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    Presentación


    En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho». 


    El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos. 


    La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica. 


    «Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.


    Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia. El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.


  




  

    Introducción


    A inicios de la década de 1990, se impulsó en el Perú un proceso de promoción de la inversión privada. Los ejes centrales de dicho proceso se concentraron en las operaciones de transferencia de acciones de las empresas estatales, la venta de activos y los procesos de entrega en concesión de obras públicas de infraestructura y de servicios públicos. Las acciones descritas no hubieran sido posibles de desarrollar sin contar con una reforma legislativa, la cual tuvo como primer paso la dación de un paquete de decretos legislativos vinculados a la promoción de la inversión privada y, posteriormente, la aprobación de la Constitución Política de 1993.


    De acuerdo con la Guía metodológica de APP publicada por el Ministerio de Economía y Finanzas (en adelante, MEF) en setiembre de 2020, el Perú tiene en la actualidad una brecha de infraestructura pública de acceso básico de largo plazo (veinte años) que asciende a S/ 363 452 millones, según las estimaciones del Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad publicado en julio de 2019. Este monto de inversión le permitirá a nuestro país alcanzar los niveles de acceso básico de infraestructura propios de países más desarrollados, como los miembros de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE).


    En nuestro país, el primer dispositivo legal que reconoció el régimen de asociaciones público-privadas (en adelante, APP) fue el decreto legislativo 1012. Este dispositivo fue aprobado el año 2008 y gracias a esta modalidad contractual de inversión se ha podido desarrollar una serie de proyectos en diversos sectores de la economía, como transporte, energía, telecomunicaciones, agricultura y riego, agua y saneamiento. En la actualidad, el régimen de APP se encuentra reglamentado por el decreto legislativo 1362, que regula la promoción de la inversión privada mediante APP y proyectos en activos; y por su Reglamento, aprobado mediante el decreto supremo 240-2018-EF. 


    De acuerdo con ello, el Estado peruano, a través de una serie de cambios en su normativa, ha buscado atraer inversión privada con el objeto de lograr una mayor competitividad internacional. Nuestro enfoque se concentrará en el análisis de una de las modalidades contractuales de las APP, la de los contratos de concesión, sin perder de vista su vinculación con el régimen general que en la actualidad le resulta aplicable. 


    En el primer capítulo se describirá la evolución normativa en materia de promoción de la inversión privada en nuestro país, así como el régimen de privatizaciones en el marco de la Constitución de 1993. En el segundo capítulo, nos avocaremos a tratar la naturaleza jurídica de la concesión administrativa, estudiando para ello la triple dimensión de esta institución en el ordenamiento jurídico peruano. El tercer capítulo, por su parte, se concentrará en el análisis de los principales derechos y obligaciones derivados del marco legal y contractual aplicable al contrato de concesión.


    Más adelante, el cuarto capítulo tratará en forma enunciativa las principales cláusulas del contrato de concesión, entre las que cabe destacar la cláusula de equilibrio económico-financiero, la fijación de tarifas, la regulación en materia de expropiaciones, los bienes de la concesión, la aplicación de la cláusula anticorrupción, etc. El quinto capítulo tiene como propósito explicar la importancia del régimen de renegociaciones contractuales y los mecanismos de solución de controversias, un asunto complejo y de enormes implicancias para la cabal ejecución de los contratos. El sexto capítulo incide en las causales de extinción del contrato de concesión, y también en las fortalezas y debilidades de nuestra legislación en relación con las causales de extinción normal y anormal de la concesión. 


    Luego, en el sétimo capítulo, se desarrollará el marco institucional y normativo de las APP como régimen general de promoción de la inversión privada que, en el contexto actual, incorpora a la concesión administrativa como un tipo contractual en un escenario de atipicidad del contrato. Finalmente, en el octavo capítulo analizaremos las reformas al régimen de promoción de la inversión privada y, de acuerdo con ello, expondremos los retos que debe enfrentar ProInversión, así como su nuevo rol institucional.


