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1. El problema

La Ley N° 32441, que regula la promocion de la inversion privada mediante
Asociaciones Publico Privadas (APP), niega que los contratos otorguen a los
concesionarios derechos reales sobre los bienes de dominio publico que integran
sus proyectos. En otras palabras, aunque los concesionarios operan y mantienen la
infraestructura, legalmente no tienen ningun derecho real sobre esta, ni siquiera
el de posesion.

Estotiene una consecuencia concreta, pues los contratos imponen al concesionario
la obligacion de ejercer las defensas posesorias sobre los bienes entregados. Lo
gue se ha traducido en casos en los que los jueces han declarado improcedentes
demandas de acciones posesorias precisamente porque los concesionarios
carecerian de legitimidad para obrar, al no sertitulares del derecho real de posesion.
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La Ley N° 32441 A pesar de ello, los Algunos tribunales han
establece que los contratos obligan a rechazado acciones
concesionarios no los concesionarios a legales porque el
son titulares de ejercer las defensas concesionario carece de
ningun derecho posesorias contra legitimidad para obrar,
real sobre bienes de terceros. porgue legalmente no
dominio publico. poseeria los bienes.

2. Los derechos

reales y la posesion

Los derechos reales son relaciones juridicas entre un sujeto y una cosa. En el Perd, uno
de ellos es |la posesion, que consiste en el ejercicio de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad (usar, disfrutar o disponer de un bien)"2. Mas aun, la posesion es un derecho
real auténomo, por lo que es necesario distinguir entre quien tiene la posesion de hecho
y quien deberia poseer por derecho.
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3. Los bienes de

dominio publico

El Estado es titular de bienes destinados al uso
publico, a la prestacidon de servicios publicos
o a otros fines de interés publico, conocidos
como bienes demaniales. Estos son inalienables,
inembargables e imprescriptibles’, aunque
pueden ser entregados en concesioén a sujetos
privados para su aprovechamiento econémico.
A diferencia de los bienes de dominio privado,
el Estado no puede perder su propiedad, lo que
garantiza su integridad frente a actos ilegitimos
de disposicion.

La regulacion general de los bienes demaniales
si permite constituir derechos reales sobre estos,
siempre que no impliguen su enajenacion ni
afecten el uso publico“ No obstante, la regulacion
especial de los proyectos de APP adoptd por la
opcion distinta, como veremos a continuacion.

4. ;Los concesionarios

sonh poseedores?

La posesion se adquiere, normalmente, por la entrega fisica del bien. En las APP
esto ocurre mediante la Toma de Posesiéon. Podria afirmarse entonces que el
concesionario es poseedor inmediato de los bienes, mientras el Estado conserva la
posesion mediata®.

Por su parte, la Ley N° 32441 dispone que el contrato de APP es titulo suficiente
para que el inversionista explote los bienes del proyecto, pero aclara que, respecto
de los bienes demaniales, no se le otorga ningldn derecho real®.
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Masaun,unade lasobligaciones de los concesionarios es el ejercicio de las defensas
posesorias sobre |los bienes que le son entregados. Esta atribucién responde a que
el concesionario es el sujeto mejor posicionado para advertir cualquier afectaciony
adoptar lasacciones necesarias para proteger su integridad. Pero, si el concesionario
No posee o No tiene derecho a poseer los bienes que explota, ;como podria ejercer
las defensas?

Una salida juridica podria ser entender que es a partir del titulo contractual -y
no de la posesion de hecho- que el concesionario se encuentra legitimado para
su ejercicio. Esta construccion, sin embargo, genera una dificultad relevante en
el plano procesal, ya que, si este no es poseedor, ¢cOmo podria ejercer acciones
reservadas exclusivamente para los poseedores?

En efecto, solo los poseedores pueden repeler la fuerza empleada contra ellos o
el bien y recobrarlo si fueren desposeidos?, o interponer las acciones posesorias e
interdictos necesarios® En el mismo sentido, el Codigo Procesal Civil establece que
solo el poseedor puede interponer los interdictos®. A ello se suma que, por regla
general, toda accion judicial exige que quien la interponga esté legitimado para
obrar, es decir, que sea titular del derecho que reclama, o su carencia conducira a
la improcedencia de la demanda’™.

Una respuesta a esta tension conceptual sostiene que los concesionarios estan
legitimados para actuar envirtud del contrato de concesion. Ahora bien, esto ha sido
cuestionado por algunos tribunales porque, aunque los concesionarios sustentasen
su legitimidad en el contrato, su posesion de hecho e incluso disposiciones del
organismo regulador competente, los érganos jurisdiccionales han senalado que,
dado el caracter demanial del bien, la posesién le pertenece exclusivamente al
Estado, y, por ende, el concesionario carece de legitimacion para actuar.
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Conclusion

Si el concesionario no es poseedor porgue no se le ha otorgado ningun
derecho real, y la posesion es un derecho de este tipo, entonces tampoco
seria, en estricto, titular de las acciones reales de las defensas posesorias. Esta
contradiccion entre lo que el contrato exige del concesionario y lo que la ley
le niega confirma la necesidad de precisar la Ley N° 32441, para reconocer
expresamente el derecho de posesion a favor de los concesionarios.

En consecuencia, una redaccion mas adecuada reemplazaria la prohibiciény
reconoceria la posesion como el derecho real otorgado a los concesionarios y
condicionariasuexistenciaalavigenciadel contrato,sin que puedatransferirse
Nni gravarse de manera autdnoma, conforme a la proteccion demanial de los
bienes entregados.
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] Notas al pie

1. Articulo 881 del Codigo Civil

2. Articulo 923 del Cédigo Civil

3. Articulo 73 de la Constitucion.

4. Articulo 29 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 29151.
5. Articulo 905 del Codigo Civil.

6. Articulo 24 de la Ley N° 32441,

7. Articulo 920 del Codigo Civil.

8. Articulo 921 del Codigo Civil.

9. Articulos 298, 603 y 606 del Codigo Procesal Civil.

10. Articulos IV del Titulo Preliminar.




