montos
no asume riesgo alguno de explotacion y demanda, en consecuencia, las sumas recibidas
por parte del Estado seran contabilizadas como una cuenta por cobrar. Esta clasificacion
se da en mérito a lo dispuesto en la norma contable denominada Interpretacién a la

CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios.

Contablemente, la Interpretacion CINIIF 12, establecié que las concesiones serian
contabilizadas bajo los siguientes criterios, se reconocera un activo intangible en la
medida que el operador reciba un derecho a efectuar cargos a los usuarios del servicio
publico, este derecho no es incondicional a recibir efectivo, porque los ingresos
generados estan condicionados al grado de uso del servicio por los usuarios. Asimismo,
se reconocera contablemente un activo financiero en la medida que el concesionario
adquiera un derecho incondicional a recibir una cantidad de efectivo de la concedente,
mediante este derecho contractual la concedente le garantiza importes especificos de
efectivo al operador. Por lo que el operador o concesionario debera reconocer una cuenta
por cobrar dentro de su contabilidad.
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Como podemos observar, esta norma contable ha otorgado un tratamiento
especial a las concesiones en base a la contraprestacion dada por el concedente al
operador. Adicionalmente, la Interpretacion CINIIF 12, reconoce dentro de su &mbito de
aplicacion al modelo contable de concesiones bifurcado o mixto, que segun esta norma
surge cuando se combinan ambas formas de contraprestacion al operador sefialadas
anteriormente, por lo que, el concesionario debera registrar en su informacion contable

dos activos simultdneamente, el activo financiero y el activo intangible.

La regulacion contenida en la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion
de Servicios, ha permitido identificar los requisitos indispensables para que un operador
0 concesionario contabilice el bien sujeto a concesién como un activo intangible y/o un
activo financiero. Desarrollaremos el alcance de dicha norma contable a mayor detalle

mas adelante.

Indudablemente esta remision a las normas contables suscita una problematica en
este articulo, lo que nos conlleva a cuestionarnos, si el articulo 22° de la Ley de
Concesiones que sélo limita su aplicacion a los activos fijos e intangibles, ¢se podra
extender su aplicacién a otro tipo de activos que surgen como consecuencia de la
aplicacion de las normas contables? Evidentemente, ello no es posible. Por lo tanto, un
concesionario que reconozca contablemente otro tipo de activos por la naturaleza
financiera de sus operaciones no podra aplicar el beneficio establecido en el citado
articulo 22°.

En ese sentido, debe quedar bastante claro que los beneficios fiscales establecidos
en el articulo 22° de la Ley de Concesiones estan destinados Unicamente a los activos
fijos y activos intangibles mediante la depreciacion o amortizacion, dejando fuera del
ambito de aplicacion cualquier otro tipo de activo reconocido contablemente como es el
caso de los activos financieros que surgen parcialmente en las concesiones bifurcadas o
mixtas. En consecuencia, de originarse otros activos, para estos casos se aplicara lo
regulado en el Texto Unico de la Ley del Impuesto a la Renta aprobado mediante Decreto
Supremo N° 179-2004-EF y normas modificatorias; y el correspondiente Reglamento de

la Ley del Impuesto a la Renta aprobado mediante Decreto Supremo N° 122-94-EF.
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2.3.2 Aplicacion parcial del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM en

las concesiones bifurcadas o mixtas

En ese contexto, en las concesiones bifurcadas o mixtas, surgen conjuntamente dos tipos
de activos clasificados contablemente como activo intangible y activo financiero, no
pudiendo acogerse al beneficio establecido en el articulo 22° de la Ley de Concesiones
aquel valor que corresponda al activo financiero, sino unicamente el valor referido al
activo intangible, en consecuencia, este procedimiento ocasiona desventajas y
contingencias sustanciales no solo en materia fiscal sino también en materia econémica
porque la rentabilidad se vera afectada para aquellos concesionarios que celebraron un

contrato de concesion de naturaleza bifurcada o mixta.

En particular, las clausulas contractuales seran las herramientas principales para
que el concesionario determine la naturaleza de clasificacion de una concesion, por ello,
es que, si mediante estas se cumple con el criterio de que los riesgos de explotacion y/o
demanda son compartidos por ambas partes contractuales, estaremos frente a una
concesion bifurcada o mixta. Ahora bien, esta concesion deberd cumplir las condiciones
de alcance sefialadas en la norma contable de especialidad, para que sea aplicable la
Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios, con la cual se podra

determinar cdmo se ha de reconocer contablemente el bien cedido en concesion.

Es asi que, en materia contable el concesionario reconocera simultaneamente: i)
un activo financiero, al cual le seréa de aplicacién el régimen general contenido en la Ley
del Impuesto a la Renta, y ii) un activo intangible que gozara del beneficio establecido
en el articulo 22° de la Ley de Concesiones porque encaja dentro de sus parametros de
alcance, por lo tanto, para este tipo de activos el concesionario podra recuperar la
inversion a través de la amortizacion durante la vida util del bien materia de concesion
con una tasa del 20% como maximo o mediante, la amortizacién integra en el periodo

que reste para el vencimiento del plazo de la concesion, aplicando el método lineal.

Indiscutiblemente, el articulo 22° de la norma especial de concesion, sera aplicada
parcialmente cuando estemos frente a un contrato de concesion bajo el modelo bifurcado
0 mixto, ello de conformidad con su naturaleza contable. Consecuentemente, el
concesionario no podra recuperar su inversion por el costo que representa todo el bien
materia de concesion, sino Unicamente por aquel valor que contablemente es aceptado

como activo intangible.
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Hay que recordar que, una vez clasificada esta parte del bien materia de concesion
como activo intangible, tendra como tratamiento adicional lo sefialado por la norma
especializada en la materia, la Norma Internacional de Contabilidad NIC 38 Intangibles,
que es aplicable y servira de guia para efectuar la medicion de los activos intangibles que

posee el concesionario.

En concreto, el activo financiero no puede acogerse al articulo 22° del Decreto
Supremo N° 059-96-PCM, entonces a este tipo de activos les sera aplicable lo dispuesto
en el régimen general del Impuesto a la Renta, mientras que por el activo intangible se
puede aplicar el beneficio establecido en el articulo 22° de la Ley de Concesiones y
recuperar la inversion a través de la amortizacion. Al no haber conceptos claros en las
leyes tributarias de los activos fijos y los activos intangibles, el Tribunal Fiscal en
diferentes pronunciamientos ha interpretado que las normas contables son los referentes
apropiados para ello. Por ejemplo, mediante la RTF Nro. 04995-2-2012 el Tribunal Fiscal

sefial6 que:

De acuerdo con el articulo 223° de la Ley General de Sociedades, Ley N°
26887, los estados financieros se deben preparar y presentar de
conformidad con las disposiciones legales sobre la materia y de acuerdo
con los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, y que
mediante la Resolucion N° 013-98-EF/93.01 del Consejo Normativo de
Contabilidad se precis6 que dichos principios, entre otros aplicados
supletoriamente, son los contemplados en las Normas Internacionales de
Contabilidad (NIC).

Asimismo, mediante la RTF N° 07523-4-2017, el drgano resolutor establecio:

Que... de acuerdo con la Norma Internacional de Contabilidad — NIC 16,
los inmuebles, maquinaria y equipo son activos tangibles que posee una
empresa para ser utilizados en la produccion o suministro de bienes y
servicios, para ser alquilados a terceros o para propositos administrativos,

y que se espera usarlos durante mas de un periodo.

Que... segun el parrafo 8 de la Norma Internacional de Contabilidad —
NIC® 38 Intangibles, éstos son activos identificables, de caracter no

monetario y sin apariencia fisica, y de acuerdo al parrafo 21 un activo
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intangible se reconocera si, y sélo si, es probable que los beneficios
econdmicos futuros que se han atribuido al mismo fluyan a la entidad; y

el costo del activo puede ser valorado de forma fiable.

El objetivo principal del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, es
recuperar la inversion que ha efectuado el operario a través de la amortizacion y
depreciacion en un plazo menor al establecido en la Ley del Impuesto a la Renta, sin
embargo, como pudimos observar, solo sera recuperable el valor que corresponda al
activo intangible reconocido contablemente y no al activo financiero. Esta distorsion
ocasionada por la falta de precision en la norma tributaria y la consecuente remision a las

normas contables ocasiona que la rentabilidad del concesionario se vea afectada.

Consecuentemente, tenemos que la aplicacion del articulo 22° le brinda al
concesionario mayor rentabilidad en el proyecto sujeto a concesion, dicho de otra manera,
tiene un efecto positivo en la recuperacion de la inversion del concesionario, pero este
solo puede ser aplicado de manera parcial cuando estamos frente a un contrato de
concesion bifurcado o mixto, por la parte que corresponda reconocer contablemente un

activo intangible, no pudiendo extender su aplicacion al activo financiero.