    La idea central es que el lector pueda comprender que los procesos de privatización que se desarrollan en los diferentes países de Iberoamérica se deben enfrentar a cada contexto histórico y que, por ende, no existe un modelo perfecto. En tal sentido, el Perú no escapa a este tipo de diagnóstico. Por otra parte, se debe tomar en consideración que una sana lectura de dichos procesos implica evaluar cada decisión en función de la oportunidad de un proyecto y no en mérito a lo que hoy se entiende como correcto. Si trasladamos dicha reflexión al ámbito de los procesos de privatización, quizás podamos entender que las fórmulas o recetas que en la década de 1990 eran parte de la agenda no necesariamente serían correctas en la actualidad. 


  




  

    Capítulo 1
Marco constitucional del régimen
de concesiones 


    1.	Antecedentes 


    El primer antecedente de modelo concesional en el Perú se encuentra recogido en el artículo 17 de la Constitución Política de 1933, bajo la forma de un título jurídico universal a través del cual el Estado peruano celebraba sus contratos con extranjeros. Ello se expresaba de la siguiente forma: «Las Compañías mercantiles, nacionales o extranjeras, están sujetas, sin restricciones, a las leyes de la República. En todo contrato del Estado con extranjeros, o en las concesiones que otorgue aquél en favor de éstos, debe constar el sometimiento expreso de los segundos a las leyes y a los Tribunales de la República y su renuncia a toda reclamación diplomática» (las cursivas son mías).


    En forma complementaria, el artículo 37 de la Constitución de 1933 aludía a la «concesión» en los siguientes términos: «Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general, todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos. La ley fijará las condiciones de su utilización por el Estado, o de su concesión, en propiedad o en usufructo, a los particulares» (las cursivas son mías).


    En el periodo de vigencia de la Constitución de 1933, el desarrollo normativo de la figura analizada era en esencia civil en la medida que las actividades del Estado tenían como sustento lo dispuesto en el Código Civil, sin profundizar en figuras administrativas tan complejas como la concesión.


    Posteriormente, la Constitución Política de 1979 efectúa una referencia genérica en alusión a la «concesión minera», en la medida en que la actividad de fomento del Estado peruano en este sector así lo ameritaba: «El Estado fomenta y estimula la actividad minera. Protege la pequeña y mediana minería. Promueve la gran minería. Actúa como empresario y en las demás formas que establece la ley. La concesión minera obliga a su trabajo y otorga a su titular un derecho real, sujeto a las condiciones de ley» (artículo 122, las cursivas son mías).


    En el marco de la Constitución de 1993, la concesión aparece regulada como una figura jurídica a través de la cual el Estado otorga un derecho a un particular para la explotación de recursos naturales, los que tienen calidad de «patrimonio de la nación», sin perjuicio de los alcances establecidos en el artículo 73 de la indicada carta fundamental. En tal sentido, se dispone lo siguiente: 


    Artículo 66.


    Los recursos naturales, renovables y no renovables son patrimonio de la nación. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por Ley orgánica se fijan las condiciones de su utilización y otorgamiento a particulares. La Concesión otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal. […]


    Artículo 73.


    Los bienes de dominio público son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de uso público pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento económico (las cursivas son mías).


    En el artículo 66 de la Constitución de 1993 se establece una disposición específica para el caso de las concesiones de recursos naturales, renovables y no renovables. Para tal efecto, el citado precepto constitucional exige una ley orgánica para la utilización de los recursos naturales y su aprovechamiento por parte de particulares, no siendo delegable su regulación al Poder Ejecutivo.


    En tal sentido, mediante la ley 26821, Ley Orgánica para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales, se ha querido enfatizar que los frutos y productos de los recursos naturales obtenidos en la forma que establece la ley son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos (Bernales, 2012).


    Al aludirse al hecho de que los frutos y productos de los recursos naturales son del dominio de los titulares de los derechos concedidos, se está reconociendo que un conjunto de derechos patrimoniales pasarían, por voluntad del Estado, a disposición de los particulares a efectos de asegurarse en forma directa e indirecta el aprovechamiento económico de los recursos naturales, conservando el Estado la titularidad sobre el referido patrimonio (Bernales, 2012). Coincidimos con algunos autores en que la expresión consagrada en el artículo 66 de la Constitución bajo la noción de «patrimonio de la nación» debe equipararse a la de dominio público y, respecto de ello, el Estado debe ejercer sus potestades de tutela, control y gestión conforme a ley (Danós Ordoñez, 2015a, p. 503). 


