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RESUMEN

En el Perd se maneja un concepto amplio o polisémico de privatizacién, el cual implica
todo tipo de actividad que busca devolver o transferir sea propiedad o sea la gestién de
activos, empresas, bienes y servicios desde el Estado hasta los sujetos privados.

El marco juridico de Promocién de la Inversién Privada ha evitado en regular o introducir
legalmente, cualquier tipo de atribuciones, potestades o prerrogativas estatales que
puedan incidir directamente en la ejecucién del contrato de concesién, los mismos que
puedan significar altos riesgos para la atraccién de la inversién privada producto de la
indiscriminada intervencién publica en la economia del pais acaecidos en la década de
los afos setenta y ochenta. A partir del afio 1991 a la fecha, el Estado se ha preocupado
en reformular constantemente el régimen legal para la captacién y Promocién de la
Inversién Privada mediante lineamientos adjetivos en materia de servicios pUblicos, obras
pUblicas de infraestructura y recursos estatales, sin preocuparse por el régimen especial
del contrato de concesién.

ABSTRACT

In Peru a broad or polysemic concept of privatization is managed, which involves all types
of activity that seeks to return or transfer ownership or management of assets, companies,
goods and services from the State to private individuals.

The legal framework for the Promotion of Private Investment has avoided regulating or
legally introducing any type of powers, powers or state prerogatives that may have a
direct impact on the execution of the concession contract, which may represent high
risks for the attraction of Private investment as a result of the indiscriminate public
intervention in the economy of the country occurred in the decade of the seventies and
eighties. From 1991 to date, the State has been concerned with constantly reformulating
the legal regime for the collection and promotion of Private Investment through adjective
guidelines on public services, public infrastructure works and state resources, without
concern for the Special regime of the concession contract.

Introduccién

En las Oltimas décadas del siglo XX, la ingente literatura que ha desarrollado el
fenémeno de la privatizacién (desde sus distintas acepciones, tanto pragmdticas,
politicas, econdémicas y juridicas) reconoce que el proceso de privatizacién fue el medio
a través del cual se dio inicio al proceso de reforma del Estado, tanto en los roles que
asume en materia econdémica, asi como el cambio de politicas gubernamentales para
la sociedad”.

Al momento de plantearse la reforma del Estado, existia un consenso generalizado que
las privatizaciones permitirian acabar con el déficit fiscal, la hiperinflacién, el exceso de
burocracia, la falta de productividad y el fracaso de las empresas estatales, producidas
bdsicamente por la ineficiencia del Estado, para dar lugar a una economia que propicie

4 Véase por todos, desde una perspectiva econémica a BEL, Gema y ESTRUCH, Alejandro. “Liberalizacién,
privatizacién, desregulacion”. En: Fundamentos de regulacién y competencia. (El diglogo entre derecho y
economia para el andlisis de politicas publicas). Alberto Ruiz Ojeda (director). IUSTEL. Madrid, 2013. p.
163-209.
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un crecimiento sostenible, eficiente y competitivo, asumiendo el Estado nuevos roles de
vigilancia, control y promotor de la inversién privada®.

Con todo, uno de los efectos més notables y positivos del proceso de privatizacién,
que coincidié con un periodo en el que se canalizaron importantes flujos de capitales
hacia los paises emergentes, consistié en que actué como un decisivo catalizador de
la inversién privada que sustenté el crecimiento econémico de la década de los afos
noventa. Tanto es asi que, el facil acceso a abundantes recursos financieros habia
permitido que se modernizaran algunos sectores y que la aplicacién de politicas de
equilibrio macroeconémico y fiscal acabara con el proceso de hiperinflacién®.

Sin perjuicio de ello, el proceso de privatizacién no fue ajeno a criticas, cuyos detractores
se fundamentaban sobre la base del alto costo social que originaba a los empleados
de las empresas publicas objeto de privatizacién que fueron despedidos, asi como un
entorno de corrupcién para su implementacién. No obstante ello, compartimos las
reflexiones de ARINO ORTIZ, al sedalar lo siguiente:

El resultado de la reforma de la empresa publica serfa una verdadera revolucién
en muchos érdenes: en la redistribucion del poder politico, en la eficiencia
econémica empresarial, en el funcionamiento de los mercados. Aparecerdn
ganadores y perdedores y sin duda provocard una gran resistencia por parte de
muchos infereses creados (sobre todo, los sindicales). Pero sélo en momentos de
crisis econdémica y de gran crisis de las finanzas publicas, como es el actual, se
deciden los Gobiernos a acometer reformas tan a gran escala. En momentos como
el actual, de elevado déficit publico y lucha anticorrupcién, la privatizacién total
también tiene sus partidarios (es una forma de recaudar y combatir el déficit, es una
muestra de regeneracién), pero los verdaderos motivos, las causas profundas que
pueden apoyar una politica de privatizacién no son ni financieras -obtencién de
ingresos- ni de moralidad -combatir la corrupcién-, sino de eficiencia econémica,
incrementando la competencia y ofreciendo mejores y mds baratos servicios
a los ciudadanos. Junto a estas dos razones, puede haber ofras motivaciones
ideolégicas, que se insertan en una diferente concepcién del papel del Estado
y del protagonismo del individuo y de la sociedad en la comunidad politica de
nuestros dias. Pero esto, més que afectar a la privatizacién de empresas en cuanto
tales, debe plantearse en un debate sobre el sistema de fines del Estado social y
en una reconsideracién critica del Estado del Bienestar y de los modos y formas de
realizarlo. Obviamente, este debate estd abierto, es uno de los temas de nuestro
tiempo, pero es ajeno a la finalidad de este trabajo’.

Con las reflexiones esbozadas por ARINO ORTIZ, recordamos el proceso de privatizacion
enel PerGiniciado enlos primeros afios de la década de los noventa, la cual estuvo sometida
a diversas criticas y cuestionamientos de indole politico — econémico y corrupcién que
perduran hasta hoy, cuyo andlisis excede el presente trabajo de investigacién, constituyd,

> RUIZ CARO, Ariela. “El proceso de privatizaciones en el Perd durante el periodo 1991-2002". En Instituto
Latinoamericano y del Caribe de Planificacién Econémica y Social (ILPES) — CEPAL. Santiago de Chile.
Julio, 2002. p.10. (versién electrénica)

¢ lbid.

ARINO ORTIZ, Gaspar. “De la empresa piblica a la empresa con participacion publica: &Privatizacion o

reforma? Quizéd ambas cosas”. En: Revista de Administracién Pdblica N° 138. Setiembre - diciembre 1995.

CEPC. Madrid, 1995. p. 36.
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con todo, un elemento central y estratégico del programa de estabilizacién y reformas
estructurales, a efectos de generar las condiciones legales para el crecimiento sostenido
de la economia sobre la base de la inversién privada.

La figura juridica de la privatizacién en el Derecho Administrativo. Modalidades y tipos
tedricos

Siguiendo a ARINO ORTIZ® y CASSAGNE? el concepto de privatizacién conlleva dos
acepciones que se encuentran intimamente relacionadas entre si: un significado politico
y, por otro lado, un significado juridico.

En el plano politico, el concepto de privatizacién conllevé una verdadera revolucién al
quebrarse la tendencia creciente de absorcién de la economia privada por el Estado, que
se concreté definitivamente con el abandono de la concepcién del Estado de Bienestar y
que fue reemplazado por un nuevo modelo de Estado basado en la gestién privada de
todas aquellos actividades que son susceptibles de ser llevadas a cabo por empresarios
privados'®.

Dicha connotacién politica vino entremezclada con un significado pragmdtico del
término, a efectos de concebir a las operaciones privatizadoras como un instrumento
técnico, cuya finalidad primordial fue la obtencién de recursos financieros para paliar
los déficits pUblicos, o para alcanzar el mayor grado de eficiencia en la produccién de
bienes y en la prestacién de servicios, lo cual trajo consigo serios cuestionamientos a
lo politica del proceso de privatizacién, lo cual generé mds de un problema para su
consolidacion'.

Precisamente, ARINO ORTIZ'? ha identificado y desarrollado dos modelos dentro de la
concepcién politica de privatizacién: “Privatizaciones Programdticas” y “Privatizaciones
Pragmdticas”.

Siguiendo a dicho autor, las “Privatizaciones Programdticas” son las que se insertan en
un proceso de cambio de sociedad y de modelo de Estado, que son fruto de un cambio
profundo de politica y responden a un nuevo enfoque filoséfico — politico de cémo debe
ordenarse la vida social y, por lo tanto, son un instrumento de una tarea revisora de los
fines del Estado para la consecucién de una sociedad mds libre y més eficaz.

Por otro lado, las “Privatizaciones Pragmdticas” tienen un significado diferente que el
anterior y se constituyen como un mecanismo técnico para conseguir dinero y obtener
mayor eficiencia en la produccién y prestaciéon de bienes y servicios, que tienden a

& ARINO ORTIZ, Gaspar. En” Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, gestion publica,
regulacién econémica”. Granada, 1999. p. 439 - 442,

7 CASSAGNE, Juan Carlos. En  Derecho Administrativo. Sexta Edicién, Tomo 1. Buenos Aires, 1998. p.
62 y ss. Confréntese del mismo autor: “Evolucién de los principios aplicables a los servicios publicos y
problemas actuales tras los procesos de privatizacién”. En: Revista de Administracién Pdblica N° 157. Enero
- Abril 2002. CEPC. Madrid, 2002. p. 467 - 494.

Op. Cit. CASSAGNE. En “Evolucién de los principios aplicables a los servicios publicos y problemas
actuales tras los procesos de privatizacién”. p. 468.
1 Op. Cit. ARINO ORTIZ, Gaspar. En “Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, gestién
publica, regulacién econémica”. p. 439.
ARINO ORTIZ, Gaspar. “El retorno a lo privado: Ante una nueva encrucijada histérica”. En: Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid N° 3. Madrid, 1999. p. 26.
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la consecucién de una mejora en la estructura industrial de un pafs, guiadas por una
finalidad puramente prdctica, sin llevar a cabo mayores planteamientos significativos de
alternancia o de orientacién politica.

Podemos apreciar que el verdadero fundamento de las privatizaciones desde el punto
de vista politico se fundamenté en la “Privatizacién Programdética”, que responde a un
verdadero cambio politico y una nueva concepcién de la sociedad de los nuevos roles y
fines del Estado. Como bien afirma ARINO ORTIZ' las privatizaciones, asi concebidas,
constituyen una verdadera revolucién, pacifica y pausada, pero de tanta trascendencia
como lo fue, por ejemplo, el cambio de funcionamiento del Estado tras la Revolucién
Francesa de 1789, reflejado en el proceso de privatizaciones en Inglaterra y otros tantos
paises europeos y asidticos que fundamentaron la redefinicién de los roles del Estado
bajo dicha premisa.