Por lo tanto, de lo antes analizado, se observa que en las concesiones bifurcadas
0 mixtas el concesionario no podra acogerse al tratamiento fiscal especial establecido en
el articulo 22° de la Ley de Concesiones, por la parte en que se reconozca una cuenta por
cobrar al Estado (activo financiero), consecuentemente, el régimen tributario aplicable
para ello sera el régimen general, calificando como una prestacion de servicios, ya sea
como construccién o un servicio en general, al amparo de la Interpretacién CINIIF 12 en

el &mbito contable.

2.3.3 Aplicacién del régimen general del Impuesto a la Renta en las concesiones

bifurcadas o mixtas

Como se ha sefialado las concesiones bifurcadas o mixtas que estén dentro del alcance de
la Interpretacion CINIIF 12, reconoceran contablemente un activo intangible y un activo
financiero conjuntamente. El articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, sera

aplicable Gnicamente al valor reconocido como intangible, mientras que el activo
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financiero al estar fuera del ambito de aplicacion de este articulo le sera aplicable la Ley

del Impuesto a la Renta y su correspondiente Reglamento.

Cuando se determine que un bien materia de concesion califique como activo
financiero, debido a la existencia del IMAG en el contrato de concesion bifurcada o
mixta, el concesionario, contabilizara este activo financiero como una cuenta pendiente
de cobro al Estado, por lo tanto, se reconocera esta operacion contra una cuenta contable
de ingresos. Los activos financieros no gozaran de un mecanismo de deduccion como el
activo intangible mediante la amortizacion que otorga el articulo 22°, al no estar
sefialados en el citado articulo, por lo que, le sera de aplicacion lo dispuesto en el regimen

general.

A manera de comentario, los activos financieros tienen su propio tratamiento
contable regulado en las Normas Internacionales de Contabilidad NIC 32 y 39 y la Norma
Internacional de Informacion Financiera NIIF 7. En consecuencia, la NIC 39 denominada
Instrumentos Financieros, permite contabilizar el activo financiero, entre otros, como una
cuenta por cobrar del Estado, que requiere de un interés calculado utilizando el método
del interés efectivo. Por lo tanto, debera reconocerse intereses adicionales en la etapa de
explotacion que seran calificados también como activos financieros y generan un

incremento en los ingresos de la entidad, ellos en aplicacion de las normas contables.

En esta linea, actualmente no es posible incluir al activo financiero dentro del
alcance particular del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, porque este
solo admite a los activos fijos y activos intangibles. De acuerdo con lo expresado, el
concesionario deberd emplear lo determinado en las leyes generales como la Ley del
Impuesto a la Renta, a aquellos activos calificados como financieros contablemente. Esta
diferencia en el tratamiento que sufre una parte del bien materia de una concesion
bifurcada o mixta por pactarse contractualmente el pago de ingresos por parte del Estado
al concesionario mediante el IMAG, es el resultado de la redaccion limitada del articulo
22°, que ha sido disefiado sin contemplar a otro tipo de concesiones, y mas importante
aun, estando redactado sobre la base de términos contables, no se actualiza considerando

los cambios que las normas contables tienen periddicamente.

Si bien, este tratamiento tributario de los bienes materia de concesion en las
concesiones bifurcadas o mixtas, se consideraria hoy en dia como un procedimiento

correcto (aplicacion parcial del articulo 22° en los intangibles y aplicacion de la ley
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general en los activos financieros), no es el adecuado ni conveniente, puesto que la
aplicacion de la Ley del Impuesto a la Renta en el activo financiero tendra un resultado
negativo para la rentabilidad del concesionario y también tendré efectos en el resultado
tributario. Tampoco obedece al fin que se buscé cuando se dio esta norma, que era la de

otorgarle al concesionario una recuperacion conveniente por su inversion.

Por lo tanto, de lo antes analizado, se observa que en las concesiones bifurcadas
0 mixtas el concesionario no podra acogerse al tratamiento fiscal especial establecido en
el articulo 22° de la Ley de Concesiones, por la parte en que se reconozca un activo
financiero, idem una cuenta por cobrar al Estado, consecuentemente, el régimen tributario
aplicable para ello sera el régimen general, calificando el activo financiero de acuerdo a

las normas contables como un ingreso gravable del Impuesto a la Renta.

En conclusidn, al carecer de una regulacion tributaria explicita, son las normas
contables las que regulan la calificacidn de los activos sujetos de concesion y, por tanto,
en ocasiones estas normas distorsionan la forma de aplicar las leyes especiales fiscales
sobre la materia, haciéndola incluso inaplicable. Asimismo, al no existir un
pronunciamiento tributario claro respecto de cdmo deberia considerarse una concesion
cuando surge contablemente un activo financiero como las concesiones bifurcadas o
mixtas, los inversionistas no pueden bajo ninguna circunstancia gozar del beneficio
establecido en el articulo 22° de la Ley de Concesiones, por lo que, el concesionario debe
limitarse al cumplimiento de las normas contables y aplicar sobre ellas las leyes

tributarias con limites como el que se ha descrito.

2.4 Remision a las normas contables y la inseguridad juridica para los

concesionarios
El autor Génova Galvan sefiala lo siguiente:

Pues bien, con el especifico significado de que la informacién contable se
utiliza para percibir la renta de la sociedad y calificarla juridicamente
como hecho imponible del IS, podemos decir que en este impuesto se
instrumentaliza la Contabilidad. Juridicamente hemos de partir de la

Contabilidad como una ciencia auxiliar que nos permita obtener “el reflejo
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de la verdadera situacion patrimonial de la entidad” (como se citd en
Garcia Novoa, 1994, p. 31).

Segun Labatut Serer, “la contabilidad seria asi, al margen de cualquier
pretendido prevalecimiento frente a la normativa tributaria” (como se cit6
en Garcia Novoa, 1994, p. 33)., Ballesteros Pinto sefiala un instrumento
de conocimiento, un signo de medicion de la capacidad contributiva de la
sociedad que, por estar tendencialmente destinada a dotar a la
Administracion de informacion sobre la capacidad tributaria de la
actividad empresarial, es susceptible de “soluciones privativas” en el

ambito tributario. (como se cit6 en Garcia Novoa, 1994, p. 33).

Actualmente, para que los concesionarios puedan aplicar el articulo 22° de la Ley
de Concesiones, deben remitirse obligatoriamente a la informacion financiera,
informacidn que es el resultado de la aplicacion de las normas contables. Ello en mérito
a que este articulo contiene definiciones y argumentos que no tienen mayor aclaracion o
precision de caracter tributario, por ello, resulta obligatoria la remision a estas normas
contables. De lo expuesto en apartados anteriores, esta remision esta permitida, y
respaldada por la Administracion Tributaria y el Tribunal Fiscal, sin embargo, para el
caso en concreto de las concesiones bifurcadas o mixtas, no se tiene pronunciamiento
alguno de estos entes, que aclare si en estos casos especiales, es correcta la remision a las

normas contables para aplicar las leyes tributarias.

Cuando se esta frente a un contrato de concesion tipificado como bifurcado o
mixto, el concesionario tiene como respaldo de su tratamiento contable a la Interpretacion
CINIIF 12 Acuerdos de Concesidn de Servicios, que entr6 en vigencia el 2006, y que es
de uso obligatorio en el PerG a partir del afio 2011, esta norma ha establecido las pautas
necesarias para darle el tratamiento contable adecuado al bien materia de concesion, y ha
delimitado que este bien debe ser reconocido en el caso de las concesiones bifurcadas o
mixtas como un activo intangible y un activo financiero conjuntamente. Por lo tanto, a
partir de este resultado contable se podria aplicar la normativa tributaria especial del
articulo 22° de la Ley de Concesiones, sin embargo, vemos que esta normativa no hace
mencion alguna al activo financiero y, por ende, resulta inaplicable para este componente

contable de las concesiones bifurcadas o mixtas.
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En ese orden de ideas, son las normas contables las que actualmente regulan la
calificacion de los bienes sujetos de concesion y, por tanto, sumado a la falta de
actualizacién de la norma especial tributaria que regule puntualmente su tratamiento, han
ocasionado una distorsion en la forma de aplicar las leyes fiscales sobre la materia,
haciéndola impracticable. Asimismo, al no existir un pronunciamiento claro respecto de
como deberia tratarse tributariamente las concesiones bifurcadas o mixtas, cuando surge
contablemente un activo financiero, los inversionistas no pueden bajo ninguna
circunstancia gozar del beneficio establecido en el articulo 22°, por lo que, el
concesionario debe limitarse al cumplimiento de las normas contables y aplicar sobre

ellas las leyes tributarias con limites como el que se ha descrito.