    No existe inconveniente para distinguir entre la fuente de dichos recursos y su aprovechamiento por parte de particulares, tal como lo ha precisado el artículo 4 de la ley 26821. Ello se expresa en los alcances del referido precepto legal cuando se indica lo siguiente: «Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean estos renovables o no renovables, son Patrimonio de la Nación. Los frutos y productos de los recursos naturales, obtenidos en la forma establecida en la presente ley, son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos».


    De acuerdo con lo señalado, es perfectamente válido distinguir los recursos naturales como patrimonio del Estado en su fuente de la posibilidad de que el Estado otorgue a los particulares un denominado derecho real para el aprovechamiento económico de dichos bienes o de sus frutos mediante una concesión. Siendo ello así, se genera por parte de los particulares, en calidad de titulares de los derechos concedidos, un derecho real sobre los frutos y productos obtenidos al amparo de dicho título de concesión. 


    El artículo 73 del texto constitucional contiene la habilitación normativa en virtud de la cual se permite el otorgamiento de la concesión como un mecanismo de promoción de la inversión privada. Al respecto, la doctrina señala que, si bien la norma hace referencia únicamente a los bienes de uso público, en realidad no se debe restringir a uno de dichos atributos pues, como se ha indicado, «[…] uno de los fines de los bienes de dominio público que justifican la existencia de dicha figura jurídica es que estén destinados a su uso general por todos los habitantes de un territorio, por tanto no puede afirmarse que los bienes de uso público constituyan una clase o especie de la categoría dominio público solo porque se hace referencia a uno de sus fines esenciales» (Danós Ordoñez, 2015a p. 502).


    En la legislación comparada se suele distinguir entre las concesiones de dominio, de obra pública y de servicio público, tratando de separar el objeto sobre el cual recae la concesión. En nuestra legislación constitucional no existe una expresa delimitación de este tipo de concesiones, pero es indudable que nos encontramos ante diversos modelos y regímenes. Por ello, es necesario diferenciar los alcances de las concesiones sobre recursos naturales, en las cuales el legislador señala que —conforme a las precisiones efectuadas— nos encontramos ante el otorgamiento de un derecho real a su titular, de las precisiones efectuadas para el caso de las concesiones sobre infraestructura y de servicios públicos, en las cuales se señala —en forma expresa— que dicho título habilitante no otorga al concesionario un derecho real. 


    La Constitución de 1993 no solo reconoce competencia al gobierno nacional en materia de concesiones, sino también a los gobiernos regionales y locales. Así, el artículo 192 precisa que los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economía regional, a la par que fomentan las inversiones, actividades y servicios públicos de su responsabilidad, en armonía con las políticas y planes nacionales y locales de desarrollo, por lo que son competentes para regular y otorgar las autorizaciones, licencias y derechos sobre los servicios de su responsabilidad, así como para fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la ejecución de proyectos y obras de infraestructura de alcance e impacto regional.


    En este mismo sentido, el artículo 192 de la vigente Constitución de 1993 establece que los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economía local, además de la prestación de los servicios públicos de su responsabilidad, en armonía con las políticas y los planes nacionales y regionales de desarrollo. Por esta razón, tienen competencia para fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la ejecución de proyectos y obras de infraestructura local, así como para desarrollar y regular actividades o servicios en materia de educación, salud, vivienda, saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte colectivo, circulación y tránsito, turismo, conservación de monumentos arqueológicos e históricos, cultura, y recreación y deporte, conforme a ley.


    2.	Evolución normativa en materia de promoción de la inversión privada en el Perú


    El año 1991, el Poder Ejecutivo emitió un conjunto de decretos legislativos al amparo de la delegación de facultades otorgada por el Congreso de la República mediante la ley 25327. De acuerdo a la habilitación otorgada por la ley 25327, se expidieron varios decretos legislativos con el objeto de propiciar el «crecimiento de la inversión privada». A continuación, revisaremos dichos dispositivos legales.


    2.1.	Marco normativo en materia de promoción de la inversión privada


    2.1.1.	Decreto legislativo 662


    Con el objetivo de remover los obstáculos y restricciones a la inversión extranjera a fin de garantizar la igualdad de derechos y obligaciones entre inversores extranjeros y nacionales, el 29 de agosto de 1991 se emitió el decreto legislativo 662. En el artículo 1 del referido decreto se precisa que el Estado promueve y garantiza las inversiones extranjeras efectuadas y por efectuarse en el país, en todos los sectores de la actividad económica y en cualesquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas por la legislación nacional. 