En cambio, la “Privatizacién Pragmética” fue la que origind resistencia y serios
cuestionamientos al cambio de los roles del Estado en materia econdémica, ya que
prevalecié la ausencia de un serio planteamiento para implementar el proceso de
privatizacién, lo cual trajo consigo oposicién de los sindicatos de trabajadores de las
empresas estatales (quienes concebian al proceso de privatizacién como un mecanismo
politico para reducir los niveles de empleo), oposicién de los grupos de interés vinculados
con las operaciones de las ventas de las empresas estatales (argumentando corrupcién y
beneficios personales en la venta de las empresas estatales), la visién que, en mayor o en
menor medida, existi6 en la sociedad respecto del rol que cumplen las empresas estatales
a favor del bienestar social, o la incertidumbre politica que caracterizé a muchos paises
en vias de desarrollo'.

Sin embargo, es preciso acotar que para ARINO ORTIZ, tanto las “Privatizaciones
Programéticas” y las “Privatizaciones Pragméticas” no son aplicados de manera uniforme
en todos los casos, sino dependen del caso concreto y de la realidad sociopolitica y
econémica de un determinado pafs. No obstante ello, encuentra un denominador comin
a dichas distinciones:

Y es que en el fondo y por debajo de todas las «razones» que se quieran dar, las
privatizaciones suponen un profundo cambio en la concepcién del Estado: suponen
creer o no creer en el Estado como organizacién econdémica.'® (Subrayado es
nuestro).

Pues bien, en el Pert a inicios de la década de los afos noventa, época donde se inicié
el proceso de privatizacién, lamentablemente, prevalecié la connotacién pragmdtica
del término. Efectivamente, como bien sefiala y concluye un trabajo realizado por RUIZ

CARO:

En lineas generales, el proceso estuvo caracterizado por su profundidad y por el
acelerado ritmo de su ejecucién. Ello dio lugar a que las privatizaciones no se
realizaran en las mejores condiciones y que se produjeran frecuentes cambios,

15 Ibid.

14 ALVAREZ RODRICH, Augusto. “Los obijetivos de la Privatizacién de Empresas Estatales”. En: Revista Themis
N°23. Lima, 1992.p. 7 - 8.

Op. Cit. ARINO ORTIZ, Gaspar. “El retorno a lo privado: Ante una nueva encrucijada histérica”. p. 27.
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no solo de programacién sino, incluso, de enfoque. Asi, por ejemplo, no se tuvo
en cuenta el rol de las empresas pUblicas en el quehacer econémico y social del
pais, ni se definieron los alcances y los objetivos especificos del proceso en funcién
de las particularidades de la economia peruana. La generacién de recursos para
cumplir las metas fiscales subordiné cualquier otra meta y constituyd u objetivo
rector's.

Asi, en la linea de dichos autores, la connotacién politica del proceso de privatizacién
significé un cambio profundo en la sociedad lo cual se vio reflejado en la redefiniciéon de
los roles del Estado en la economia y, por otfro lado, significé también un mecanismo para
conseguir dinero o liquidez (al corto plazo) y obtener mayor eficiencia en la produccién
de bienes y servicios que tienden a mejorar el sector industrial de un determinado pafs, tal
como ocurrié en el caso peruano a inicios de la década de los afios noventa.

Por otro lado, el significado juridico de privatizacién reposa en términos muy generales
relacionados directamente con la transferencia de amplios segmentos del sector piblico
en la economia hacia el dmbito privado, tal como nos demostrd nuestra experiencia
nacional, a diferencia de otfros paises en los cuales sé se estudiaron a fondo los
mecanismos juridicos para la entrega de ciertos segmentos industriales al sector privado.

De esa manera, el significado juridico de privatizacién, desarrollado por el Derecho
Administrativo, encontramos a MARTIN-RETORTILLO' quien nos refiere a tres
conceptualizaciones juridicas para entender el proceso de privatizacién que puede
entenderse como: 1) privatizacién de la Administracién que empieza a usar formas juridico
— organizativas privadas y procedimientos sujetos al derecho privado, 2) privatizacién del
ejercicio de funciones y cometidos administrativos, mediante el traslado de su gestién a
los sujetos privados y finalmente, 3) privatizaciéon entendida como la venta o transferencia
de participaciones, activos y empresas publicas.

En esa misma linea expositiva, ARINO ORTIZ'® destaca que desde un punto de vista
netamente juridico, el fenémeno de las privatizaciones responde a distintos significados:
1) traspaso o venta de propiedades y empresas del Estado a los particulares 2) devolucién
de tareas o servicios, hasta entonces gestionadas por el Estado y encomendadas ahora a
particulares, vaya acompafiada o no de la venta paralela de la propiedad y 3) utilizacién,
por el Estado, de formas privadas en el modelo de gestién. Es el fendmeno conocido
como “huida del derecho pUblico” y asuncién por el Estado de técnicas organizativas y
funcionales, propias del mundo juridico — privado.

Sin embargo, para dicho autor, tanto “la privatizacién de la Administraciéon que empieza
a usar formas juridico — organizativas privadas y procedimientos sujetos al derecho
privado” o “la utilizacién, por el Estado, de formas privadas en el modelo de gestion”
constituye una “falsa privatizacién” ya que apunta precisamente a lo contrario:

RUIZ CARO, Ariela. “Las privatizaciones en Perd: un proceso con luces y sombras”. En: Revista Nueva
Sociedad N° 207. Enero - febrero 2007. Lima, 2007. p. 141 - 142.

17 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. En: “Reflexiones sobre las privatizaciones”. En: Revista de
Administracién Piblica N°® 144. Septiembre - diciembre 1997. CEPC. Madrid, 1997. p. 7 - 43. Véase
también, del mismo autor, las reflexiones sostenidas en: “Las empresas publicas: reflexiones del tiempo
presente”. En: Revista de Administraciéon Piblica N°® 126. Septiembre - diciembre 1991.CEPC. Madrid,
1991. p. 97 y ss.

Op. Cit. ARINO ORTIZ, Gaspar. “El retorno a lo privado: Ante una nueva encrucijada histérica”. p. 27.
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(...) a una expansién de los fines y tareas del Estado, «disfrazando» a éste de
persona privada y liberdndolo de los procedimientos y garantias del derecho

Para RIVERO ORTEGAZ el concepto de privatizaciéon es “polisémico”, pues describe
realidades perfectamente diferenciables, en cuanto a su significado y sus consecuencias
juridicas y fécticas. Por ello, dicho autor realiza una clasificacién del término de la siguiente
manera: 1) formal, 2) material y 3) patrimonial. La primera, consiste en la utilizacién que
la Administracién hace de formas de Derecho Privado («Huida al derecho privado») a
efectos de evitar los procedimientos y los controles juridicos — pUblicos que “encorsetan” y
ralentizan la realizacién de algunos de sus objetivos. La segunda, transfiere la gestién de
los servicios pUblicos a empresas privadas, a través de la cldsica férmula de la concesién
administrativa u ofras técnicas. Por Gltimo, la privatizacién patrimonial consistente en la venta
de participaciones de empresas publicas al sector privado, retirdndose asf el sector pUblico
de la intervencién directa en la economia suministrando bienes o prestando servicios.

En ese contexto, y considerando que el término juridico de privatizacién es un concepto
“polisémico”, en la linea de ARINO ORTIZ, consideramos que el verdadero significado
juridico de privatizacién es la devolucién de actividades publicas a la sociedad:

(...) aquel que supone un verdadero replanteamiento de los fines del Estado, una
reconsideracién de lo que hasta ahora han sido consideradas tareas publicas?'.

Para dichos efectos, ARINO ORTIZ nos ensefia dos subespecies para entender el
verdadero significado juridico de privatizacién que supone una reconsideracién de los
fines del Estado?%:

a) Manteniendo la reserva o titularidad sobre el servicio o actividad a favor del
Estado, pero privatizando su gestion. Se reconoce que la actividad o servicio
sigue siendo una “tarea publica”, sin embargo, el Estado no asume directamente la
prestacién del servicio sino que lo contrata con empresas privadas para que éstas
lo gestionen, o incluso para que realicen o lleven a cabo determinadas actividades
auxiliares o complementarias del servicio principal. Este lo podria producir el Estado
internamente, pero prefiere acudir a su provisién “externa” (es lo que los ingleses
llaman contracting out policy).

b) Despublificacién. Implica la devolucién de la tarea a la sociedad, dejando ésta de
ser de titularidad publica. Para ello, se reconsidera y evalda mantener la publicatio de
una determinada actividad o servicio.

A la primera de estas dos subespecies de devolucién de tareas a la sociedad, efectuadas
por ARINO ORTIZ se le ha llamado privatizacién “organizativa” (la tarea sigue siendo
pUblica, pero la gestiona un sujeto privado); a la segunda, se le califica de “privatizacién
funcional” (la tarea deja de ser pUblica y queda abierta a la iniciativa privada).

19 lbid.

20 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Derecho Administrativo Econémico Quinta Edicién. Ediciones Marcial Pons.
Madrid, 2009. p. 35 - 36.

21 Op. Cit. ARINO ORTIZ, Gaspar. “El retorno a lo privado: Ante una nueva encrucijada histérica”. p. 29.

22 Op. Cit. ARINO ORTIZ, Gaspar. “El retorno a lo privado: Anfe una nueva encrucijada histérica”. p. 29 - 31.
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En concordancia con ello, CASSAGNE destaca dos modalidades de transferencias de
amplios segmentos del sector piblico a la actividad privada: 1) la venta de activos y la
transferencia del capital social mayoritario al capital privado; y 2) la asignacién de la
gestién del servicio o actividad a un operador privado. Precisamente, con relacién a la
asignacién de la gestion del servicio o actividad a un operador privado, CASSAGNE
advierte dos modalidades en la misma linea expuesta por ARINO ORTIZ:

La primera, de mayor trascendencia politica, implica el mantenimiento del
cardcter piblico de la actividad, la cual resulta sometida al régimen del servicio
publico (publicatio) a través de una declaracién legislativa. La segunda consiste
en la supresién del cardcter de servicio publico de la actividad y constituye, en
rigor, una despublificacién que pasa a regularse por las reglas mds generales del
poder de policia que se ejerce sobre empresas que, en principio, se rigen por el
Derecho privado?® (Enfasis y subrayado es nuestro).

Podemos apreciar que la privatizacién supone una “retirada” del Estado de las actividades
econémicas de produccién de bienes y servicios, lo cual implica, la enajenacién de los
bienes y patrimonio del Estado, asi como el otorgamiento de derechos bajo el sistema
de fitulos habilitantes al sector privado para que se encargue de la gestién de las tareas
y de los servicios realizados por el Estado o bajo su titularidad competencial.

Con todo, a manera de conclusién preliminar, podemos seialar en palabras de ARINO
ORTIZ que el significado de privatizacién:

(...) es, ante todo, replantearse los fines y tareas del Estado, reservando a éste
aquello que constituye su objeto esencial y devolviendo a la libre iniciativa privada
-a los ciudadanos y las organizaciones sociales, como un derecho inherente a sus
libertades- la realizacién de muchas tareas y empresas que fueron absorbidas por
los poderes publicos, pero que nada tienen que ver con la soberania. Y es que
privatizar es, ante todo y esencialmente, liberalizar, esto es, devolver al dmbito de
la libertad lo que se habia sustraido a ella. La cuestion no estd en decidir si ha de
haber mds o menos servicios, sino en replantearse los mecanismos, los medios,
los procedimientos a través de los cuales éstos deben ser satisfechos. Nadie pone
en cuestion los fines esenciales del Estado; y tampoco los no esenciales, pero que
han sido incorporados a la responsabilidad de éste?*.