En las concesiones bifurcadas o mixtas, el concesionario no puede forzar el uso
del articulo 22° por la totalidad del valor del bien cedido en concesion sin considerar la
clasificacion que precisa la norma contable (activo intangible y activo financiero),
debiendo aplicar las normas tributarias como corresponda, pese a que este procedimiento
no obedezca a la verdadera finalidad que contiene la norma tributaria especial, que es la
de otorgarle al concesionario la oportunidad de recuperar su inversién en un plazo menor
mediante la amortizacion o depreciacion, puesto que, al final de la concesion tendra que

devolverle el bien al Estado.

Como vemos la remisién a las normas contables no siempre mejora o despeja las
dudas sobre los aspectos que no se incluyen en las leyes tributarias, con mayor razén
porque, en ocasiones la Administracion Tributaria o el Tribunal Fiscal hacen uso de esta
remision y no son consecuentes con los argumentos que exponen ni necesariamente
coinciden en ellos, siendo que, en algunos casos pueden validar esta remision a
definiciones contables o pueden remitirse a definiciones juridicas que otorgan otro
enfoque a un caso en concreto (por mucho tiempo esta fue la problematica en el caso del
concepto “devengado”, que hoy ya tiene una regulacion tributaria y ya no estara sujeto a

interpretaciones de caracter contable o juridico).

Actualmente, este tratamiento distorsionado del articulo 22° del Decreto Supremo
059-96-PCM en las concesiones bifurcadas o mixtas no ha sido materia de analisis por
parte de la Administracion Tributaria ni por el Tribunal Fiscal, por lo que, no existen
pronunciamientos objetivos al respecto, consecuentemente, los concesionarios ain no
gozan de seguridad juridica y estan expuestos a que estas entidades tengan
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interpretaciones divergentes, lo que conlleva a que el concesionario continte afrontando
esta problematica de inseguridad juridica no solo por falta de precision en las normas

tributarias sino también por la remision a las normas contables.

Caso aparte, mediante el Informe 038-2017/SUNAT la Administracion Tributaria
ha hecho referencia a la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios,
para atender una consulta relacionada al reconocimiento tributario de los ingresos en otro
tipo de concesion. De ello podemos deducir que probablemente, en un eventual caso de
andlisis de la problematica de las concesiones bifurcadas o mixtas, la Administracion
Tributaria valide la remision a esta interpretacion contable porque en las normas
tributarias de la especialidad no existe una aclaracion explicita al respecto. Sin embargo,
no se estaria analizando el problema de fondo, que es el perjuicio generado en la
recuperacion de la inversion del concesionario, al no aplicar el articulo 22° a los activos

financieros.

2.4.1 Regulacion contable de las concesiones bifurcadas o mixtas segun la
Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios

En materia contable, con el fin de uniformizar la variada interpretacion que utilizaban los
concesionarios para contabilizar los bienes cedidos en concesion y darle el tratamiento
financiero idoneo, en el afio 2006 después de numerosos debates de mas de cinco afios
en este proyecto, se publica la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de
Servicios, que fue emitida por el Comité de Interpretaciones de las Normas

Internacionales de Informacién Financiera.
El autor Nalvarte Salvatierra (2011) manifiesta que:

En nuestro pais, se ha publicado la Resolucion N° 044-2010-EF/94 del
Consejo Normativo de Contabilidad, a través de la cual se oficializa la
version 2009 de las NIC, NIIF, CINIIF y SIC, asi como sus
modificaciones a mayo de 2010. En la referida resolucion se sefiala
expresamente que se incluye a la CINIIF 12, disponiéndose que todas las

normas mencionadas entraran en vigencia el 1 de enero de 2011.

Cabe mencionar que el Consejo Normativo de Contabilidad es la

instancia normativa del sector privado, conforme a lo dispuesto en el
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Articulo 10 de la Ley N° 28708 — Ley General del Sistema Nacional de
Contabilidad. (p. 90)

Esta norma contable que sirve de guia para los concesionarios establecié los
pardmetros y pautas de contabilizacion cuando se han celebrado contratos de concesion
entre el inversionista y el Estado. Esta Interpretacion CINIIF 12, resulta de aplicacién
para un variado conjunto de acuerdos de concesion de servicios celebrados entre el
concedente, que viene a ser el Estado y, los operadores, quienes son los inversionistas
privados denominados concesionarios. Entre este conjunto de concesiones reguladas por

la Interpretacion CINIIF 12, se encuentran las concesiones de tipo bifurcadas o mixtas.

Las caracteristicas que deben tener los contratos de concesion para que les sea
aplicable la citada Interpretacion CINIIF 12 son las sefialadas en su péarrafo 3: i) el
servicio publico es asumido por el concesionario, ii) el concedente es un ente del sector
publico, iii) el operador es responsable de al menos una parte de la gestion de la
infraestructura y de los servicios relacionados, iv) el contrato establece los precios
iniciales que recaudara el operador y regula las revisiones de precios a lo largo del periodo
del acuerdo de concesion de servicios y finalmente v) el operador esta obligado a
traspasar la infraestructura a la concedente a un determinado estado al final del plazo del
acuerdo, a cambio de una pequefia contraprestacion, o sin contraprestacion alguna, con

independencia de cual fue la parte que la financi6 inicialmente.

Ahora bien, el librillo digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia
practica de bolsillo, (2011) sefiala que, los principales requisitos que establece la

Interpretacion CINIIF 12 son los siguientes:

e Los activos que componen la infraestructura de la concesion no se deben
reconocer como un inmovilizado material del concesionario, es decir no debe
surgir un activo fijo, porque no hay una transferencia de propiedad.

e Los ingresos que fluctian durante la fase de explotacion se reconocen y se
valoran de conformidad con la NIC 11 Contratos de Construccion y/o de
conformidad con la NIC 18 Ingresos de Actividades Ordinarias.

e Los costos por los intereses incurridos por el concesionario que sean
imputables al acuerdo de concesidn se reconocen como un gasto del periodo

en que se devengan.
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e La NIC 39 Instrumentos Financieros y la NIIF 9 Instrumentos Financieros
son aplicables al activo financiero reconocido con arreglo a la Interpretacion
CINIIF 12. De conformidad con la NIC 39, el activo financiero, se medira
posteriormente bien al coste amortizado o a valor razonable.

e La contraprestacion recibida por el concesionario se reconoce a valor
razonable, la contraprestacion puede dar lugar al reconocimiento de un activo

financiero o un activo intangible 0 ambos conjuntamente.

Ahora bien, la Interpretacion CINIIF 12 se aplica a los acuerdos de concesion de
servicios publicos a un operador privado, si cumple simultaneamente los siguientes
requisitos establecidos en el parrafo 5 de la citada norma: a) la concedente controla o
regula que servicios debe proporcionar el operador con la infraestructura, a quién debe
proporcionarlos y a qué precio; y b) la concedente controla a través de la propiedad, del
derecho de uso o de otra manera, cualquier participacion residual significativa en la

infraestructura al final del plazo del acuerdo.

Por su parte, para el propdsito de determinar si la concedente controla el precio
pactado en el contrato de concesion, no es imprescindible que el Estado, quien tiene la
figura de concedente, tenga el control total para establecer el precio, es decir que, s6lo
sera suficiente que el precio pactado contractualmente esté ajustado ya sea por el Estado,
el contrato u otro mecanismo que lo restrinja. Como sefialamos en reiteradas
oportunidades, el tratamiento contable y financiero de un acuerdo de concesién de
servicios estard basado en los términos y condiciones especificas del contrato de

concesion.

A mayor abundamiento, segun establece el parrafo 18 de la Interpretacion CINIIF
12, si se paga al operador por los servicios de construccion, en parte mediante un activo
financiero y en parte mediante un activo intangible, es necesario que cada componente
de la contraprestacion del operador se contabilice por separado. La contraprestacion
recibida o a recibir por ambos componentes debera ser inicialmente reconocida por el

valor razonable de la contraprestacion recibida o por recibir.

En el parrafo FC 53 Fundamentos de las Conclusiones, desarrolladas en la
Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios, se establece lo siguiente

respecto del modelo contable de las concesiones bifurcadas o mixtas:
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El [Consejo de Normas Internacionales de Contabilidad] CINIIF concluyo
que, si se paga al operador por sus servicios de construccion, en parte
mediante un activo financiero y en parte mediante un activo intangible, es
necesario que cada componente de la contraprestacion del operador sea
contabilizado por separado. El [Consejo de Normas Internacionales de
Contabilidad] CINIHF incluyé el requerimiento de contabilizar por
separado cada componente (algunas veces conocido como un acuerdo
bifurcado) de la contraprestacion del operador, en respuesta a una
preocupacion surgida en el proyecto de Interpretaciones. La preocupacion
era que, en algunos acuerdos, ambas partes del contrato comparten el
riesgo (riesgo de demanda) de que los flujos de efectivo generados por los
usuarios del servicio publico no sean suficientes para recuperar la
inversion del operador. Para lograr el reparto deseado de riesgo,
normalmente las partes conciertan acuerdos segun los cuales la
concedente paga al operador por sus servicios, en parte mediante un activo
financiero y en parte mediante la concesion de un derecho a cobrar a los
usuarios del servicio publico (un activo intangible). EI [Consejo de
Normas Internacionales de Contabilidad] CINIIF concluyé que en esas
circunstancias seria necesario dividir la contraprestacion del operador en
un componente de activo financiero para cualquier importe garantizado de

efectivo u otro activo financiero y un activo intangible por el resto.