    Asimismo, el decreto legislativo 662 estableció un régimen de estabilidad para la inversión extranjera, de modo tal que reguló la posibilidad de celebrar convenios con anterioridad a la inversión para garantizar la estabilidad del régimen tributario vigente al momento de firmarse el contrato, la estabilidad del régimen de libre disponibilidad de divisas y otros derechos, así como la estabilidad del derecho a la no discriminación frente a la inversión nacional.


    2.1.2.	Decreto legislativo 674


    Mediante la Ley de Promoción de la Inversión Privada en las Empresas del Estado, promulgada por el decreto legislativo 674, del 27 de setiembre de 1991, se buscó crear las condiciones necesarias para el desarrollo económico y el crecimiento de la inversión privada en el ámbito de las empresas del Estado a fin de lograr la modernización, el saneamiento y la vigorización de las actividades a su cargo. De acuerdo con lo previsto en su artículo 1, se declaró de interés nacional la promoción de la inversión privada en el ámbito de las empresas que conforman la actividad empresarial del Estado. 


    Por su parte, el título II de la sección I del decreto legislativo bajo comentario estableció que los órganos a cargo de la promoción de la inversión privada fueran los siguientes: a) la Comisión de Promoción de la Inversión Privada y b) los comités especiales. Asimismo, se dispuso la creación de la Agencia de Promoción de la Inversión Privada, en aquel momento denominada Copri y hoy llamada ProInversión, asignándole como rol el diseño y la conducción del proceso de promoción de la inversión privada. Así, se estableció que la Copri, entre otras actividades, definiría cuáles serían las empresas destinadas a conformar la actividad empresarial del Estado y, además, era responsable de establecer la modalidad a emplear para promover la inversión privada. 


    2.1.3.	Decreto legislativo 757


    El 8 de noviembre del año 1991 se emitió el decreto legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversión Privada, cuyo objeto era garantizar la libre iniciativa y las inversiones privadas, efectuadas o por efectuarse, en todos los sectores de la actividad económica y en cualesquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas por la Constitución y las leyes, a efectos de garantizar la libre iniciativa privada y el desarrollo de la economía social de mercado con base en la libre competencia y el libre acceso a la actividad económica. 


    La referida norma incluyó un título IV, el cual se dedicó a la seguridad jurídica de las inversiones en materia tributaria y administrativa, así como a la eliminación de las restricciones administrativas para la inversión.


    2.1.4.	Decreto legislativo 758


    Posteriormente, al amparo de la ley 25327, se emitió el decreto legislativo 758, el cual promovió la inversión privada en obras de infraestructura o de servicios públicos, regulando su explotación mediante el otorgamiento en concesión a personas jurídicas, fueran nacionales o extranjeras, para la construcción, reparación, conservación y explotación de obras de servicios públicos, acotando que la entrega en concesión de la obra conllevaba la explotación del servicio. El decreto legislativo 758 fue reglamentado mediante el decreto supremo 189-92-EF. 


    Cabe señalar que el decreto legislativo 839 modificó los alcances del ya mencionado decreto legislativo 758 y creó la Comisión de Promoción de Concesiones Privadas (en adelante, Promcepri) en sustitución de la Copri, instituyéndola como entidad encargada de la promoción de los procesos de otorgamiento de concesiones. Después, mediante el decreto de urgencia 025-98, las tareas de promoción de la inversión privada se unificaron en la Copri nuevamente. 


    2.1.5.	El TUO del decreto supremo 059-96-PCM y sus normas complementarias


    En el año 1996, con base en la reforma del marco normativo para promover la inversión privada iniciada en el año 1991 y lo consagrado en la Constitución de 1993, se tornó imperativo emplear otras modalidades para promover la inversión privada debido a que las operaciones de transferencia vía la venta de activos y de acciones de empresas del Estado ya no eran suficientes para generar ingresos para este. 