Finalmente, no tan alejado de dichas conceptualizaciones juridicas, desde una concepcién
econdémica, BEL asimila el concepto de privatizacién con la venta de empresas publicas al
sector privado y a la contratacién externa de la gestion de servicios piblicos a empresas
privadas?.

23

Op. Cit. CASSAGNE, Juan Carlos. “Evolucién de los principios aplicables a los servicios puUblicos
y problemas actuales tras los procesos de privatizacién”. p. 469. Continta el autor citado, sefialando
que, “Sin embargo, corresponde advertir que ambas modalidades son compatibles con la imposicién de
cargas u obligaciones de Derecho publico, lo que acontece con mayor intensidad en el campo en que se
desenvuelven las concesionarias o licenciatarias de servicios publicos (v. gr.: las cargas propias del llamado
servicio universal)”.

Op. Cit. ARINO ORTIZ, Gaspar. “El reforno a lo privado: Ante una nueva encrucijada histérica”. p. 30 -
31.

BEL, Germd. En “Economia y politica de la privatizacién local. Fundacién Rafael del Pino — Marcial Pons”.
Madrid, 2006. p. 28 - 31.

24
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2. Subsidiariedad, desregulacién y liberalizacién: Los Fundamentos
“Légico — Econémico” de la privatizacién

Tal como sefialamos en el acdpite anterior, las privatizaciones lleva consigo la asunciéon
de nuevos roles del Estado, dejar de ser prestador, empresario y productor a enfocarse
en los roles vigilancia, control y promotor de la inversién privada.

En ese sentfido, el proceso de privatizaciéon constituyd un instrumento de reconocimiento
de que el Estado debe hacer lo que mejor hace: vigilar, fomentar y estimular la inversién
privada en orden a satisfacer sus intereses. Sélo cuando es més eficiente su intervencién
en las actividades econémicas, puede permitirse la asuncién de tareas propias de los
agentes privados.

Por tanto, la clave del proceso de privatizacién es comprender el rol subsidiario del
Estado en las actividades econémicas.

De esa manera, encontramos que el fundamento l6gico — econémico del proceso de
privatizacién se encontrd en el principio de subsidiariedad. En efecto, dentro de esa linea
de razonamiento, el principio de subsidiariedad coadyuvé directamente a consolidar el
proceso de privatizacién, neutralizando la gestién econémica y comercial del Estado a
favor del sector privado. Bajo esos aires, se desplazé la gestién estatal en tipicas empresas
de cardécter comercial o industrial y los servicios publicos y actividades de inferés piblico
al bloque empresarial y comercial de la esfera privada.

En ese sentido, siguiendo a CASSAGNE, bajo el principio de subsidiariedad:

(...) el papel del Estado en este nuevo modelo no es ya el de productor de bienes
ni el de gestor de servicios publicos. Su principal funcién, en este dmbito de la
economia, pasd a concentrarse tanto en la regulacién del control de los servicios
y actividades de interés publico (en lo que respecta a la calidad y eficiencia de las
respectivas prestaciones) como a la promocién de la competencia que se opera,
también, mediante regulaciones estatales?.

No obstante ello, a efectos de consolidar la reforma del Estado en materia econémica,
el proceso de privatizacion, necesité conjuntamente con el principio de subsidiariedad,
la implementacién de una intensa politica de desregulacién y liberalizacion del
mercado a la competencia, con la finalidad de desplazar el intervencionismo estatal
en la economia, tales como la reserva de actividades econémicas a favor del Estado
(la publicatio contenida en la declaracién de una actividad como servicio piblico), o la
obligatoriedad de contratar con una empresa estatal determinado servicio, todo ello con
el fin de introducir barreras de acceso al acceso al mercado, a través de un conjunto
de mecanismos de controles previos o de entrada a la actividad, a fin de garantizar un
sistema que se desarrolle bajo el control integro del Estado.

Como bien senala CASAGGNE:

26

Op. Cit. CASSAGNE, Juan Carlos. “Evolucién de los principios aplicables a los servicios publicos y
problemas actuales tras los procesos de privatizacién”. p. 468.
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(...) el control y la regulacién para la competencia, junto a la liberalizaciéon y
lo desregulacién, representan algo asi como dos caras de una misma moneda
perteneciente al patrimonio ideolégico del Estado Subsidiario?’.

Con la politica de desregulacién lo que se busca es destrabar los controles previos y
lo presencia del Estado en el acceso al mercado, no obstante, conservando el poder
de otorgar titulos habilitantes como la concesién o la autorizacién, de tal forma que el
centro de la regulacién y de las normas se desplaza hacia la supervisién, el control y
lo inspeccién de los sujetos privados que realizan actividades econémicas en el sector
objeto de regulacién?®,

De la misma manera, como bien anticipamos anteriormente, y a diferencia de la
desregulacién, con la liberalizacién se busca infroducir competencia efectiva en
un determinado mercado sujeto a intervencién administrativa. Esta introduccién de
competencia se logra precisamente a través de procesos de desregulacién (mediante
una reconversién normativa del sector) asi como mediante procesos de reforma de la
organizacién industrial del sector.

El proceso de privatizacién en el Perd, que se inicié en los primeros afios de la década de
los noventa, se fundamenté precisamente en el principio de subsidiariedad conjuntamente
con las politicas de desregulacién vy liberalizacién del mercado a la competencia.

Como bien sefala y ensefia CAIRAMPOMA ARROYO?, el principio de subsidiariedad
es un complemento de los procesos de liberalizacién, los cuales significaron un cambio
del rol del Estado y su intervencién en la economia, dejéndose atrds el modelo de Estado
de Bienestar para dar paso a un nuevo modelo econémico, el de Economia Social de
Mercado, y el establecimiento de todos los principios propios del referido modelo, como
libre iniciativa privada, libertad de empresa, libre competencia, todos ellos a fin de
garantizar la intervencién del sector privado en aquellas actividades gestionadas desde el
sector pUblico de manera directa.

Precisamente, el Decreto Legislativo 757% fue clave en el proceso de privatizacién,
articuldndose perfectamente con el Decreto Legislativo 674°%", con el fin de lograr la
reforma y/o reordenacién de los roles del Estado en materia econémica, cumpliendo
un rol estratégico y fundamental, al derogar toda reserva legal a favor del Estado para

2 bid., p. 469.

28 CASES PALLARES, Llufs. En Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Escola D’Administracion
Publica de Catalunya — Marcial Pons. Madrid, 1995. p. 32 - 35; SORIANO GARCIA, José. Desregulacién,
privatizacién y derecho administrativo. Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia. Zaragoza,
1993. p. 12. Por su parte, RIVERO ORTEGA ha seialado “No debemos en ningin caso interpretar al pie
de la letra el concepto de desregulacién, literalmente falaz. Debemos hablar mds bien de neo-regulacién,
ya que la reestructuracién normativa no supone la desaparicién del Derecho, sino la sustitucién de unas
normas por otras, buscando la simplificacién normativa (de los procedimientos y de las relaciones entre el
poder publico y los ciudadanos)”. Op. Cit. Derecho Administrativo Econémico.p. 34 y ss.

22 CAIRAMPOMA ARROYO, Alberto. “(Re) interpretacién del principio de subsidiariedad en el Ordenamiento

Juridico peruano”. En: Aportes para un Estado Eficiente. Ponencias del V Congreso Nacional de Derecho

Administrativo. Palestra Editores. Lima, 2012. p. 318.

Decreto Legislativo N° 757, “Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada”. Publicado en el Diario

Oficial El Peruano el 13 de noviembre de 1991.

Decreto Legislativo N° 674, “Ley de Promocién de la Inversién Privada de las Empresas del Estado”.

Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 27 de setiembre de 1991.
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la realizacién de actividades econémicas, ya sea parcial o total®?, a fin de permitir la
desregulacién y liberalizacién del mercado a la competencia, garantizéndose la libre
iniciativa privada y las inversiones privadas (nacionales y extranjeras) efectuadas o por
efectuarse, en todos los sectores de la actividad econémica y en cualquiera de las formas
empresariales o contractuales.

Precisamente, HUAPAYA TAPIA ha sefialado que:

(...) luego de la crisis econémica corregida a partir de las medidas de ajuste
estructural tomadas sobre la economia para revertir la hiperinflacién (circa 1991-
1992) se tomé en cuenta la necesidad de reajustar el régimen de actividades
donde el Estado operaba como empresario o con reservas prestacionales en
desmedro de la iniciativa privada. Es asi que se decide cambiar totalmente los
principales marcos juridicos de los servicios pUblicos reservados para el Estado,
sustituyéndolos por nuevos modelos de prestaciéon fundamentados bésicamente en
la necesidad de privatizar la gestién de los servicios y propiciar la liberalizacién de
los sectores catalogados como servicios publicos cuya prestacién estaba reservada
a la iniciativa estata”®.

En ese contexto, se reformulé el régimen legal de servicios piblicos en diversos sectores
econémicos, en materia de energia (electricidad y gas natural), telecomunicaciones,
transporte (infraestructura vial, carreteras y vias férreas e infraestructura portuaria),
comunicaciones (servicios postales) y saneamiento, las cuales establecen la promocién de
la inversion privada a través de los ministerios respectivos para la gestién empresarial de
empresas privadas, utilizando la ley sectorial correspondiente, regulando el desarrollo de
lo actividad, asf como la explotacién, la construccién, reparacién, conservacion de obras
pUblicas de infraestructura y de servicios publicos, razén por la cual, constituyeron los
sectores econémicos estratégicos mediante los cuales se privatizaron diversas empresas
estatales y se otorgaron concesiones®.

En efecto, siguiendo a CAIRAMPOMA ARROYO:

32 Decreto Legislativo N° 757.

Articulo 6.- Queda derogada toda reserva en favor del Estado, ya sea parcial o total, para la realizacién
de actividades econémicas o la explotacién de recursos naturales, con excepcién a las referidas a las dreas
naturales protegidas. Tales reservas sélo procederdn por causa de interés social o seguridad nacional,
y deberdn ser dispuestas expresamente mediante Ley del Congreso de la Republica o conforme a lo
establecido en el articulo 54 del presente Decreto Legislativo.

33 HUAPAYA TAPIA, Ramén Alberto. “Notas Sobre el concepto juridico del Servicio Publico en nuestro
ordenamiento Legal”. En: Administracién Poblica, Derecho Administrativo y Regulacién. Estudios y
cuestiones. Segunda Edicién actualizada y ampliada. Ara Editores. Lima, 2013. p..677.