Como se puede apreciar, uno de los motivos fundamentales para darle un
tratamiento contable a las concesiones bajo un modelo contable de bifurcado, fue el
riesgo de demanda. Notese que para efectos financieros se tomd en cuenta este importante
riesgo involucrado, puesto que los operadores deseaban conocer como debia
contabilizarse las concesiones en las cuales el riesgo de demanda es asumido de forma
simultanea, tanto por el concesionario como por el Estado. Por lo tanto, en un modelo
contable bifurcado o mixto, el riesgo de demanda es compartido por ambas partes
contractuales, de ahi que el enfoque contable que se le dio permitié que ambas partes
puedan ser contabilizadas y registradas por su valor correspondiente como activo

intangible y activo financiero.
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Por lo tanto, en un modelo de contrato de concesion de tipo bifurcado o mixto,
cuando un concesionario recibe del Estado una contraprestacion de un activo financiero,
representado por el monto que el concedente se comprometié a otorgar y, también recibe
un activo intangible, por el derecho de uso o explotacion, resulta imprescindible que se
contabilice por separado cada uno de estos activos, para estos efectos el concesionario
debe evaluar el tratamiento econdmico de la contraprestacion. Esta diferenciacion en el

registro contable se debe producir en la fecha de reconocimiento inicial.

Al respecto, el librillo digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia

practica de bolsillo, (2011), sefiala que:

Se adopta un “enfoque residual” para calcular un valor para ambos
componentes. En la medida en que el operador adquiere un derecho
contractual a recibir efectivo de la concedente, o de una entidad bajo la
supervision de ésta, se reconoce un activo financiero. En caso de que el
valor razonable de los servicios de construccion prestados exceda del
valor razonable del activo financiero reconocido, la diferencia se

reconocerd como activo intangible. (p. 41).

En definitiva, las concesiones que estén dentro del alcance de la Interpretacion
CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios, seran clasificadas contablemente como
activo intangible y activo financiero, o ambas figuras en simultaneo como sucede en las
concesiones bifurcadas o mixtas, materia del presente trabajo de investigacion. Como
vimos, este tratamiento contable tiene por efecto que la aplicacion del beneficio tributario
del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, tenga alcance Unicamente al
activo intangible, mientras que por el activo financiero se aplicaran las normas generales

establecidas en la Ley del Impuesto a la Renta y su correspondiente Reglamento.

2.4.2 Implicancias tributarias por el reconocimiento de un activo financiero y un

activo intangible en aplicacion de la Interpretacion CINIIF 12

La remision a las normas contables en ocasiones puede generar una distorsion en el
tratamiento tributario de ciertos casos particulares. Tal es el caso, de la aplicacion de la
Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios, la cual nos aleja

parcialmente del tratamiento fiscal especial contenido en el articulo 22° de la Ley de
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Concesiones. La norma contable ha dejado al activo financiero, producto de una
concesion bifurcada o mixta, fuera del ambito de aplicacion de un beneficio tributario

para el concesionario.

Con la finalidad de ampliar el panorama respecto del perjuicio ocasionado por la
limitacion establecida en el articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, se
desarrollara un caso préactico referido a la aplicacion de la Interpretacion CINIIF 12
Acuerdos de Concesion de Servicios, y la consecuente distorsion generada para efectos
tributarios. Ello, en mérito al reconocimiento conjunto de un activo intangible y un activo
financiero en las concesiones bifurcadas o mixtas. Basandonos en un caso del librillo
digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia practica de bolsillo, (2011)

se tiene lo siguiente:

Un inversionista celebra un contrato de concesion con el Estado Peruano, para
que brinde sus servicios de construccion y de operacién de una carretera. Para tal efecto,
se tiene los siguientes datos: Los costos de construccidn ascienden a 1,000 millones de
soles. Respecto de las retribuciones a percibir se ha establecido en el contrato, una
estimacion de ingresos total de 3,000 millones de soles a lo largo del periodo que dure el

contrato de concesion.

El concedente ha garantizado mediante el IMAG un ingreso de 1,200 millones de
soles. Por su parte, los ingresos financieros (intereses) que deben ser reconocidos segln
lo establece la NIC 39, ascienden a 120 millones de soles durante el periodo de vigencia
del contrato de concesion. Finalmente, se determind que el valor razonable de los

servicios de construccion es de 2,500 millones de soles.

Bajo el tratamiento del enfoque residual establecido por la Interpretacion CINIIF

12 se tiene el siguiente resultado:
Tabla 3.1

Célculo del valor del activo financiero

Conceptos Millones S/
Ingresos garantizados por la concedente 1,200
Intereses (aplicacion NIC 39) 120
Valor contable del Activo Financiero 1,320

Fuente: Elaboracion propia
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Tabla 3.2

Célculo del valor del activo intangible

Conceptos Millones S/
Ingresos a valor razonable 2,500
Activo Financiero (1,200)
Valor contable del Activo Intangible 1,300

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 3.3

Registro contable durante la etapa de construccion:

Asiento contable Debe Haber

; . . 1,200
Activo Financiero 1,200

Ingresos

Por el reconocimiento de los ingresos
garantizados por el Concedente.

Costo de construccion 1,000
Efectivo o equivalente de efectivo 1,000

Por el reconocimiento de los costos de
construccion.

Activo Intangible 1,300

Ingresos

1,300

Por el reconocimiento de los ingresos
relacionados con la construccion a
cambio de una contraprestacion no
garantizada.

Fuente: Librillo digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia practica de bolsillo,
(2011)

Elaboracion propia

Table 3.4

Registro contable durante la etapa de explotacion:
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Asiento contable

Debe Haber

Activo Financiero
Ingresos Financieros

Por el reconocimiento de los ingresos
financieros (intereses bajo NIC 39).

120
120

Gastos de amortizacion

Activo intangible (amortizacion
acumulada)

Por el reconocimiento de la amortizacién
relacionada con la etapa de explotacién.

1,300
1,300

Efectivo
Ingresos
Activo Financiero

Reconocimiento de los ingresos
relacionados con la construccion a
cambio de una contraprestacion no
monetaria.

3,000
1,800
1,320

Fuente: Librillo digital CINIIF 12 Acuerdos de concesion de servicios guia préactica de bolsillo,
(2011)

Elaboracion propia

Ingresos totales registrados a lo largo de la vigencia del contrato de concesion ascienden

a: S/ 4,420 millones y los ingresos efectivamente cobrados ascienden a S/ 3,120 millones.

Por ende, en aplicacion del tratamiento tributario limitado establecido en el articulo 22°

de la Ley de Concesiones se tiene lo siguiente:

Tabla 3.5

Resumen de Ingresos y Gastos

Ingresos derivados del activo financiero 1,320
Ingresos derivados del activo intangible 1,300
Ingresos efectivos en la etapa de explotacion 1,800
Ingresos gravados totales 4,420
(-) Gastos deducibles (amortizacion art. 22°) (1,300)
Ingresos Netos (Base Imponible Impuesto a la Renta) 3,120
Impuesto a la Renta (29.5%) 920

Fuente: Elaboracion propia
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En consecuencia, tenemos que en las concesiones bifurcadas o mixtas
contablemente se reconocera un activo financiero y un activo intangible al bien materia
de concesion. El articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM tiene alcance
Unicamente a la parte del activo intangible, por lo que el concesionario amortizara este
activo durante un plazo distinto al de las leyes generales. La remision a la Interpretacion
CINIF 12 ha dejado fuera del ambito de aplicacion de este articulo 22° al activo
financiero reconocido contablemente, por lo tanto, para este valor serd de aplicacion la
Ley del Impuesto a la Renta, reconociéndose un ingreso gravable. Por ende, este resultado
es el impacto negativo de la remision a normas contables en el caso de las concesiones

bifurcadas o mixtas para la recuperacion de la inversion.

CAPITULO III: NUESTRA PROPUESTA NORMATIVA

3.1 Alternativas de solucion

Como pudimos observar y analizar en todo el desarrollo del presente trabajo de
investigacion, el articulo 22° de la Ley de Concesiones, que aln se encuentra en vigencia,
tiene un limite en su &mbito de aplicacion para aquellas concesiones que contablemente
califican como bifurcadas o mixtas de acuerdo a lo establecido en la Interpretacion
CINIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios. Para gozar totalmente del beneficio
establecido en el controvertido articulo, que otorga un sistema de recuperacion de la
inversion al concesionario mediante la depreciacion o amortizacién, es necesario e
imprescindible que el bien transferido califique como un activo fijo o un activo

intangible.