    En ese contexto se publicó el Texto Único Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesión al sector privado de las obras públicas de infraestructura y de servicios públicos, aprobado mediante el decreto supremo 059-96-PCM, del 27 de diciembre de 1996 (en adelante el TUO de la Ley), y el Texto Único Ordenado de su Reglamento, aprobado mediante el decreto supremo 060-96-PCM, del 28 de diciembre de 1996 (en adelante el TUO del Reglamento). 


    El TUO de la Ley quedó derogado por la Única Disposición Complementaria Derogatoria del decreto legislativo 1224, publicado el 25 setiembre de 2015, excepto el primer y segundo párrafo de los artículos 19 y 22, respectivamente. El TUO del Reglamento también fue derogado por la Única Disposición Complementaria Derogatoria del decreto supremo 410-2015-EF, publicado el 27 diciembre de 2015.


    2.1.6.	La ley 28059 y sus normas complementarias


    La ley 28059, Ley Marco de Promoción de la Inversión Descentralizada, emitida el 18 de julio de 2003, tuvo por finalidad establecer el marco normativo para que el Estado promueva la inversión de manera descentralizada en sus tres niveles de gobierno como herramienta para lograr el desarrollo integral, armónico y sostenible de cada región mediante una alianza estratégica entre los gobiernos regionales, locales, la inversión privada y la sociedad civil.


    La referida ley fue derogada por la Única Disposición Complementaria Derogatoria del decreto legislativo 1224, publicado el 25 de setiembre de 2015, el mismo que entró en vigor al día siguiente de publicado su Reglamento.


    2.1.7.	Decreto legislativo 1012. 


    El decreto legislativo 1012 fue publicado el 13 de mayo de 2008 y emitido al amparo de la ley 29157, mediante la cual se delegó en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en determinadas materias para lograr la implementación del Acuerdo de Promoción Comercial Perú-Estados Unidos y su Protocolo de Enmienda. 


    2.1.8.	Decreto legislativo 1224


    El decreto legislativo 1012 fue derogado por el decreto legislativo 1224, del 25 de setiembre de 2015, norma que estableció el nuevo marco para la promoción de la inversión privada mediante APP y proyectos en activos. El referido decreto estableció una serie de novedades a fin de fortalecer la promoción de la inversión privada, resaltando la nueva clasificación de los bienes y el establecimiento de un marco institucional, y regulando a la concesión administrativa como una especie dentro del género denominado «APP». Uno de los temas más resaltantes de esta norma fue la creación de un Sistema Nacional de Promoción de la Inversión Privada (en adelante, SNPIP).


    2.1.9.	Decreto legislativo 1251


    El decreto legislativo 1251, del 30 de noviembre de 2016, modificó diversas disposiciones del decreto legislativo 1224 con la finalidad de establecer las nuevas funciones de ProInversión en las fases de planeamiento y programación, formulación y ejecución contractual de los proyectos de APP para asegurar la calidad de los proyectos, y ampliar el alcance regional y local de dicha institución, además de fortalecer sus capacidades e institucionalidad para la toma de decisiones técnicas.


    2.1.10.	Decreto legislativo 1333


    Tras la publicación de los decretos legislativos 1224 y 1251, se expidió el decreto legislativo 1333, del 6 de enero de 2017, cuya finalidad fue ampliar el alcance regional y local de ProInversión a través de oficinas desconcentradas encargadas de la asistencia técnica a los gobiernos regionales y locales, así como fortalecer las capacidades e institucionalidad de dicha entidad para la toma de decisiones técnicas a través de la modificación de su gobernanza.


    2.1.11.	El TUO del decreto legislativo 1224


    El 31 de agosto de 2017 entró en vigencia el decreto supremo 254-2017-EF, norma que aprueba el TUO del decreto legislativo 1224, que regula el régimen de promoción de la inversión privada mediante APP y proyectos en activos. Con la aprobación y puesta en vigencia del referido TUO del decreto legislativo 1224 se derogaron las leyes 26440, 27701, 28059, 26885 y 29096; los decretos de urgencia 008-2005 y 011-2005; igualmente se derogaron el decreto legislativo 1012; y el TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesión al sector privado de las obras públicas de infraestructura y de servicios públicos, aprobado mediante decreto supremo 059-96-PCM, con excepción del primer y segundo párrafo de los artículos 19 y 22, respectivamente, del referido dispositivo legal.