34 Dentro de este paquete normativo tenfamos al Decreto Legislativo N° 668, “Ley que aprueba medidas
destinadas a garantizar la libertad de comercio exterior e interior”, el Decreto Legislativo N° 676, “Ley
de Inversiones en Infraestructura Vial del pafs”, el Decreto Legislativo N° 679, modificado por el Decreto
Legislativo N° 723, “Ley que establece las atribuciones de CORPAC en el control y la supervision de
la actividad aeroportuaria”; el Decreto Legislativo N° 690, “Ley de la Inversién Privada en la Actividad
Ferroviaria”; el Decreto Legislativo N° 693, “Ley de Promocién de Inversiones en el Sector Eléctrico”
(derogada); el Decreto Legislativo N° 697, “Ley de Promocién de la Inversién Privada en el Campo del
Saneamiento”; el Decreto Legislativo N° 704, “Ley de Zonas Francas, Zonas de Tratamiento Especial
Comercial y Zonas Especiales de Desarrollo” (derogada); el Decreto Legislativo N° 750, “Ley de Promocién
de las Inversiones en el Sector Pesquero” (derogada).
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Dentro de este nuevo contexto, desde el Estado se plantea una serie de reformas
que involucraron la privatizacién de empresas estatales, la (re) regulacién (o
nueva regulacién) de las actividades liberalizadas, cediendo paso a la libertad
de empresa, la libre competencia y apertura de los mercados y desarrollando un
nuevo rol “regulador” que consiste en vigilar o supervisar el funcionamiento del
mercado, corregir sus “desfallecimientos”, establecer reglas cuando son necesarias
para el buen funcionamiento de algunos sectores y, desde luego, asegurar la
competencia libre en todos ellos®.

Asimismo, el Decreto Legislativo 757 establecié que la iniciativa privada deberd entenderse
desde el punto de vista del nuevo modelo de “Economia Social de Mercado”®¢, el cual
se desarrolla sobre la base de la libre competencia y acceso a la actividad econémica.

Bajo este nuevo enfoque, los particulares son los llomados a actuar en determinadas
actividades econémicas desarrolladas anteriormente por el propio Estado, en virtud de
los derechos de iniciativa privada y libertad de empresa, las cuales se ejercen en un
contexto de libre competencia.

En esa linea, la accién subsidiaria del Estado en materia econémica implica un
replanteamiento de su dmbito de intervencién donde Unicamente interviene cuando los
intereses generales no quedan satisfechos por la propia dindmica y desarrollo de la
iniciativa privada, actuando principalmente como promotor y regulador®.

Bajo la concepcién del Estado subsidiario los nuevos roles se centran ahora en asumir un
rol facilitador de la iniciativa privada y libertad de empresa, estableciendo condiciones
juridicas, econémicas y sociales que permitan el desarrollo econémico del pais.
Conjuntamente con la iniciativa privada, promueve el desarrollo de sectores estratégicos,
como la salud, educacién, infraestructura y servicios pUblicos para la consecucién del
interés publico.

De otro lado, producto del proceso de transformacién de los roles del Estado como
regulador, “nacieron” en el Perd los organismos reguladores, a efectos de evitar el abuso
de la posicién monopdlica de los concesionarios, la defensa y garantias de los derechos
de los usuarios del servicio, regular tarifas, fiscalizar las actividades reguladas, y la
supervision del cumplimiento de los contratos de transferencia al sector privado producto
de los procesos de privatizacién de las empresas estatales y la entrega en concesién de
determinados proyectos de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos v,
con ello, lograr que las principales decisiones econémicas se adoptaran en “el propio
mercado” y “por el mercado”.

A consecuencia de ello, se creé OSIPTEL, OSINERGMIN, OSITRAN y SUNASS. No todos
ellos fueron creados de manera previa a las empresas estatales privatizadas, por ejemplo,
OSINERGMIN, fue creado el 30 de diciembre de 1996, y OSITRAN, en enero de 1998,

a diferencia de OSIPTEL, entidad que fue creada en 1993, meses antes de iniciarse el

3% CAIRAMPOMA ARROYO, Alberto. Op. Cit. “p. 319.

% Decreto Legislativo N° 757.

Articulo 2.- El Estado garantiza la libre iniciativa privada. La Economia Social de Mercado se desarrolla sobre
la base de la libre competencia y el libre acceso a la actividad econémica.

37 CAIRAMPOMA ARROYO, Alberto. Op cit. p. 318 - 319.
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proceso de privatizacién en el sector de telecomunicaciones. Estos entes reguladores, a
efectos de evitar la “captura politica” poseen autonomia técnica, econdémica, financiera,
funcional y administrativa adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM),
hecho que les resté autonomia.

A modo de ejemplo, resulta de suma importancia indicar que producto del relanzamiento
y promocién del sistema concesional entre los afios 1996 a 2000 para la provisién
de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, tal como sefialamos
anteriormente, se cre6 OSITRAN (enero de 1998), organismo regulador que fiene
como funciones generales y principales: regular, normar, supervisar y fiscalizar, en el
dmbito de su competencia, las actividades de las entidades prestadoras de servicios en
infraestructura y servicios de transporte. Asimismo, se encarga de supervisar y garantizar
el cumplimiento de los contratos de concesién, interpretar los mismos, emitir resoluciones
y opinién técnica y legal sobre aspectos que son de su competencia como acceso a redes,
tarifas, supervisién, procedimientos de reclamos y procedimiento sancionador, entre
ofros, asi como regular el acceso al mercado y tarifas de las entidades prestadoras de
servicio y resolver en Ultima instancia las controversias que se presenten entre enfidades
prestadoras.

3. Las modalidades de privatizacién en el marco legal peruano:
Decreto Legislativo N° 674 y Promocién de Inversiéon Privada en
activos y empresas del estado, y el Decreto Legislativo N° 758
como Promocién de la Inversion Privada mediante concesiones

3.1 Promocién de la Inversién Privada en activos y empresas del Estado: Decreto
Legislativo N° 674

El proceso de privatizacién en el Perd tuvo como correlato principal el impacto
hiperinflacionario y recesivo que azoté considerablemente la economia del pais a lo
largo de los afos ochenta e inicios de los noventa, producto, entre otros factores, del
fracaso de la actividad empresarial del Estado, cuya gestién ya se encontraba totalmente
deslegitimada.

Ello fue reconocido por el propio Estado en la exposicién de motivos y en el considerando
tercero del Decreto Legislativo 674, sefialando expresamente lo siguiente:

La Actividad Empresarial del Estado no_ha arrojado, en conjunto, resultados
econdmicos y financieros satisfactorios, lo que, de un lado, ha impedido la
generacién de los recursos destinados a mejorar sus sistemas productivos y
administrativos, reflejdndose ello en los inadecuados precios con que ofrece sus
bienes y servicios a la poblacién; y, de otro lado, ha contribuido a la generacién del
déficit fiscal, con el consiguiente impacto inflacionario”. (Subrayado es nuestro).

Precisamente, el Decreto Legislativo 674 inicié los primeros hitos del proceso de
privatizaciéon de las empresas estatales, credndose la Comisiéon de Promocién de la
Inversién Privada - COPRI, que se encargd especificamente del disefio y conduccién
de los procesos de promocién de la inversién privada en el dmbito de las empresas
que conforman la actividad empresarial del Estado como organismo rector méximo y
contemplé las diversas modalidades bajo las cuales se promueve el crecimiento de la
inversién privada en las empresas del Estado.
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La COPRI estuvo integrada por un Directorio conformado por ministros con facultades
para designar a los respectivos Comités Especiales quienes tenian a cargo conducir el
proceso de promocién de la inversién privada bajo el DL 674.

Las funciones principales que tenia la COPRI eran las siguientes: i) Elaborar el Plan de
Promocién de la Inversiéon Privada, ii) Conducir y administrar el proceso de promocién
de la inversién privada correspondiente, y i) Administrar el Fondo de Promocién de
la Inversién Privada - FOFRI, a efectos de financiar las actividades del proceso
correspondiente.

Asi, el proceso de privatizacién mediante la promocién de la inversién privada en las
empresas o activos del Estado bajo lo establecido en el articulo 2° del Decreto Legislativo
674 recae bajo las siguientes modalidades®:

1. Venta de activos o accionariado de las empresas del Estado al sector privado,

2. Aumento de capital y,

3. Celebracién de contratos de asociacién, “joint venture”, asociacién en participacién,
prestacién de servicios, arrendamiento, gerencia, concesién u ofros similares, entre
otfras.

En la prdctica, bajo dicho articulo, los mecanismos de promocién de la inversién privada
en empresas y activos del Estado bajo el Decreto Legislativo 674 se consideran las
siguientes i) Oferta puUblica de acciones, ii) Venta privada de acciones, vy iii) Venta de
activos del gobierno o de una empresa estatal®’.

Asimismo, como elemento principal del mecanismo de privatizacién el Decreto Legislativo
674 autorizé al Estado a otorgar seguridades y garantias para proteger las adquisiciones
e inversiones sin limitacién alguna, estableciéndose la posibilidad de utilizar los titulos
de la deuda externa como parte de pago en los procesos de privatizacién, y se declaré la
intangibilidad de los activos de empresas en procesos de privatizacién“.

En el afio 1994, bajo el Decreto Legislativo 674 se generé el mayor valor por operaciones
de venta de empresas publicas al darse inicio a la transferencia al sector privado de los
“monopolios naturales” en el sector de las telecomunicaciones y del sector eléctrico.
Siguiendo el estudio realizado por RUIZ CARO*, la Compadia Peruana de Teléfonos

% El arficulo 2° del Decreto Legislativo N° 674 dispone expresamente, lo siguiente:

“Las modalidades bajo las cuales se promueve el crecimiento de la inversién privada en el émbito de las
empresas que conforman la Actividad Empresarial del Estado, son las siguientes:

a. La transferencia del total o de una parte de sus acciones y/o activos.

b. El aumento de su capital.

c. La celebracién de contratos de asociacién, “joint venture”, asociacién en participaciéon, prestaciéon de
servicios, arrendamiento, gerencia, concesion u otros similares.

d. La disposicién o venta de sus activos, cuando ello se haga con motivo de su disoluciény  liquidacion.
Cuando, de acuerdo a lo anterior, el Estado resulte, en forma directa o indirecta, con una participacién
accionaria minoritaria, sus derechos y obligaciones se regirdn exclusivamente por la Ley General de
Sociedades”.

De la misma manera, en Espafia, como bien sefiala BEL, la privatizacién, se puede realizar a fravés de
la venta de empresas publicas bajo las siguientes técnicas: Oferta pblica, Venta directa, Venta mediante
subastas. Cfr. Gema y ESTRUCH, Alejandro. “Liberalizacién, privatizacién, desregulacion”. p. 169-171.

40 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p. 24.

4 1bid, p. 35.
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(CPT) y Empresa Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL Perd), empresas dedicadas a la
prestacién de servicios de larga distancia nacional e internacional y telefonia fija, fueron
transferidos en febrero de 1994 a un consorcio liderado por Telefénica de Espafia por un
monto de 2.000 millones de délares y un compromiso de inversién de 1.800 millones. El
precio pagado por cada linea telefénica instalada fue de 8773 délares, uno de los més
altos de América Latina. En ese mismo afio, se transfirieron al sector privado el 60% de
las empresas de distribucién de electricidad de Lima: EDELNOR y EDELSUR por un monto
de 176y 212 millones de délares, con compromisos de inversién por 150 y 120 millones
de ddlares, respectivamente. Las empresas fueron adquiridas por empresas de origen
espafol, chileno y canadiense. La realizacién de estas operaciones representé en el afio
1994 ingresos para el Estado por mds de 2.500 millones de délares y compromisos de
inversiones superiores a los 200 millones de délares.