Ahora bien, en caso de haberse celebrado un contrato de concesion clasificada
como bifurcada o mixta, en la cual participan tanto el Estado como el concesionario y
comparten conjuntamente el riesgo de demanda y/o explotacion, se reconocera
contablemente, bajo lo establecido en la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de

Concesion de Servicios, los siguientes activos conjuntamente:

i.  Activo Financiero, bajo esta premisa, se dara cabida a una cuenta por

cobrar al Estado por la parte en que este ultimo le garantiza al
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concesionario un monto fijo de retribucion mediante la figura del Ingreso
Minimo Anual Garantizado (IMAG); y, por otra parte,

ii.  Activo Intangible, en mérito a que, si durante la explotacion o usufructo
del bien y/o servicio otorgado en concesion se generasen ingresos
superiores al IMAG, sera el concesionario quien asumira el riesgo de

explotacion o demanda por esta parte de los ingresos.

Al respecto, serd en base a este tratamiento contable de las concesiones bifurcadas
0 mixtas, que se definira la aplicacion tributaria del articulo 22° en cuestion. Siendo asi,
nos encontramos ante una situacion en la que no resulta de aplicacion este articulo, puesto
que el concesionario ha registrado como un activo financiero los ingresos que el Estado
se obliga a retribuirle obligatoriamente bajo una clausula econdémico-financiera del
contrato, teniendo alcance unicamente al activo intangible. En otras palabras, en tanto se
celebre un contrato de concesion clasificado como bifurcado o mixto, el concesionario
no recuperara la inversion efectuada mediante la amortizacién a una tasa del 20% de
forma lineal como establece el articulo 22° por los ingresos que el Estado le garantiz6

retribuirle, es mas, ni siquiera la recuperara bajo ningin mecanismo.

Entonces, en este supuesto de inaplicabilidad, cuando contablemente el
concesionario ha registrado un activo financiero contra una cuenta de ingresos, el
concesionario tributard bajo el enfoque de las leyes fiscales generales, habida cuenta le
sera de aplicacion lo establecido en la Ley del Impuesto a la Renta y su correspondiente
Reglamento. Por ende, al calificar como una cuenta por cobrar la retribucion de demanda
asumida y garantizada por el Estado en favor del concesionario, este Gltimo no podra
amortizarla bajo lo establecido, no s6lo en la Ley de Concesiones, sino adicionalmente
en la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento. Ello basicamente porque este registro
contable no tiene una naturaleza financiera de activo intangible, por el contrario, la
Interpretacion CINIIF 12 le atribuye un tratamiento posterior a este activo financiero, que

esta establecido en la Norma Internacional de Contabilidad 32 Instrumentos Financieros.

Por ende, el concesionario, Unicamente podra aplicar la Ley del Impuesto a la
Renta y sus correspondientes modificaciones y actualizaciones normativas, y reconocera
tributariamente esta ganancia garantizada como un ingreso ordinario gravado con el

correspondiente Impuesto a la Renta, sujeto a las tasas impositivas de aplicacion que
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estén vigentes o se hayan acordado mediante un contrato de estabilidad tributaria, no

pudiendo deducir ningun tipo de amortizacion.

De estas afirmaciones, se deduce que los parrafos 2, 3 y 4 del articulo 22° de la
Ley de Concesiones no incluyen dentro de su &mbito aplicativo a aquellas concesiones
que den lugar a un activo distinto de los activos fijos o activos intangibles, como es el
caso del activo financiero, que es el resultado del tratamiento contable de las concesiones
bifurcadas o mixtas, dando cabida a que se apliquen las normas generales fiscales en
sustitucion a este vacio normativo, lo que conlleva lamentablemente a que el
concesionario no tenga ningun mecanismo de recuperacion de la inversion efectuada por
el activo financiero, y por el contrario sus ingresos sean gravados con la tasa que

corresponda.

Como se aprecia, esta distorsion, es generada debido a la falta de precision en la
aplicacion del articulo 22° de la Ley de Concesiones, que permita ampliar su destino a
otro tipo de activos, puesto que no resulta idoneo que solo condicione su tratamiento a
dos conceptos meramente contables y no ampliatorios como son la amortizacion y la
depreciacion. Consideramos que el tratamiento contable no siempre es idoneo para la
aplicacion de las normas tributarias, puesto que las desnaturaliza en el tiempo.
Recordemos que las normas contables se encuentran normalmente en actualizaciones y
modificaciones periodicas buscando uniformizar criterios de la diversa casuistica que
surgen en el mundo contable, y buscando ante todo la eficacia en la informacion a
presentarse financieramente. Por ende, resulta no sélo ideal sino imprescindible contar
con normas tributarias claras y que abarquen la mayor cantidad posible de casos que

puedan sufrir algin desvario.

Las concesiones al representar una de las figuras economicas mas importantes que
realiza el Gobierno Peruano para el desarrollo del pais, necesita actualizar sus normas
fiscales involucradas al respecto, normas que han quedado obsoletas con el paso del
tiempo, y buscando no sélo un beneficio para el Estado sino también un beneficio
homogéneo y atractivo para los concesionarios. Hay que aclarar que remitirnos a normas
de caracter contable y financiero no resulta un mecanismo ineficiente, lo que resulta asi
es que, ante la actualizacion constante de estas normas, las leyes tributarias no vayan de
la mano con estos cambios que puedan afectar el tratamiento especial que se otorga a
determinados sectores.
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En ese orden de ideas, desarrollaremos dos propuestas de solucion con la finalidad
de contrarrestar la distorsion fiscal generada sobre los bienes comprendidos en las
concesiones de tipo bifurcadas o mixtas. Estas propuestas de solucidén que pasaremos a
exponer y sustentar son: i) modificacion normativa del articulo 22° vy, ii) introduccion de
un gasto deducible. De estas propuestas nos inclinamos principalmente a favor de la
primera, mediante la cual proponemos una modificacion normativa del mismo articulo
22° de la Ley de Concesiones que permita una reclasificacion de un activo financiero a

un activo intangible para efectos netamente tributarios.

3.1.1 Modificacion normativa

Para desarrollar la presente propuesta de solucién mediante una modificacion normativa
del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, previamente es necesario recordar
que algo semejante ocurrio en el afio 1998. Cuando se establecio la Ley de Concesiones,
y se puntualizé el tratamiento fiscal mediante sus articulos 21° y 22°, este ultimo regulaba
Unicamente el tratamiento tributario de los bienes materia de concesion que calificaran
como activos fijos, ello porque este parrafo establecia un mecanismo de recuperacion de
la inversion a través de la depreciacion de un activo fijo. Dicho de otra manera, mediante
el segundo y tercer parrafos del articulo 22°, se establecié el tratamiento tributario
especial de los bienes y/o servicios otorgados en concesion, con el fin de que el
concesionario pueda recuperar su inversion a través de la depreciacion lineal en un 20%

anual como méximo. Como resultado la citada norma era mas limitante.

Posiblemente este precepto se dio considerando que en el Pert se firmaba
contratos de concesion bajo el esquema BOOT (Build, Own, Operate, Transfer), es decir
para aquellas concesiones mediante las cuales el concesionario adquiria el derecho de
propiedad durante un plazo determinado, dando nacimiento al registro contable de un
activo fijo. Razon por la cual, la norma tenia alcance para aquellas concesiones en las que

surgiera Unicamente un activo fijo y el derecho de propiedad la tenia el concesionario.

En contraste con lo anterior, con el tiempo se presentaron otras figuras
contractuales de las concesiones a celebrarse por el Estado Peruano, ello evidencio que
no solo podia surgir un activo fijo bajo el modelo BOOT, sino que adicionalmente, se

daba lugar a modelos concesionarios mediante los cuales el Estado cedia a un tercero
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privado ciertos derechos y obligaciones sin desvincularse de la propiedad de la
infraestructura o servicio. Conviene subrayar, que este tercero adquiria un derecho de
explotacion, uso o usufructo sobre dicho bien y/o servicio publico, dando lugar a un
activo intangible susceptible de amortizacion. Como resultado, se propuso la
modificacion del articulo 22° de la Ley de Concesiones, con la finalidad de ampliar su
ambito de aplicacion y considerar dentro de este, a aquellas concesiones celebradas bajo
el esquema BOT (Build, Operate, Transfer), modelo concesionario en el que el Estado
aun mantiene el derecho de propiedad sobre la infraestructura y/o servicio publico y

unicamente cede el derecho de explotacion al concesionario.