    2.1.12.	El decreto legislativo 1362


    El 23 de julio de 2018 se publicó en el Diario Oficial El Peruano el decreto legislativo 1362, que regula el nuevo marco legal para la Promoción de la Inversión Privada mediante Asociaciones Público Privadas y Proyectos en Activos. Luego, el 31 de octubre de 2018, se publicó el decreto supremo 240-2018-EF, el cual aprobó el Reglamento del decreto legislativo comentado.


    2.2.	Evolución del régimen de privatizaciones en el Perú


    Desde el punto de vista de la evolución legal del proceso de privatizaciones en el Perú, se pueden establecer de acuerdo a nuestra propia clasificación las siguientes etapas: 


    Etapas del proceso de privatización en el Perú


    

      

        

        

      

      

        
          	
            ETAPA I
1996-1991

          
          	
            

              	Privatización en sentido estricto: priorización de la venta de activos y transferencia de acciones de empresas públicas.



            

          
        


        
          	
            ETAPA II
2001-1996

          
          	
            

              	Privatización en sentido amplio: uso más intenso de las concesiones de obras y servicios públicos sin perjuicio de las operaciones desarrolladas en la etapaI.



            

          
        


        
          	
            ETAPA III
2008-2001

          
          	
            

              	Privatización con contenido social: APP, iniciativas privadas, obras por impuestos, etc.



            

          
        


        
          	
            ETAPA IV
2020-2008

          
          	
            

              	Privatización con componentes de integración: acuerdos bilaterales de inversión o tratados de libre comercio.



            

          
        


      

    


    Las etapas en mención no son excluyentes entre sí, de forma tal que podían seguir efectuándose operaciones propias de la etapa I, II y III en forma sucesiva o simultánea en el tiempo. En realidad, la clasificación propuesta tiene por objeto enfatizar cuáles fueron las operaciones priorizadas en términos cronológicos, sin que ello implique descartar una u otra modalidad contractual. 


    2.2.1.	Privatización en sentido estricto (I etapa)


    En los años previos a la década de 1990, el Perú se encontraba enfrentando una de las peores épocas de su historia reciente, caracterizada por un proceso hiperinflacionario y recesivo que legitimó aquellos argumentos referidos a la ineficiencia de la actividad empresarial del Estado. 


    En esos años, el consenso generalizado en torno a la idea de que la privatización de empresas estatales acabaría con la inflación, la crisis del sector externo, el exceso de la burocracia y la falta de productividad dio lugar a que dicho proceso se implementara sin mayor resistencia (Ruiz Caro, 2002, p. 13). El proceso de privatizaciones constituyó un componente esencial del programa de reformas estructurales del Estado y de la modernización de la economía en el país, siguiendo el modelo económico mundial que defendía la apertura de los mercados a la competencia, la eliminación de restricciones a la inversión para el sector privado, la reducción del aparato del Estado y la reorientación de sus competencias para concentrarlas únicamente en las funciones básicas o esenciales (p. 21).


    Los resultados de estas reformas estructurales fueron, entre otros, la transferencia al sector privado, mediante procesos de privatización (venta de activos y enajenación de acciones), de la propiedad de las empresas estatales que hasta ese momento se encargaban exclusivamente de la gestión de la producción de bienes y la prestación de servicios; y el otorgamiento de concesiones a empresas privadas para la prestación de actividades calificadas jurídicamente como servicios públicos y la explotación de obras públicas de infraestructura. 


    Así, la primera etapa del proceso de privatizaciones en el Perú se extiende entre los años 1991 y 1996. En 1991, el gobierno del ingeniero Alberto Fujimori promovió una serie de reformas legislativas con la finalidad de crear un marco normativo que promoviera la inversión privada, retomándose con ello a la concesión —entre otras formas contractuales— como una de las alternativas para fomentarla. 


    En esta etapa del proceso de privatizaciones, se fijaron diversas modalidades para promover la inversión privada, como la transferencia de acciones de empresas estatales y la venta de activos del Estado, los aumentos de capital, la celebración de contratos de asociación en participación y la concesión, entre otras. Asimismo, las sucesivas reformas normativas también consideraron en su diseño a la concesión como un instrumento para sustituir la iniciativa pública por la privada; sin embargo, la concesión fue empleada con mayor frecuencia a partir del año 1996, sin perjuicio de su aplicación en forma previa en procesos exitosos como el del caso de las concesiones del año 1994 (contratos de concesión de telecomunicaciones).