Durante los dos afios siguientes, 1995 y 1996, las transferencias de empresas publicas
en el proceso de privatizacién continuaron incrementdndose al venderse un total de 65
empresas. En 1995, la venta de empresas puUblicas generd ingresos superiores a los
1.000 millones de délares, con inversiones proyectadas por 63 millones de délares, éste
Ultimo, el monto mds reducido de todo el proceso de privatizacién. La operacién més
importante fue la transferencia del 60% de las acciones de la empresa de generacién
eléctrica (EDEGEL) que generé la mitad de los ingresos percibidos por privatizaciones de
empresas pUblicas en ese afo*2.

A manera de conclusién preliminar, el dmbito de aplicacién del Decreto Legislativo 674
es la promocién de la inversién privada Unica y exclusivamente en activos, bienes y
empresas del Estado. Asimismo, el PerG siempre ha manejado un concepto amplisimo o
polisémico de privatizacién, el cual implica todo tipo de actividad industrial o econémica
que busca devolver o transferir sea propiedad o sea la gestién de activos, empresas,
bienes y servicios desde el Estado hasta los sujetos privados.

3.2 Promocién de la Inversion Privada mediante concesiones: Decreto Legislativo
N° 758

El Decreto Legislativo 758 inici6 el proceso de privatizacién (especie modula de
“privatizacién organizativa” como bien ensefia ARINO ORTIZ) mediante la promocién de
la inversién privada en materia de servicios pUblicos y obras publicas de infraestructura
bajo la técnica concesional, a efectos que el sector privado se encargue del disefo,
construccién, gestion y financiacién de determinados proyectos en dichas materias, bajo
el contexto de reforma o de redefinicién de los roles del Estado en materia econémica
y los procesos de liberalizacién y desregulacién de los mercados a la competencia,
con la finalidad de generar un adecuado entorno de seguridad juridica que propicie
la participacién privada de acuerdo con lo previsto en los Decreto Legislativo 6624 y
Decreto Legislativo 757.

42 Ibid.

4 Decreto Legislativo N° 758, “Dictan Normas para la promocién de las inversiones privadas en la
infraestructura de servicios pdblicos”. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de noviembre de
1991.

4 Decreto Legislativo N° 662, “Ley de Promocién de la Inversién Extranjera”. Publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 02 de setiembre de 1991.
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A diferencia del Decreto Legislativo 674, el cual implica Unica y exclusivamente, el régimen
de Promocién de la Inversién Privada en empresas y/o activos del Estado, el Decreto
Legislativo 758 se encarga de regular el proceso promocién de la inversién privada en
aquellos proyectos de infraestructura piblica y/o de servicios publicos que son identificados
y declarados de interés publico por el Estado, a efectos que el concesionario se encargue
del financiamiento, construccién, operacién y/o explotacién y mantenimiento.

Para el otorgamiento de concesiones de servicios puUblicos y obras puiblicas de
infraestructura al sector privado, las politicas de desregulacién y liberalizacién fueron
claves para consolidar el sistema concesional en dichas materias, al reordenar el marco
normativo de cada sector econdmico, definiendo y determinando el rol de los ministerios
como entidades promotoras de la iniciativa privada para el desarrollo e impulso del
sector correspondiente.

Asi, los objetivos de la entrega en concesién de servicios pUblicos y obras piblicas de
infraestructura son las siguientes®’:

*  Maximizar los limitados recursos econémicos del Estado, cuyo presupuesto puede
financiar un escaso numero de obras. Las concesiones con inversién privada
definitivamente permiten ejecutar una mayor cantidad de obras.

* Incorporar los recursos y la eficiencia del sector privado para financiar y administrar
infraestructura de uso publico (aeropuertos, puertos, ferrocarriles y redes viales), la
construccién de proyectos de irrigacién de transmisién eléctrica, la explotacion de
proyectos de hidrocarburos y mineros, asi como de dreas forestales, entre ofros. En
estos tres Ultimos casos, el desarrollo de los proyectos debe realizarse de acuerdo a
estédndares internacionales de medio ambiente.

*  Generar empleo directo en la construccién y mejoramiento de la infraestructura, asf
como empleo indirecto en actividades complementarias.

* Descentralizar la construcciéon y gestién de infraestructura, generando eficientes
servicios a tarifas competitivas.

* Preservar y aumentar el valor y la cantidad de la infraestructura publica, ya que el
Estado nunca pierde los derechos de propiedad de las inversiones.

* Liberar recursos publicos para orientarlos a proyectos y programas de alta rentabilidad
social, en los cuales los usuarios no pueden pagar por su uso (caminos de penetracién,
teléfonos y electrificacion en zonas rurales). Esto representa una prioridad social.

* Incrementarlosingresos pUblicos bajo laforma de pagos por adelantado, retribuciones,
regalias e impuestos.

Con todo, el Decreto Legislativo 758 establece las pautas generales aplicables a todas
las obras de infraestructura y de servicios pUblicos que son susceptibles de ser otorgadas
en concesién a favor de inversionistas privados, reguldndose el proceso de promocién

5 RUIZ CARO, Ariela, Op Cit. p. 26.
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de la inversién privada, mediante licitaciones o concursos de proyectos integrales. Para
ello, determina qué actividades son catalogadas como obras publicas de infraestructura
y cudles son servicios publicos. Define los roles de la entidad concedente, asi como los
derechos y obligaciones de las partes contratantes y aspectos bésicos del contenido del
contrato de concesién. De la misma manera, contempla con cardcter general, el régimen
de construccién y explotacién de la concesién.

Asimismo, el Decreto Legislativo 758 determina las modalidades de concesién y los
criterios para su clasificacién, los mismos que a la fecha se encuentran vigentes:

a) A titulo oneroso, imponiendo al concesionario una contribucién determinada en
dinero o una participacién sobre beneficios a favor del organismo concedente;

b) A titulo gratuito;

c) Cofinanciada por el organismo concedente, con una entrega inicial durante la etapa
de construccién o con entregas en la etapa de la explotacién, reintegrables o no; o,

d) Mixta, cuando concurran més de una de las modalidades antes sefialadas.

Sin embargo, el proceso de promocién de la inversién privada a través del sistema
concesional no tuvo el auge o el impulso politico correspondiente debido a que el Estado
se focalizé y dio prioridad a la venta de empresas estatales.

Tanto es asf, que desde el afio 1991 hasta el afio 1997 solo fue entregada una concesién,
a través del MTC para la rehabilitacién, mantenimiento y explotacién del peaje de la
carretera Arequipa — Matarani en el afio 1994 (actualmente se encuentra finalizada y
fue absorbida por el Tramo 5 de la concesién vial IIRSA SUR), constituyéndose asf en la
primera concesién vial y la mds relevante en esa época bajo el Decreto Legislativo 758%.

4. LaConstitucion de 1993. Consolidacién del marco juridico de Promocién
de la Inversién Privada bajo el sistema concesional a nivel constitucional.
Impulso e institucionalidad del sistema concesional como técnica de
Promocién de la Inversién Privada en servicios publicos e infraestructura

4.1 Consolidacién del marco juridico de Promocion de la Inversién Privada bajo
el sistema concesional a nivel constitucional

La nueva concepcién del Estado subsidiario se consolidé a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucién de 1993, la cual incluyé a nivel constitucional las disposiciones
contendidas en el Decreto Legislativo 662, Decreto Legislativo 674, Decreto Legislativo
757, y en el Decreto Legislativo 758, a efectos de promover la libre iniciativa privada,
la libre competencia y la igualdad de trato para todas las actividades econémicas,
garantias a las inversiones nacionales y extranjeras, y establecer igualdad de trato entre
inversionistas nacionales y extranjeros, y permitir como mecanismo de solucién de
controversias el arbitraje nacional o internacional.

4 UMEZAWA, Angie y REANO, Maria Elena. “Evolucién de las Asociaciones Poblica Privadas conforme a la
regulacién normativa: una visién a través de experiencias”. En Revista de Derecho Administrativo N° 13.
Lima, Diciembre 2013. p. 56 — 57.
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En efecto, el articulo 58° de la Constitucion de 1993 establece que los principios de libre
iniciativa privada y libertad de empresa fundamentan el modelo de “Economia Social
de Mercado”, en la cual el Estado orienta y promueve el desarrollo del pafs, focalizado
principalmente en las dreas de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos
e infraestructura:

Articulo 58°.- Economia Social de Mercado.

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo
este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pafs, y actda principalmente en las
dreas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios pUblicos
e infraestructura.

Ahora, el modelo de “Economia Social de Mercado”, como bien lo ha desarrollado
ZEGARRA VALDIVIA comprende:

(...) en su configuracién implica el seguro funcionamiento del mercado en el que
se garanticen la libertad de acceso al mismo, la eliminacién de obstaculos que
puedan existir a la propiedad privada de los medios de produccién, la libertad
contractual, asf como la estabilidad monetaria, y junto a ello, se mantenga una
linea constante en la politica econémica que no perjudique la dindmica de los
procesos sociales con el fin de limitar los riesgos en los agentes econémicos®’.

Asimismo, el articulo 60° de la Constitucién de 1993, dispone que el Estado
reconoce el pluralismo econémico y dispone que la economia del pafs se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa, se determina y se consagra
el rol subsidiario del Estado en materia econémica, en la cual se limita toda reserva
de intervencién publica empresarial en aquellas actividades econdmicas susceptibles de
ser ejecutadas por el sector privado, salvo que exista habilitacién por ley expresa y por
circunstancias de alto interés pUblico o de manifiesta conveniencia nacional.

Aunado a ello, a nivel constitucional se consagra, en términos generales, el régimen de
proteccién de los bienes de dominio y uso publico*”’, haciendo alusién explicita a la figura

47 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “El ejercicio de funciones administrativas y el principio de subsidiariedad en
materia econémica recogido en la Constitucién de 1993: el caso de la actividad educativa de capacitacion”.
En: Aportes para un Estado eficiente. Ponencias del V Congreso Nacional de Derecho Administrativo.
Palestra Eglifores. Lima, 2012. p. 436. De la misma manera, pueden revisarse los trabajos de KRESALJA
ROSSELLO, Baldo y César OCHOA. Derecho Constitucional Econémico. Fondo Editorial PUCP Lima,
2009. p. 359., y GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistemético de la Constitucién Peruana de 1993. Tomo |l.
Fondo de Desarrollo Editorial Universidad de Lima. Lima, 1998. p. 120y ss.