En razén a estas consideraciones, es que mediante la Ley N° 27156, publicada en
fecha 17/07/1999 se incorpora el cuarto parrafo del articulo 22° de la Ley de Concesiones,
ampliando el ambito aplicativo a aquellas concesiones que dan lugar al nacimiento de los
activos intangibles de duracion limitada derivados del derecho de uso sobre los activos
transferidos al Estado. Al respecto, en el Capitulo I del presente trabajo de investigacion,
se cito el motivo de sustento expuesto por el congresista Luis Chang Ching, en el pleno
del Congreso de la Republica de fecha julio de 1999, examinaremos brevemente ahora

sus argumentos adicionales para esta modificacion, el congresista expuso lo siguiente:

El caso es que el 16 de junio la Comision de Economia, en una reunion de
trabajo, recibié la visita del presidente de la Corporacion Peruana de
Aviacién Comercial, Corpac, y se sefialé en aquella oportunidad que el
tipo de concesion, por ejemplo, del aeropuerto Jorge Chavez seria con esta
nueva modalidad que estamos incluyendo dentro de la norma. Por
ejemplo, seria una en la cual se construyen las nuevas instalaciones del
aeropuerto, se operan y, después de terminada la -diriamos- concesion, se
mantiene el tema de las transferencias; pero la propiedad del bien sigue
siendo del Estado. El Estado en ningun momento cede la propiedad a

quien pueda ganar la concesion.

De esta forma, queda claro que, por ejemplo, en el caso de Enafer, en
el momento en que pueda ser dada en concesion, las vias, los durmientes
del ferrocarril, contintan siendo de propiedad del Estado. Y, por lo tanto,
en el tema de aeropuertos, de puertos, de ferrocarriles y otros, es el Estado
el que mantiene permanentemente la propiedad.
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Por esa razon, la modificacion del articulo 22° y el articulo 21° del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Concesiones tiene que incorporar esta
nueva modalidad para que pueda realizarse adecuadamente todo el

proceso.

Indudablemente lo expuesto por el congresista Chang, deja claro que el nuevo
modelo concesionario a tomar en cuenta es el clasificado como BOT, que por sus siglas
en inglés significa, construir, operar y transferir el bien concesionado, términos
mencionados en los ejemplos expuestos por el parlamentario, asimismo, hace una
referencia importante al motivo por el cual este modelo concesionario debia recibir el
tratamiento de un activo intangible, este motivo es la “transferencia del derecho de
propiedad” del bien materia de concesion. Por lo que, de no darse esta transferencia, el

derecho de uso de una concesion puede ser tratado como activo intangible.

En consecuencia, la recuperacion de la inversion, a partir de esta modificacion se
efectuaria, adicionalmente mediante la amortizacion durante el mismo plazo que se
aplicaria en el caso de las depreciaciones, a una tasa del 20% anual de forma lineal como

maximo.

Ahora bien, a casi 20 afios posteriores de la regulacién de esta norma, no cabe
duda de que, durante el proceso de aplicacion de la legislacién, salen a la luz casos
particulares como el de las concesiones bifurcadas 0 mixtas que dan cuenta que esta
norma es insuficiente y que hoy en dia es inaplicable a ciertos tipos de concesiones, al no
comprender la totalidad de casos reales que se vienen presentando, dicho esto, resulta no
solo necesario sino imprescindible actualizar y modificar este articulo, para regularizar

la controversia fiscal generada por las normas contables.

Ciertamente las normas que emiten los legisladores no pueden ser muy especificas
para cada caso en concreto, puesto que el legislador lo que busca a través de su emision
es que abarquen lo més posible toda la casuistica que pueda generarse, y asi fue como en
aquel entonces se realizo la Gltima modificacion a tan importante dispositivo legal, a raiz
de la aparicion de una nueva modalidad concesionaria en nuestro pais. Sin embargo, no
se trata tan solo de quedarnos con una norma establecida Gnicamente para dos modelos
concesionarios, por ello, resulta necesario que se amplie el &ambito de aplicacion a otro

tipo de concesiones como las bifurcadas o mixtas.
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Si bien es cierto, nuestro ordenamiento tributario es aplicable a los resultados
contables, todo esto parece confirmar que, para el ambito tributario, no siempre es
conveniente remitirnos a normas supletorias que nos alejan del tratamiento fiscal que
corresponde aplicar. Considerando que si bien a medida que pasa el tiempo las normas
contables han uniformizado el tratamiento de las concesiones a nivel financiero, debemos
tener presente que estan en constante cambio, mientras que las normas tributarias que les
son aplicables no siempre van de la mano con ellas en cuanto a su actualizacién, dejando
de lado casos como el que hemos desarrollado en el presente trabajo y, por lo tanto,

generando inseguridad juridica en su tratamiento.

En el caso que algin concesionario privado haya aplicado el articulo 22° en las
concesiones de tipo bifurcadas o mixtas, sin hacer una distincion de los dos activos que
se generan (intangible y financiero), y considerando la totalidad como un activo
intangible, representara una contingencia econdémica notable en materia fiscal, puesto que
la Administracién Tributaria podra interpretar esta aplicaciéon como indebida por los
motivos expuestos, imputandole al concesionario deudas superiores entre omisiones y
multas, puesto que los valores econdémicos tratados en las concesiones son sustanciales;
el concesionario no tendra un sustento legal que justifique su posicion, y con mayor
razon, porque actualmente no se tiene ningln pronunciamiento por parte de la

Administracion Tributaria ni del Tribunal Fiscal al respecto.

Por ende, la modificacion normativa que se propone y que a nuestro juicio es la
mejor alternativa de solucion al problema que presentan las concesiones bifurcadas o
mixtas, es que para efectos de la aplicacion del tratamiento tributario especial contenido
en el articulo 22° de la Ley de Concesiones, se debe reclasificar la parte del activo
calificado como financiero por la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de
Servicios, a un activo intangible, en tanto el Estado no transfiere el derecho de propiedad
del bien concesionado al concesionario, y este Gltimo solo asumi6 un derecho de uso del

bien.

Con esta propuesta, se estaria precisando en el articulo 22° que, para efectos de
su aplicacion se debe considerar que todo bien transferido al concesionario que implique
un derecho de uso de duracion limitada, en tanto el Estado no le haya trasladado el
derecho de propiedad de este bien materia de concesion, debe ser tratado como un activo
intangible, siéndole de aplicacion lo sefialado en el citado articulo. Bajo esta premisa, se

72



entenderia que, no obstante, el bien materia de una concesion bifurcada o mixta califique,
acorde con las normas contables, como activo intangible y activo financiero,
tributariamente todo el valor serd tratado como un activo intangible susceptible de
amortizacion. De este modo, el activo financiero que se dio contablemente en estas

concesiones retornara bajo este supuesto al tratamiento fiscal contenido en dicho articulo.

Se considera que esta es la mejor alternativa de solucidon por representar un
camino més viable de recuperacion de la inversion. No se trataria de introducir nuevos
conceptos que puedan generar mayor confusion o controversia en el citado articulo, es
decir, no se estd proponiendo la inclusion del concepto de activo financiero (término
contable) sino se estaria efectuando una aclaracion de que, en caso Se generen
contablemente activos distintos al fijo o intangible, para efectos de la norma en cuestion,
seran tratados como activos intangibles en tanto el concesionario tenga un derecho de uso
sobre los bienes otorgados en concesion. Esta aclaracion en el articulo 22° no conlleva a
que se deban plantear parametros numéricos en la citada norma, como son los porcentajes
adicionales o nuevos, fuera de los ya establecidos, ni introducir un mecanismo de
recuperacion exclusivo para el activo financiero, puesto que esos procedimientos resultan
mas complejos y dificultosos. Solo se esta precisando que, para efectos de la norma, sin
importar la calificacion contable, deba tratarse al bien materia de concesion bifurcada o

mixta como un activo intangible.

Se debe agregar que, esta propuesta de reclasificacion obedece a que, al no existir
un mecanismo de recuperacion como la depreciacion y amortizacién para un activo
financiero, no es posible establecer un mecanismo de recuperacién exclusivo de este
concepto y de serlo, su elaboracién resultaria compleja. Con mayor razén porque el activo
financiero es un término de naturaleza contable, que esta sujeto a variaciones por cambios
en las propias normas contables y financieras. Por ello, no se propone una definicién
tributaria de activo financiero, porque puede generar controversia, sino Unicamente se

propone una reclasificacion.

Avanzando con este razonamiento de modificaciéon normativa, el autor Nalvarte

Salvatierra (2011) sefiala que:

Dentro de este contexto (reconocimiento de la IFRIC 12 en la Unién
Europea, en Argentina y en nuestro pais, solo por citar algunos ejemplos)

resulta imperativo, a nuestro parecer, modificar el articulo 22° del TUO
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de Concesiones, de manera tal que se sefiale, claramente, cual es el
tratamiento contable aplicable a las inversiones efectuadas en el marco de
una concesion, dependiendo de las caracteristicas de la concesion en

particular y de acuerdo con los criterios plasmados en la IFRIC 12.