    2.2.2.	Privatización en sentido amplio (II etapa)


    La segunda etapa del proceso de privatización comprende el periodo entre el año 1996 y 2001. En el año 1996 se emitió el TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesión al sector privado de las obras públicas de infraestructura y de servicios públicos, aprobado mediante el decreto supremo 059-96-PCM; y el TUO de su Reglamento, aprobado por el decreto supremo 060-96-PCM.


    Este segundo periodo de privatización, en «sentido amplio», es calificado como tal porque se intensificó el uso de las otras modalidades de promoción de la inversión privada, previstas ya incluso en el decreto legislativo 674. En realidad, este periodo se caracteriza por no restringir el proceso de promoción de la inversión privada a las clásicas operaciones de venta de activos o de transferencia de acciones de las empresas del Estado. 


    En esta etapa, mediante el decreto de urgencia 025-98, se derogó el decreto de urgencia 024-98 (el cual, inicialmente, dispuso la fusión por absorción de Promcepri a la Copri y de un conjunto de organismos descentralizados a diversos sectores). De esta forma, el decreto de urgencia 025-98 modificó el decreto legislativo 839 y estableció la transferencia a la Copri de las funciones, atribuciones y competencias otorgadas a la Promcepri puesto que se estimaba que la primera permitiría continuar en forma más eficiente y mediante una sola organización el proceso de promoción de la inversión privada de ambas instituciones. Posteriormente, la Copri sería convertida en ProInversión a través del decreto supremo 027-2002-PCM.


    Por lo tanto, este segundo periodo adquiere el calificativo de privatización en «sentido amplio», toda vez que la privatización dejó de equipararse con la venta de activos y la transferencia de acciones de las empresas del Estado y fue más intensa en el uso de otras modalidades de promoción de la inversión privada, en especial la concesión.


    2.2.3.	Privatización con contenido social (III etapa)


    Las falencias de la primera y segunda etapa del proceso de privatización generaron un gran descontento social, pues los ingresos percibidos por la enajenación de los activos y las acciones de las empresas del Estado no repercutieron en el bienestar social. Por otra parte, las operaciones de concesión no conllevaron en muchos casos a la eficiencia en la prestación de servicios en régimen de gestión indirecta. A causa de ello, ProInversión reformuló sus políticas de promoción de la inversión privada con miras a desarrollar un intenso proceso de acercamiento a las poblaciones afectadas por la ejecución de proyectos. En este sentido, se tornó imperativo dotar a los procesos de promoción de la inversión privada de un entorno social adecuado que conciliara el ejercicio de las libertades democráticas con los mecanismos de redistribución social más adecuados a la realidad de las poblaciones involucradas en dichos procesos. 


    Así, en el gobierno de transición del Dr. Valentín Paniagua Corazao se reformularon los procesos de privatización, incluyendo dentro del perfil de estos una serie de contenidos sociales e inclusivos, elementos que también fueron considerados en los gobiernos posteriores. En esa línea, se emitió el decreto de urgencia 054-2001, con el que se facultó a la Copri para brindar asesoría a las municipalidades, a las sociedades de beneficencia y a las demás entidades del Estado en materias relativas a la promoción de la inversión privada y el otorgamiento de concesiones de obras públicas de infraestructura y de servicios públicos.


    2.2.4.	Privatización con componentes de integración (IV etapa)


    La cuarta etapa del proceso de privatización se inicia en Perú a partir del año 2008 con la suscripción del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos. En este periodo la privatización adquirió una nueva dimensión, puesto que se procuraba fortalecer la integración del sector público y privado por medio de la celebración de acuerdos bilaterales de inversión o tratados de libre comercio.


    Por entonces, el gobierno peruano buscó impulsar su participación en procesos de integración económica y comercial, lo que se tradujo en una activa presencia en organismos internacionales como la Organización Mundial del Comercio (OMC), el Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA), el Foro de Cooperación Económica Asia-Pacífico (APEC), la Comunidad Andina (CAN) y la Asociación Latinoamericana de Integración (Aladi) —en cuyo contexto nuestro país ha suscrito acuerdos de complementación económica con diversos países de la región—, así como en el Mercado Común del Sur (Mercosur), entre otros.