Articulo 60.- Pluralismo Econémico

“El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés piblico o de manifiesta
conveniencia nacional. La actividad empresarial, piblica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”.
A efectos de una mejor compresién del articulo citado en el parrafo anterior, el Tribunal Constitucional en
la Sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC ha sefalado lo siguiente: “(...). El dominio
publico es una técnica de intervencién mediante la que se afectan a una finalidad pdblica determinada
(-..) -ya sea el uso o el servicio publico-(...) ciertos bienes de titularidad publica (...), dotdndoles de un
régimen juridico de proteccién y utilizacién de Derecho Administrativo (...)". “Se ha sefialado que “(...) el
servicio publico es un medio para un fin préximo o para un fin mediato (el bien comdn), que se traduce en
actividades publicas, con forma de obra, funcién o prestacién de interés pdblico (...)". Asimismo, respecto
a los alcances de los Bienes de Dominio Pdblico, el Reglamento de la Ley N° 29151, Ley General del

48

49
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de la concesién administrativa para la prestacion y/o explotacion de servicios piblicos y
obras publicas de infraestructura por parte del sector privado.

Asi, el articulo 73° de la Constitucién de 1993 dispone expresamente lo siguiente:
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 (Enfasis y subrayado es nuestro).

Dicho precepto a nivel constitucional resulta fundamental para la consagracién y/o
consolidacién del marco juridico de Promociéon de la Inversién Privada, a través del
sistema concesional para la prestacién y/o explotacién de servicios publicos y obras
pUblicas de infraestructura, el mismo que guarda articulacién perfecta con lo prescrito en
los articulos 58° y 60° de la Constitucién de 1993 sefalados anteriormente.

En efecto, siguiendo a KRESALJAy OCHOA3, la Constitucién de 1993 asume una posicién
liberalizadora del dominio piblico para promover el aprovechamiento econémico de los
bienes de uso publico a favor del sector privado, bajo la modalidad concesional.

Ello es sumamente importante, ya que la Constitucién de 1979, en su articulo 128°
establecia expresamente, lo siguiente:

Los bienes publicos, cuyo uso es de todos, no son objeto de derechos privados.
(Enfasis y subrayado es nuestro)

En ese sentido, analizando detalladamente lo prescrito en el articulo 73° con el articulo
58° de la Constitucion de 1993, podemos apreciar que en realidad mds que una facultad
atribuida al Estado para el otorgamiento de concesiones sobre un determinado bien
de uso publico, constituye un deber constitucional, dado que existe una articulacién
perfecta con los preceptos constitucionales antes sefalados, en virtud del rol promotor
de la iniciativa privada, bajo la cual el Estado subsidiario orienta el desarrollo del pafs,
actuando principalmente en la promocién de la inversién privada, entre otras dreas, en
servicios publicos e infraestructuras publicas.

Por ofro lado, podemos apreciar que el régimen de Promocién de la Inversién Privada
conecta bien al plasmarse a nivel constitucional las garantias e igual de trato de las
inversiones nacionales y extranjeras, siendo el Estado respetuoso de la autonomia de la
voluntad en los contratos que celebre, como son los contratos de concesién de servicios
pUblicos y obras publicas de infraestructura, y otorgando determinadas seguridades y

Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA,
establece en el numeral 2.2 del articulo 2°, lo siguiente: “a) Bienes de dominio pUblico: Aquellos bienes
estatales, destinados al uso publico como playas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas,
caminos y otros, cuya administracién, conservacién y mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos
que sirven de soporte para la prestacién de cualquier servicio publico como los palacios, sedes
gubernativas e institucionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y
afectados en uso a la defensa nacional, establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puertos,
aeropuertos y otros destinados al cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o cuya concesién
compete al Estado. Tienen el cardcter de inalienables e imprescriptibles. Sobre ellos, el Estado ejerce su

potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley. (énfasis y subrayado es nuestro)
%0 KRESALJA y OCHOA. Ob. Cit., p. 406 - 407.
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garantias mediante la celebracién de determinados “contratos — ley”, como son los
convenios de estabilidad juridica, sobre la base de la renovada “Economia Social de
Mercado”.

De esa manera, el articulo 62° de la Constitucién de 1993%" consagra la garantia a la
“santidad de los contratos” y a la “libre configuracién contractual”, es decir, se plasman
a nivel constitucional, los principios de libertad de contratar y la libertad contractual®?.

Asimismo, el referido articulo establece el otorgamiento de determinadas seguridades y
garantias a las inversiones efectuadas y por efectuarse mediante la suscripcién de algdn
“contrato —ley” como son los convenios de estabilidad juridica y convenios de inversion®.
Con relacién a ello, la Sentencia el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N° 00005-2003-Al/TC>* sefala que lo peculiar del “contrato — ley” se encuentra en la

51 Articulo 62.- Libertad de contratar

“La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin las normas vigentes al

tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones

de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral

o en la judicial, segin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser

modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el pérrafo precedente”.

Recordemos, que la primera consiste en que las partes podran pactar libremente conforme a las normas

vigentes al momento de perfeccionar el contrato, con la garantia que las normas posteriores u ofras

disposiciones de cualquier clase, no afectardn los términos y las condiciones pactadas. Mientras que
la segunda consiste en que las partes podran configurar libremente el contenido de las cldusulas y los
términos contractuales, siempre y cuando no contravengan las normas imperativas y de orden piblico.

52 DANOS ORDONEZ, Jorge. “Los convenios de estabilidad juridica o denominados contratos leyes en el
PerG”. En Revista lus Et Veritas N° 46. Lima, 2013. p. 258 -269. En los respectivos convenios de estabilidad
juridica, dependiendo del tipo y caracteristicas de la concesién, se otorgan los siguientes derechos a los
inversionistas o a la sociedad concesionaria: a) Estabilidad del régimen del Impuesto a la Renta al momento
de celebrarse el convenio: En virtud de la estabilidad del régimen tributario que se garantiza, el inversionista
extranjero respecto al impuesto a la renta de cargo de la empresa receptora de la inversién y al que afecte
las utilidades que se le atribuyan y/o los dividendos que se distribuyan en su favor, no se verd afectado con
una tasa mayor que aquella considerada en el convenio correspondiente, de manera tal que si el impuesto
a la renta de cargo de la empresa aumentara, se reducird la tasa que afecte al inversionista extranjero en la
parte necesaria para permitir que la utilidad de la empresa que finalmente sea de libre disposicién para él,
sea por lo menos igual a la garantizada, b) Estabilidad del régimen de libre disponibilidad de divisas y de
los derechos contemplados en los articulos 7° (libre transferencia de divisas al exterior) y 9° (tipo de cambio
mds favorable) del Decreto Legislativo 662; c) Estabilidad del derecho a la no discriminacién contemplado
en el articulo 2° del Decreto Legislativo 662 y d) Estabilidad de regimenes de contratacién laboral.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 005-2003-Al/TC, de fecha 3 de octubre
de 2003, sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por sesenta y cuatro congresistas de la Repdblica,
representados por el congresista Johny Lescano Ancieta, contra los articulos 1°, 2°, 3° y la Primera y
Segunda Disposicién Final y Transitoria de la Ley N° 26285, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
el 14 de enero de 1994. Acumulativamente, solicitan que se declare inconstitucional el “contrato — ley”
celebrada entre la Compadia Peruana de Teléfonos (hoy Telefénica del Pert S.A.A.) y el Estado Peruano.
Fi. 35., el cual expresamente, sefiala lo siguiente: “En ese orden de ideas, este Tribunal precisa que no
sélo gozan de inmodificabilidad las clédusulas que compongan el contrato-ley, cuando asi se acuerde,
sino tfambién el estatuto juridico particular fijado para su suscripcién. Es decir, tanto la legislacién a cuyo
amparo se suscribe el contrato-ley, como las cldusulas de este Gltimo.

Ello es producto de una interpretacién sistemdtica de los dos parrafos del articulo 62° de la Constitucién.
Por un lado, de conformidad con la primera parte de dicho precepto constitucional, y no sélo respecto a
los términos contractuales que contenga el contrato-ley, sino, en general, para todo término contractual,
éstos “no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”.

Por ofro lado, y en lo que se refiere Unicamente a los contratos-leyes, la legislacién a cuyo amparo éste se
suscribe, “no puede ser modificada legislativamente” como lo prescribe la Gltima parte del arficulo 62° de la
Constitucién. Dicho de otro modo; aunque el legislador pueda modificar el régimen legal de suscripcién de un
contrafo-ley, tal modificacién no alcanza a quienes, con anterioridad a ella, hubieran suscrito dicho contrato-ley.

52

Circulo de Derecho Administrativo



Privatizacién y Extincién del Régimen Concesional en materia de Servicios Pdblicos

y Obras Piblicas de Infraestructura en el marco juridico de Promocién de la Inversién Privada

rigidez de las cléusulas que la componen asi como el estatuto juridico particular que
lo regula fijado para su suscripcién, es decir, en estos tipos de contratos, se mantiene
a lo largo de toda su ejecucién y vigencia, la legislacién del momento en el cual estos
fueron celebrados y, a cuyo amparo, estos se regulan, razén por la cual, no pueden ser
modificados por ley expresa, ni mucho menos los términos contractuales pactados®.

De ofro lado, el arficulo 63° de la Constitucién de 1993% dispone que las inversiones
nacionales y extranjeras se sujetan a las mismas condiciones, es decir, que ambos tipos de
inversiones, reciben el mismo tratamiento legal. Asimismo, establece que tanto el Estado
y/o las demds personas juridicas de derecho publico, pueden someter las controversias

De esta forma, el arficulo 62° de la Constitucién, al igual que en la Primera Disposicién Final de la
Ley Fundamental, establece una nueva excepcién a la regla general contenida en el articulo 109° de la
Constitucién, segun la cual “La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial(...)". De alli que el Tribunal considere superfluo, desde el punto de vista constitucional, que pese a
no existir una ley o norma con rango de ley que establezca la posibilidad de aplicar ultraactivamente la
legislacién a cuyo amparo se suscribié un contrato-ley, éste contenido se haya formulado en el arficulo 24°
del Decreto Supremo N°. 162-92-EF.

Sobre el particular, en el marco juridico de Promocién de la Inversién Privada, el “Convenio de Estabilidad
Juridica” asi como el “Contrato de Seguridades y Garantias” corresponden uno de los tipos de “contratos
- ley” existentes en nuestro medio. Solamente pueden existir si se encuentra relacionado con alguna
inversién determinada, aquello respecto de la cual el Estado ofrece las garantias concretas, por lo que
debe reconocerse que existiria una vinculacién estructural entre el Contrato de Concesién y los referidos
“contrato - ley”. Sin embargo, dicha vinculacién no permite extender la calificacién de “contrato - ley”,
naturaleza del “Convenio de Estabilidad Juridica” y del “Contrato de Seguridades y Garantias”, al contrato
del que deriva, es decir, al contrato de concesién. Al respecto, el marco juridico de Promocién de la
Inversién Privada oforga el derecho a la sociedad concesionaria, asi como a los socios y accionistas que
la conforman, en solicitar al Estado la suscripcion del respectivo “Convenio de Estabilidad Juridica”, de
acuerdo al procedimiento administrativo que los regula. No obstante ello, cabe precisar, que a diferencia
del régimen general, instaurado en el DL 757, los plazos de vigencia o duracién del convenio por las
inversiones efectuadas o por efectuarse en el marco del TUO y del RTUO, corresponden al plaozo de
duracién del contrato de concesién respectivo (ver articulo 19° del TUO). De ofro lado, ofro tipo de
“contrato - ley” suscrito en el marco del TUO y en el RTUO, encontramos al “Contrato de Seguridades
y Garantias”, el cual respalda las obligaciones, declaraciones, seguridades y garantias otorgadas por
el Estado mediante el contrato de concesién, esto es a grandes rasgos, todo aquello que el concedente
asumié en el contrato de concesién a favor de los concesionarios. Pues bien, conforme a lo establecido
en el arficulo 2° del Decreto Ley N° 25570 y a lo sefialado en el articulo 1357° del Cédigo Civil, el
Estado queda autorizado para otorgar mediante contrato, a las personas naturales y juridicas, nacionales
y exiranjeras, que realicen inversiones en las empresas y entidades del Estado (incluidas en el proceso a
que se refiere el DL 674, bajo cualquiera de las modalidades previstas por el articulo 2° de dicha norma),
las seguridades y garantias que mediante Decreto Supremo, en cada caso, se consideren necesarias para
proteger sus adquisiciones e inversiones, de acuerdo a la legislacién vigente. En tal sentido, el Contrato de
Seguridades y Garantias es uno de los tipos de contrato-ley existentes en nuestro medio. Solamente puede
existir si se encuentra relacionado con alguna inversién determinada, aquello respecto de la cual el Estado
ofrece las garantias concretas, por lo que debe reconocerse que existiria una vinculacién estructural entre el
Contrato de Concesién y el Contrato de Garantias. Sin embargo, dicha vinculacién no permite extender la
calificacién de contrato-ley, naturaleza del Contrato de Seguridades y Garantias al contrato del que deriva,
es decir, al contrato de concesién.