Esto resulta importante porque, tal como se ha demostrado en el
presente documento, la forma de registrar contablemente las inversiones
efectuadas en el marco de una concesion tiene repercusiones directas en
laTIR y el VAN del proyecto. (p. 90)

Al respecto, coincidimos con el autor cuando manifiesta que no cabe duda de que
se debe modificar el controvertido articulo, puesto que la forma de registrar
contablemente las inversiones tiene consecuencias en los indicadores de rentabilidad del
concesionario, como se pudo evidenciar. Ante la limitacion normativa tributaria y las
consecuencias econdémicas que afronta el concesionario, es necesaria la modificacion de

este articulo.

Por el contrario, no coincidimos con la idea del autor cuando refiere que, mediante
la modificacion del articulo 22°, se deba sefalar claramente el tratamiento contable
aplicable a las inversiones. En efecto, la finalidad de una norma tributaria no es definir el
tratamiento contable de un hecho econémico, este aspecto de contabilizacién es regulado
por sus propias reglas sobre la materia como las Normas Internacionales de Contabilidad
que para el caso materia de analisis es la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion
de Servicios, que ya determinG claramente como se debe contabilizar la inversion

producto de una concesion.

Para concluir con lo sefialado por Nalvarte Salvatierra, coincidimos en que la
modificacion de este articulo debe depender de las caracteristicas de la concesion y de
los criterios plasmados en la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de
Servicios. Acorde con lo manifestado por el autor y con lo sefialado en capitulos
anteriores, lo que finalmente determinara el destino de las inversiones para la aplicacion
del articulo 22°, no sélo es la remision a la norma contable aplicable, sino principalmente,
el andlisis de las condiciones establecidas en las clausulas del contrato de concesion,
puesto en base a ellas se sabra con precision ante qué tipo de concesidn nos encontramos.
Si estamos frente a una concesion como la bifurcada o mixta, en la cual el Estado

garantiza ingresos al concesionario, contablemente se tratard como activo financiero y su
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destino tributario estara limitado, no pudiendo aplicar el articulo 22° de la Ley de

Concesiones.

En ese razonamiento, resulta importante que, ante una eventual modificacion de
la norma especial, para tal fin deba tomarse en cuenta indudablemente lo establecido en
la Interpretacion CINIIF 12, porque asi el legislador tendra un panorama mas claro de lo
que sucede con una concesion a nivel contable, y asi evitara que la finalidad de la norma

tributaria se vea afectada.

Prosiguiendo con el andlisis de la propuesta de soluciobn mediante una
modificacion normativa, la reclasificacién propuesta del activo financiero a un activo
intangible con fines meramente tributarios esta basado en el concepto de amortizacion
juridica como beneficio fiscal. Al respecto, el autor Ferndndez Pirla sefiala que “las
amortizaciones tienen su natural localizacion, como ha quedado visto, en el ambito de los
costes, pero tienen una profunda significacion financiera en la economia de la empresa”.

(como se citd en Garcia Novoa, 1994, p.56).
Agrega Colmenar Valdés que:

De todo lo visto hasta ahora podemos afirmar que, a través de las
amortizaciones, sobre todo en sistemas como el nuestro donde las mismas
se practican sobre el coste histérico de los activos, se pretende un efecto
financiero esencial: generar los recursos suficientes para recuperar el coste
de adquisicion de los bienes de inversién. (como se citd en Garcia Novoa,
1994, p.56).

Adicionalmente Garcia Novoa (1994) sefiala respecto de las amortizaciones que:

Al practicarse la amortizacion sobre el coste de adquisicion nos
encontramos ante una pura y simple distribucion de este coste en varios
gjercicios, por lo que su finalidad financiera se limitard a generar los
recursos suficientes para recuperar el valor inicial de los bienes de

inversion.

Esta funcion de la amortizacion esta directamente vinculada a su
expresion como partida deducible y ha de regirse por los mismos

principios juridicos. (p.56)
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Como quiera que el desembolso que efectia el concesionario representa una
inversion financiera de gran magnitud, tendrd una importante influencia en el patrimonio
de la entidad concesionaria. Concordamos con lo manifestado por “los autores, en
relacion al efecto financiero que se persigue con las amortizaciones, el cual es que una
entidad pueda recuperar el costo de adquisicion de los bienes de inversion. Este efecto,
es el que el articulo 22° pretende otorgarle al concesionario, un mecanismo de
recuperacion de la inversion a una tasa especial, sin embargo, esto no es posible cuando

se tiene un activo financiero.

Afadimos a este razonamiento, que en tanto la propiedad del bien permanezca en
el Estado, una concesion en la que se otorga un derecho de uso califica como un activo
intangible, al surgir inicamente un derecho de explotacion o uso de duracion limitada,
por lo tanto, el bien materia de concesion calificara como tal y corresponde que sea sujeto

de amortizacion para recuperar su valor en el tiempo.
Garcia Novoa (1994) centra sus ideas finales de las concesiones, en que:

La conclusion, por tanto, es ineluctable; con todas las peculiaridades que
puedan atribuirse a un bien inmaterial en la dinamica productiva de la
empresa, las concesiones han de ser objeto de amortizacion, puesto que
nos hallamos ante un desembolso que supone una inmovilizacion de

recursos que juridicamente es objeto de depreciacion. (p. 105)

En ese orden de ideas, para aplicar el beneficio fiscal establecido en el articulo
22° de la Ley de Concesiones, en los modelos concesionarios bifurcados o mixtos, resulta
adecuado realizar una reclasificacion del activo financiero reconocido contablemente, al
activo intangible con fines puramente tributarios. En mérito a que el concesionario
adquiere un derecho de uso de duracién limitada que es susceptible de amortizacion, a
pesar de que contablemente se reconoce la inversion como un activo intangible y un
activo financiero, el concesionario podra recuperar tributariamente la inversién
involucrada en las concesiones, si la totalidad es tratada como un activo intangible. Asi
se dejara en claro en el articulo 22° que, para efectos fiscales, las concesiones deberian
calificar tributariamente como activo fijo o activo intangible susceptibles de depreciacién

y amortizacion.
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3.2.1 Gasto Deducible

Si bien nuestra posicion favorece en mayor medida a la propuesta desarrollada en el
apartado anterior referido a la modificacion normativa del articulo 22°, proponemos una
alternativa adicional, que también podra contribuir a mitigar el impacto tributario que
genera el reconocimiento de un activo financiero en las concesiones bifurcadas o mixtas.
Esta nueva proposicion sostiene que normativamente se establezca otra forma de
recuperacion de la inversion para los activos financieros de una concesion bifurcada o
mixta, mediante el uso de un gasto deducible especial que sera de aplicacion Gnicamente
cuando se esté frente a un activo financiero por consecuencia de la clasificacion

establecida por las normas contables.

Si bien es cierto, resulta una alternativa compleja, no en el sentido de que sea
factible normar un mecanismo como este para los activos financieros de las concesiones,
sino que su andlisis y elaboracion resultan laboriosos. Es una alternativa que puede
contrarrestar la distorsion fiscal generada respecto del activo financiero, por la
inaplicacion del articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM en las concesiones
bifurcadas o mixtas, y consecuentemente, contribuira a que el concesionario no vea

afectada su rentabilidad de manera significativa.

Dicho de otro modo, se propone establecer normativamente un mecanismo de
recuperacion de la inversion distinto a la depreciacion y amortizacion, para aquellos
bienes materia de concesion que no califiquen como activo fijo o activo intangible que
contempla el articulo 22° de la Ley de Concesiones. Para este efecto, se propone la
implementacidn de un gasto deducible especial bajo ciertas condiciones sustanciales, con
el fin de que el concesionario goce a través de este de un beneficio fiscal que contribuira
a que el operario recupere parte de su inversion. Cabe resaltar que, esta recuperacion
tendra la figura de un gasto deducible para fines fiscales exclusivamente, con limitaciones

0 parametros de medicion porcentual, temporal, entre otros.

Esta propuesta se basa principalmente en la premisa de que, al término del
contrato de concesion, el inversionista debe retornar el bien materia de concesion al
Estado, por ello, el mecanismo de recuperacion de la inversion que se aplica actualmente
es mediante la depreciacion y amortizacion regulada en el articulo 22°. Dado que, este
procedimiento de devolucion del bien materia de concesion representa para el

concesionario una desvinculaciéon de este activo, que tiene un valor econémico muy
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importante y ostentoso, se deberia introducir en la normativa tributaria un gasto
deducible, aplicable a la parte que no gozara de los alcances del articulo 22°, como el

activo financiero.

Por consiguiente, creemos que este hipotético gasto deducible deberé tener como
condicion principal, la existencia contable de un activo financiero bajo la Interpretacion
CINIHF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios, entonces serd aplicable siempre y
cuando un contrato de concesion celebrado bajo el enfoque bifurcado o mixto diera lugar
a la existencia de un activo financiero y estuviera registrado en la contabilidad del

concesionario.