    El 20 de diciembre del año 2007 se publicó la ley 29157, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la implementación del Acuerdo de Promoción Comercial Perú-Estados Unidos y con el apoyo a la competitividad económica para su aprovechamiento.


    En este periodo, y al amparo de la legislación delegada que se acaba de reseñar, el 12 de mayo de 2008 se expidió el decreto legislativo 1012, el cual viene a constituir la primera ley de APP en nuestro país. Tal como se ha señalado, dicha norma ha sido materia de sucesivas modificaciones y, en la actualidad, se encuentran vigentes el decreto legislativo 1362 y su Reglamento, aprobado por el decreto supremo 240-2018-EF. 


    3.	Conclusiones


    

      	
El Estado actúa en la actividad económica de diferentes formas. En las últimas décadas, se ha transitado de un Estado que intervenía activamente en la economía como prestador directo de bienes y servicios a un Estado regulador y garante, lo cual implica que este se enfoque en garantizar la provisión de servicios e infraestructura, con determinados estándares de calidad y funcionamiento, a través de la implementación de un marco normativo que promueva la defensa de la competencia y la activa participación de los agentes económicos. 



      	
La Constitución de 1993 es la primera carta fundamental que consigna de forma ordenada y sistemática un conjunto de disposiciones respecto al régimen económico en la medida que incluye directrices para un conjunto de actividades económicas, tanto de los particulares como del propio Estado. 



      	
A partir de 1990 el Perú efectuó un conjunto de reformas en diversos sectores de la economía nacional y, como consecuencia de ello, se expidió una serie de normas de promoción de la inversión privada. En este contexto, fue aprobado un conjunto de reformas estructurales a nivel legislativo, las que posteriormente fueron elevadas a rango constitucional en la carta fundamental de 1993. 



      	
Se puede identificar diversas etapas en el desarrollo del proceso de privatizaciones en nuestro país. En tal sentido, y para efectos didácticos, hemos establecido cuatro etapas en función de la evolución normativa efectuada desde el año 1991 en adelante. 



      	
La primera etapa, denominada privatización en «sentido estricto», va del año 1991 a 1996, contexto en el que se aprueba un conjunto de reformas legislativas para promover la inversión privada. Esta etapa se caracteriza por la utilización de determinadas modalidades contractuales para los procesos de privatización, siendo las más empleadas la venta de activos y la transferencia de acciones de las empresas del Estado. Ello pese a la existencia de modalidades adicionales y debido a que aquellas eran alternativas menos complejas y a que generaban liquidez inmediata para el Estado. 



      	
La segunda etapa, denominada privatización en «sentido amplio», va del año 1996 a 2001, periodo en el que se requería buscar otras modalidades para promover la inversión privada ante el agotamiento de las operaciones de venta de activos y de transferencia de acciones de las empresas del Estado. En este lapso se advierte que la recurrencia del empleo de modalidades contractuales de ejecución inmediata y de pérdida de titularidad del Estado sobre dichos bienes generaba una escasez de ingresos públicos sostenibles, lo cual ocasionó que se utilicen otras modalidades contractuales que, sin implicar la pérdida de la titularidad estatal sobre los bienes, permitieran obtener ingresos al país, como la concesión. 



      	
La tercera etapa, denominada privatización «con contenido social», comprende los años 2001 a 2008, y recibe dicho calificativo a raíz del descontento social ocasionado por el impacto negativo a nivel microeconómico de los ingresos generados por la venta de activos y la transferencia de acciones de las empresas estatales. En este periodo se advierte que las operaciones de concesión no se tradujeron necesariamente en una mayor eficiencia en la prestación de servicios, por lo que se volvió imperativo incorporar el componente social e inclusivo en toda operación privatizadora que se emprendiera. 



      	Finalmente, la cuarta etapa, denominada privatización «con componente internacional», se inicia a partir del año 2008 con la suscripción del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos. En este periodo se procuró fortalecer la integración del sector público y privado por medio de la celebración de acuerdos bilaterales de inversión o tratados de libre comercio. En materia de promoción de la inversión privada, ello se plasmó con la aprobación del decreto legislativo 1012, la primera ley de APP en nuestro país, en la cual se reconoce por primera vez en términos normativos un modelo genérico de APP contractual. 
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