Articulo 63.- Inversién nacional y extranjera

“Lainversién nacional y la extranijera se sujetan a las mismas condiciones. La produccién de bienes y servicios
y el comercio exterior son libres. Si ofro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias
que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas andlogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros domiciliados consta
el sometimiento de éstos a las leyes y érganos jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda
reclamacién diplomdtica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos de cardcter
financiero.

El Estado y las demds personas de derecho piblico pueden someter las controversias derivadas de relacién
contractual a fribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje
nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley”.
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suscitadas o derivadas de la propia relacién contractual a tribunales constituidos en
virtud del algin tratado en rigor, o someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la
forma que lo disponga la ley, tal como ocurre en los contratos de concesién de servicios
publicos y obras publicas de infraestructura bajo el marco juridico de Promocién de la
Inversién Privada.

A manera de conclusién preliminar, consideramos que el modelo econémico instaurado y
consagrado bajo la actual Constitucién de 1993 (contra todo) ha tenido como principal
correlato, consolidar, plasmar, y “formalizar” a nivel constitucional el paquete de Decretos
Legislativos (Decreto Legislativo 662, Decreto Legislativo 674, Decreto Legislativo 757, y
Decreto Legislativo 758) que permitié dar inicio a la reforma del Estado en materia econémica
a inicios de los afios noventa, mediante la consagracién del principio de subsidiariedad y los
procesos de privatizacién, desregulacién para estabilizar la economia del pafs.

Ello, consolidé el marco juridico de Promocién de la Inversién Privada en materia
de servicios publicos y obras publicas de infraestructura bajo la técnica concesional,
reduciéndose asf el nivel de intervencién estatal, garantizando y tutelando los derechos
de los inversionistas nacionales y extranjeros como son la propiedad, libre iniciativa
privada, libertad de empresa, y de los usuarios del servicio, bajo el nuevo esquema de
Economia Social de Mercado.

Finalmente, con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1993 se terminé por redefinir
el rol del Estado especialmente en la economia, esto es, orientando y promoviendo el
desarrollo del pais y actuando principalmente en las dreas de promocién del empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios piblicos e infraestructura.

4.2 Impulso e institucionalidad del sistema concesional como técnica de
Promocién de la Inversion Privada en servicios publicos y obras publicas de
infraestructura

Una vez entrada en vigencia la Constitucién de 1993 surgié la necesidad de establecer
un marco normativo que contenga un “Plan de Promocién de Concesiones” que
identifique la infraestructura pdblica existente del Estado, y otros proyectos, que pueden
ser otorgados en concesién al sector privado y designe un organismo Unico coordinador
que se encargue de seleccionar y precisar aquellas obras de infraestructura o de servicios
publicos que deban ser otorgados en concesién al sector privado.

Para dichos efectos se emitié el Decreto Legislativo 839%, a fin de otorgar mayor
seguridad a los inversionistas privados mediante la planificacién de los proyectos de
inversién privada de mayor envergadura a nivel nacional.

El Decreto Legislativo 839 cumplié un rol determinante al institucionalizar el sistema
concesional bajo el marco juridico de Promocién de la Inversién Privada. Dicha norma
cred la Comisiéon de Promocién de Concesiones Privadas — PROMCEPRI, para que se
encargue de la promocién de la inversién privada en el dmbito de las obras pUblicas de
infraestructura y de servicios pUblicos de manera especial, y la COPRI siga encargdndose
de llevar a cabo los procesos bajo el dmbito de aplicacién del Decreto Legislativo 674.

7 Decreto Legislativo 839, “Ley de Promocién de la Inversién Privada en Obras Piblicas de Infraestructura y

de Servicios Publicos”. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de agosto de 1996.
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La PROMCEPRI tuvo una estructura semejante a la COPRI, conformada por la Direccién
Ejecutiva y los Comités Especiales para cada proyecto, cuyos integrantes eran designados
por el Consejo de Ministros. Las principales funciones de la PROMCEPRI eran: i) Llevar a
cabo los procesos correspondientes para la entrega en concesiéon de obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, ii) Identificar las obras publicas que eventualmente
pudieran ser entregadas en concesién sobre todo bajo competencia del Gobierno
Nacional y iii) Aprobar el Plan de Promocién de la Inversiéon Privada de los proyectos
identificados.

Posteriormente, en atencién a la Quinta Disposicién Final y Transitoria del Decreto
Legislativo 839, se aprobé el “casi” derogado y muy recordado TUO®® y su derogada
reglamentacién (RTUO).

El TU.O. tuvo por objeto conglomerar la regulacién del proceso de promocién de la
inversién privada bajo la técnica concesional en materia de servicios pUblicos y obras
pUblicas de infraestructura.

Confrontando el TU.O. con el Decreto Supremo N° 189-92-PCM (norma derogada que
aprobdé el reglamento del Decreto Legislativo 758), podemos indicar que no existieron
grandes cambios o diferencias, salvo el rol de la PROMCEPRI quien tendrd a cargo de
manera exclusiva la conduccién de los procesos de promocién de la inversién privada
bajo el sistema concesional de manera exclusiva, la necesidad de contar con el Plan de
Promocién de la Inversion previo al inicio del concurso, asf como el régimen especial
para la suscripcién de los convenios de estabilidad juridica cuyo plazo se extiende al
de la concesién correspondiente a favor de los concesionarios. Dichas disposiciones se
encontraban ya contempladas en el Decreto Legislativo 839.

Pues bien, sobre la base de lo establecido en el Decreto Legislativo 758 y el Decreto
Legislativo 839, el dmbito de aplicacién y/o alcance del TUO y su reglamento es regular
los procesos de promocién de la inversion privada sobre proyectos en materia de servicios
pUblicos y en la provisién de obras piblicas de infraestructura bajo competencia, Unica
y exclusivamente, de los ministerios o de las entidades de sectoriales que componen
el Gobierno Nacional, quienes a su propia iniciativa identifican oportunidades y
necesidades de inversién, asi como el desarrollo de los estudios que demuestren que la
oportunidad de inversiéon es econémicamente rentable y necesaria para la satisfaccién
del interés colectivo, que podria ser de interés del sector privado a quien posteriormente
se le ofrecerd, a través del concurso publico correspondiente para la adjudicacién de la
concesion respectiva.

Para dichos efectos, el TUO y el RTUO establecieron como rasgo primordial identificar los
4rganos promotores y funcionarios pUblicos encargados de llevar adelante los procesos

58 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 Piblicos”.
Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de agosto de 1996. Publicado en el Diario Oficial El Peruano
el 27 de diciembre de 1996. De acuerdo con la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria del
Decreto Legislativo N° 1224, publicado el 25 septiembre 2015, se derogé dicha norma, excepto el
primer y segundo pdrrafo de su articulo 19 y el articulo 22. )

57 El derogado 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 piblicas de Infraestructura
y de Servicios Pdblicos”. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 28 de diciembre de 1996.
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de promocién de la inversién privada con sus respectivas funciones y competencias,
determina y define las modalidades de concesién que pueden ser materia de otorgamiento
de acuerdo a la naturaleza del proyecto, consolida las garantias a favor de la inversién
privada, regula el procedimiento para el otorgamiento, y, con cardcter muy general,
establece el régimen legal aplicable a las concesiones.

Tal como se puede apreciar, lo mds destacable del TUO y del RTUO fue Gnicamente la
regulacién de los procesos de promocién de la inversién privada, a efectos de atraer la
mayor cantidad de inversionistas (nacionales o extranjeros) para que puedan participar
en los concursos que PROINVERSION convoque o licite en coordinacién con el ministerio
o el sector correspondiente.

Asi, de acuerdo con lo previsto en el TUO y en el RTUO, y las normas vigentes que
los derogaron, tal como ocurre en la préctica, se presta mayor atencién al proceso de

promocién para adjudicar una concesién de obra pUblica o de servicios piblicos a cargo
de PROINVERSION.

En esa linea, como bien sefala DANOS ORDONEZ:

El 059 [el TUQ] es una norma de procedimiento en la préctica. Carece de todo
contenido sustantivo porque bdésicamente en cuanto al contenido del contrato
remite a lo que establezca PROINVERSION o el érgano de administracién
correspondiente. Y como bien sabemos, tanto el DS 059, como el Decreto Supremo
N° 060-96-PCM, regulan la promocién vy, principalmente, las concesiones en
servicios publicos y obras pUblicas de infraestructura sin perjuicio de las normas
sectoriales®.

Posteriormente, en el afio 2002 mediante Decreto Supremo 027-2002-PCM se fusiona
la Direccion Ejecutiva FOPRI con la COPRI, la Comisién Nacional de Inversiones y
Tecnologias Extranjeras - CONITE, la Gerencia de Promocién Econémica de la Comisién
de Promocién del Perd - PROMPERU, a través de la transferencia a favor de la primera
de las competencias, funciones y atribuciones de la COPRI, la CONITE y la PROMPERU.
Dicha norma establece que la Direccién Ejecutiva FOPRI, pasard a denominarse
PROINVERSION y estaré adscrita al MEF

En ese contexto, PROINVERSION tuvo a cargo los procesos de promocién de la inversién
privada bajo los alcances de los DL 674, DL 758, DL 839, el TUO y el RTUO.

En el afio 2003 se aprobd y entrd en vigencia la derogada LMPID¢!, la misma que
establecié el marco normativo para que el Estado, en sus tres niveles de gobierno
(Nacional, Regional y Local), promueva la inversién de manera descentralizada como
herramienta para lograr el desarrollo integral, arménico y sostenible de cada regién,
en alianza estratégica entre los gobiernos regionales, locales, la inversién privada y la
sociedad civil.