Adicionalmente, el mencionado gasto deducible debera fluctuar cuando menos
bajo pardmetros numéricos o porcentuales asi, por ejemplo, puede deducirse Gnicamente
un determinado porcentaje del valor contabilizado como activo financiero. Otro ejemplo
de parametros de medicidn puede darse, al considerar que si el valor del bien calificado
como activo financiero en la contabilidad es mayor a cierta cantidad de Unidades
Impositivas Tributarias (UITs), serd deducible un porcentaje de dicho valor. En efecto,
en estos casos hipotéticos también serd muy importante determinar qué tipo de valor se

tomara en cuenta, pudiendo ser el valor razonable, valor historico, entre otros.
Al respecto, Cafiibano y Gisbert (2010) sefialan que:

El tratamiento contable del activo financiero queda sujeto al contenido de
las normas internacionales relativas a los instrumentos financieros (NIC
32, 39, NIIF 7 y NIIF 9). Asi una vez reconocido inicialmente, el activo
financiero debera quedar valorado al cierre de cada ejercicio por su coste
amortizado, calculado como su valor razonable inicialmente reconocido,
mas los intereses devengados en base al tipo de interés efectivo de la
operacion, menos los pagos realizados por el organismo concedente. (p.
155).

Asimismo, otro aspecto a tener en cuenta para este tipo de gasto deducible es la
temporalidad, definir si este proceso se realizara durante toda la etapa que tenga vigencia
la concesidn, o si Gnicamente se aplicara durante los primeros afios, con un tope maximo

de periodos, o acorde al periodo de tiempo que se determind el pago del IMAG en el
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contrato de concesion. Hay que recordar que estos requisitos y parametros obedecen a

politicas fiscales macroeconémicas.

En ese orden de ideas, como podemos apreciar, introducir una nueva forma de
deduccion de un gasto, resulta una tarea compleja, porque debe estar respaldado de un
analisis economico muy detallado y laborioso, que es de suma importancia para llevar a
cabo su introduccidn en las normas tributarias. Pese a la complejidad involucrada en esta
propuesta, la misma no resultara imposible de elaborar, puesto que este mecanismo
permitira al concesionario recuperar el costo del activo, el cual tiene una participacion

importante en el patrimonio de la entidad concesionaria.

Como vimos, el bien materia de concesion es el activo principal de la entidad
concesionaria temporalmente, y por ende su explotacion servira para la generacion de
ganancias que permitan recuperar el valor de este activo en el tiempo. Por lo tanto, al
concluir la concesion, este bien que tuvo una repercusion trascendental en el bloque
patrimonial de la entidad concesionaria retornara al Estado sin estar sujeto a impuesto

alguno, este retorno tendra un efecto econémico significativo en la entidad concesionaria.

Consecuentemente, el derecho de uso del concesionario caduca y sera el Estado
el nuevo responsable de su uso y explotacion. Cuando un bien materia de concesion
retorna al Estado, este normalmente sigue en funcionamiento para los usuarios
beneficiarios finales, por ende, continta generando ingresos, pero bajo la gestion del que
fue concedente. Por lo tanto, el concesionario se ha desprendido de un valor importante,

que tendra repercusiones financieras sustanciales.

Actualmente, este retorno del activo al Estado es recuperado mediante el
mecanismo de amortizacion y depreciacion, establecido en el articulo 22° de la Ley de
Concesiones con un tratamiento especial diferenciado en dicha ley. Sin embargo, para no
dejar fuera del &mbito de aplicacion a otro tipo de activos que surgen como el caso del
activo financiero en la concesion mixta o bifurcada, que no tendra ningin mecanismo
especial de recuperacion de la inversion por estar fuera del ambito de aplicacion del
articulo 22°, se propone la posibilidad de establecer que esta parte sea recuperada
mediante una deducibilidad de gastos adicionales, que de alguna forma le daran el soporte

necesario al inversionista cuando se desprenda del bien materia de concesion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las concesiones mixtas o bifurcadas son aquellas en las que el riesgo de explotacion
y/o demanda son compartidos por ambas partes contractuales, concedente y
concesionario. El Estado asume contractualmente el citado riesgo por los pagos que
se comprometié a otorgarle al concesionario mediante el Ingreso Minimo Anual
Garantizado (IMAG), mientras que la otra parte del riesgo, por los ingresos
adicionales generados en la etapa de explotacion, es asumido por el concesionario.
Las concesiones bifurcadas o mixtas no tienen un tratamiento especifico en la norma
de la materia, el articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
El articulo 22° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM Texto Unico Ordenado de las
normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, ha delimitado su ambito de
aplicacion a los bienes materia de concesion que califiquen Gnicamente como activos
fijos y activos intangibles.
El articulo 22° otorga un tratamiento especial aplicable a los bienes materia de
concesion, permitiendo que los concesionarios recuperen sus inversiones mediante la
depreciacién y amortizacion, los que podran hacerlo de acuerdo a la vida util de los
bienes, con una tasa maxima anual del 20% o integramente en el periodo que reste
para el vencimiento del plazo de la concesidn, bajo el método lineal.
Ante la ausencia normativa, debemos remitirnos a la norma contable, en
consecuencia, bajo el enfoque contable de la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de
Concesion de Servicios, las concesiones deben tratarse como activos intangibles o
activos financieros, de conformidad con el criterio de contraprestacion dada por el
concedente al operador.
El concesionario reconocera contablemente un activo financiero si recibe efectivo de
la concedente y representa un derecho contractual incondicional o, reconocera un
activo intangible si recibe una licencia o derecho para cobrar sumas monetarias a los
usuarios del servicio publico, estos ingresos dependeran del nivel de uso.
En las concesiones bifurcadas o mixtas, en los que el concesionario y el concedente
son responsables del riesgo de explotacién y demanda, se reconoce conjuntamente
ambos activos sefialados por la norma contable. Un activo financiero por el valor que
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representa el Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG) otorgado por el Estado y,
un activo intangible por el ingreso adicional que perciba el concesionario de los
usuarios finales.

La concesidn bifurcada o mixta no esté prevista por la actual redaccién del articulo
22° de la Ley de Concesiones gue sera aplicable unicamente al valor contabilizado
como activo intangible, en consecuencia, no tendra alcance aquel que contablemente
se reconocié como activo financiero. La redaccion limitada de esta norma fiscal
distorsiona su finalidad, que es la recuperacion de la inversion mediante mecanismos
como la amortizacion y depreciacion en un periodo distinto al regulado en las leyes
generales, por lo que la parte reconocida como activo financiero en las concesiones
bifurcadas o mixtas no sera posible tal recuperacion.

El controvertido articulo 22°, hace alusion a téerminos exclusivamente contables,
siendo indiscutible que el concesionario deba remitirse obligatoriamente a las normas
especiales sobre la materia, como la Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion
de Servicios, norma que brinda las pautas necesarias para la contabilizacion de
modelos concesionarios como el bifurcado o mixto.

Al no ser de aplicacién el articulo 22° de la Ley de Concesiones a los activos
financieros de una concesién bifurcada o mixta, estos activos estaran sujetos a lo
dispuesto por las normas generales tributarias, como la Ley del Impuesto a la Renta
y su correspondiente Reglamento.

Este tratamiento no genera seguridad juridica en materia tributaria, puesto que
tampoco existen pronunciamientos por parte de la Administracion Tributaria ni
jurisprudencia emitida por el Tribunal Fiscal, sobre la materia, por lo que, el
tratamiento fiscal actualmente aplicado esta sujeto a futuras contingencias fiscales.
Consideramos que, el articulo 22° deberia sefialar adicionalmente que, para efectos
del mismo, el bien materia de concesion reconocido como un activo distinto al activo
fijo o activo intangible, serd considerado como un activo intangible susceptible de
amortizacion, en la medida que el concesionario haya recibido un derecho de uso
durante un tiempo limitado y el Estado no transfiera su derecho de propiedad.
Mediante esta salvedad de reclasificacion, el activo financiero retornara al ambito de
aplicacion del articulo 22°.

Otra alternativa de solucion es, la creacion de un gasto deducible Unicamente para

efectos fiscales y que debe utilizarse siempre y cuando el bien materia de concesion
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califiqgue como activo financiero. En efecto, con este mecanismo de recuperacion de
la inversion para el concesionario, se pretende resarcir el costo que representa este
bien para el inversionista, quien, al finalizar el contrato de concesion, revertira al
Estado el bien materia de concesion.

En definitiva, es necesaria la modificacion del articulo 22° de la Ley de Concesiones,
que permita incluir en su ambito de aplicacion a los activos financieros que son el
resultado del tratamiento contable de las concesiones bifurcadas o mixtas bajo la
Interpretacion CINIIF 12 Acuerdos de Concesion de Servicios. Asi se podra

resguardar la finalidad que tiene este articulo.
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