0 DANOS ORDOKNEZ, Jorge. “Temas sobre Derecho Administrativo Econémico y el Régimen de Concesiones
en nuestro pais”. Mesa redonda con Jorge Danés Ordofiez, Juan Carlos Morén Urbina, Richard Martin
Tirado y Ramén Huapaya Tapia. En Revista lus Et Veritas N° 42. Lima, Junio 2011. p. 399.

¢ Ley N° 28059, “Ley Marco de Promocién de la Inversidén Descentralizada”. Publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 13 de agosto de 2003.
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La LMPID se justificé en la medida que el alcance del TUO y su Reglamento son los
proyectos de obras publicas de infraestructura y servicios publicos bajo competencia del
Gobierno Nacional, en ella se establece el régimen de promocién de la inversién privada
a cargo de los Gobiernos Locales y Regionales a través de los contratos de participacién
de la inversién privada, tales como: a) Venta de activos, b) Concesién, c) Asociacién en
participacién, d) Contrato de gerencia, e) Joint Venture, f) Especializacién de Servicios
(OUTSOURCING) y g) Oftras permitidas por ley, los mismos establecidos en el Decreto
Legislativo 674 y en el TUO.

Bajo dicho régimen, PROINVERSION, entre ofros aspectos, interviene en los proyectos de
inversién que se desarrollen por iniciativa de dos o mds gobiernos regionales, asi como
los encargos de gestién a favor de dicha entidad, para que se encargue de llevar a cabo
el desarrollo, disefio y conduccién de los procesos o concursos correspondientes.

Posteriormente, en el afio 2008 en el contexto de implementar el TLC, el Congreso de
la Republica, delegé en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, entre otras materias,
la facilitacién del comercio, promocién de la inversién privada, la mejora del marco
regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacién administrativa, y modernizacién
del Estado, se aprobd y entré en vigencia el también derogado DL 101252 y su respectivo
Reglamento?, a efectos de regular la participacién del sector privado en la operacién de
infraestructura publica o la prestacién de servicios publicos, y determinar los principios
y procedimientos aplicables al sector privado mediante la modalidad de Asociaciones
Piblico — Privadas (APP’s).

El Decreto Legislativo 1012 con todo, logré aminorar el déficit de la llamada brecha de
inversién en infraestructura y de servicios publicos, bajo la técnica concesional, los cuales
han sido considerados como la principal dificultad para lograr el desarrollo y crecimiento
econdémico y social del Per en los Gltimos veinte afios.

4.3 Actualidad: El Decreto Legislativo N° 1224

En el afio 2015, el Congreso de la Republica volvié a delegar en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar ciertos aspectos en materia econémica, ante la necesidad de
“promover, fomentar y agilizar la inversién privada a fin de contribuir con la dinamizacién
de la economia y la generacién de empleo”.

Producto de ello se aprobé el Decreto Legislativo 1224 (DL 1224)%, que aglutiné el
marco juridico de Promocién de la Inversién Privada en proyectos mediante APPs y en
Activos del Estado (en sus tres niveles de gobierno) y de las Empresas Estatales en un solo
texto normativo. Cuando entré en vigencia el Decreto Legislativo 1224 derogé el Decreto
Legislativo 1012, el TUO, la LMPID y sus respectivos reglamentos, salvo algunos articulos
como bien sefialamos anteriormente.

Decreto Legislativo N° 1012, “Ley marco de Asociaciones Publico - Privadas para la generacién de empleo
productivo y dicta normas para la agilizacién de los procesos de la inversién privada”. Publicado en el
Diario Oficial El Peruano el 13 de mayo de 2008.

Publicado en El Peruano el 31 de mayo de 2014, quién derogo el Decreto Supremo 146-2008-EF,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el 09 de diciembre de 2008.

¢4 Decreto Legislativo N° 1224, “Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos”. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 25 de
setiembre de 2015.
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Entre varios aspectos, que no resulta necesario repetir aqui, consideramos que el Decreto
Legislativo 1224 es una norma de gestién, meramente adjetiva que tiene por finalidad
consolidar e institucionalizar el régimen de Promocién de la Inversién Privada, integrando
y actualizando los preceptos contenidos en el Decreto Legislativo 1012, el TUO, la LMPID
y sus respectivos reglamentos y modificatorias. No obstante ello, se enfatiza el rol del
Ministerio de Economia y Finanzas y la responsabilidad en el uso de recursos publicos
para la formulacién de proyectos bajo iniciativa estatal y privada (iniciativas privadas
autofinanciadas y cofinanciadas). Podemos observar el empoderamiento del Ministerio
de Economia y Finanzas, constituyéndose en el ente rector y mdxima autoridad técnico
normativa del Sistema Nacional de Promocién de la Inversién Privada, tal como lo
establece expresamente el Decreto Legislativo 1224,

Ahora bien, el Decreto Legislativo 1224, éRegula algin aspecto de la concesién
administrativa? 2Resulta necesaria una norma especial que regule los contratos para el
desarrollo de APP’s de manera especial?

En el siguiente acdpite reflexionaremos acerca de la necesidad y un intento de teorizar o
profundizar el régimen de la concesién administrativa para el desarrollo de APP's.

5. La extincién de la concesién administrativa

Actualmente, tal como sefialamos anteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo 1224 se derogé el TUO y su reglamento, queddndose sin regulacién la figura
de la concesién. En efecto, de la revision del Decreto Legislativo 1224 y su respectiva
reglamentacién denotamos que no existe un régimen Unico y especial aplicable a la
concesidn, sino que se opta por regular, de manera muy general, todas las modalidades
contractuales para el desarrollo de APP’s, como si fuese un solo contrato.

Como resulta evidente, consideramos que no basta que se apruebe un régimen unitario
que aglomere o sinfetice en un mismo cuerpo legal la regulacién de la promocién de la
inversién privada en materia de servicios pUblicos y de obras publicas de infraestructura
y proyectos en Activos del Estado y de las Empresas Estatales para los diversos tipos
de concesiones existentes en el Pery, tal como lo regula el Decreto Legislativo 1224,
sino que ademds se regule de manera especial, entre otros, el régimen concesional,
sobre todo la fase de ejecucién contractual, bajo las instituciones propias y exclusivas de
Derecho Administrativo. Dicha labor no es balad.

Pues bien, desde que se inici6 la politica de privatizaciones en el Perd, consolidada
con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1993, hasta el dia de hoy, no existe
reserva de fitularidad previa de actividades econémicas a favor del Estado, como es el
caso de los servicios publicos, con lo cual la conceptualizacién teérica de la concesién
administrativa®® no encaja muy bien aqui, sino mds bien se trataria de una especie de
autorizacién administrativa (concertada) como bien ha sefalado BACA ONETO®%.,

% Véase el excelente trabajo de VILLAR PALASI, José Luis. “Concesiones Administrativas”. En: Nueva
Enciclopedia Juridica. Tomo IV. Editorial Francisco Seix. Barcelona, 1952. Asimismo, confréntese Asimismo,
LOPEZ RAMON, Fernando. “Las dificultades de una legislacién bdsica sobre concesiones administrativas”.
En: Revista de la Administracién Local y Autonémica — REALA N° 243. Madrid, 1989.

¢ BACA ONETO, Victor Sebastian. “El concepto, clasificacién y regulacion de los contratos publicos en el
derecho peruano”. En: Revista lus Et Veritas N° 48. Lima, Julio 2014. p. 296-297.
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En efecto, tradicionalmente, la doctrina especializada®” en el estudio de los fitulos
habilitantes, se ha ocupado en distinguir la figura de la autorizacién administrativa
(donde hay un derecho preexistente, es decir, técnica que se aplica para remover los
limites legales necesarios para el ejercicio de un derecho preexistente y tienen cardcter
declarativo, mas no adquiridos) y la concesién administrativa (donde la habilitacién
administrativa confiere, constituye un nuevo derecho que no se tenfa, para una persona
especffica, que obra exclusivamente por la habilitacién expresa de la Administracién),
para construir y delimitar, entre otros aspectos, el régimen juridico de cada uno de ellos.

A pesar que dicha distincién tedrica no es tan necesaria en nuestra realidad juridica,
ya que no siempre se condice lo que ensefia la doctrina con lo que efectivamente se
regula en determinado marco legal, la modalidad clésica para la prestacién de servicios
pUblicos y las obras publicas de infraestructura en el PerG se desarrolla a través de la
concesién administrativa (ejemplo de ello, tenemos las grandes concesiones adjudicadas
bajo el TUO y el Decreto Legislativo 1012).

Sin embargo, ello no es ébice para realizar un intento teérico para esbozar el régimen
de la concesién administrativa en el PerG en dichas materias. Al margen de que no
exista en el Pery la reserva de fitularidad previa de actividades econémicas a favor del
Estado, como es el caso de los servicios publicos, la concesién administrativa es un fitulo
habilitante materializado en un contrato, cuyo régimen hay que construirlo con esfuerzo
a partir de nuestra realidad juridica (por cierfo muy escasa, por no decir inexistente) y
adapténdola a ella.

En esa linea, el Derecho Administrativo®®, ha concebido que la intervencién administrativa
en la economia se materialice en diversas formas o técnicas de actuacién. Asi, la
intervencién puede manifestarse en técnicas de ordenacién y control (reglamentacién,
habilitacién, control y supervisién y finalmente, sancién y coaccién), técnicas de fomento
(estimulos econdmicos, juridicos y honorificos), técnicas de prestacién (calificacién
de actividades como servicios publicos), e inclusive llegando a permitirse la accién
empresarial directa del Estado a través de las empresas piblicas.

Ahora bien, dentro de la actividad administrativa de ordenacién y control (llamada
clédsicamente “actividad de policia administrativa” o “poder de policia”), se acomete
el estudio de las técnicas administrativas de habilitaciéon o condicionamiento para el
ejercicio de un determinado derecho, tales como, la licencia, el permiso, la autorizacién
administrativa y la concesién administrativa.

Debemos advertir que no todas las concesiones administrativas ostentan el mismo régimen
juridico y tampoco comparten las mismas caracteristicas y naturaleza juridica en nuestro
marco normativo con cardcter general. Efectivamente, las caracteristicas y naturaleza
juridica dependen del régimen juridico de la actividad que se otorgue en concesién, por
ejemplo, la naturaleza juridica de la concesién minera es un acto administrativo, y por

67 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. “La Autorizacion Administrativa”. Thomson - Civitas. Madrid, 2006.
Especialmente, p. 83-87.

Actualmente, la configuracién de las autorizaciones administrativas dentro del concepto de la actividad de
policia administrativa, viene siendo sometida a una profunda revisién, debido a las transformaciones de la
sociedad de riesgo. Para calificadas reflexiones muy recientes sobre el tema, véase: ESTEVE PARDO, José:
“El encuadre de la regulacién de la economia en la sistemdatica del derecho publico”. En: Revista General
de Derecho Administrativo N° 20. Marzo 2009. p. 18.
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ofro lado, las concesiones de servicios publicos y obras publicas de infraestructura son
contratos®’, razén por la cual rechazamos toda afirmacién de que toda concesién hoy en
dia es una APP’s ya que hay que revisar el régimen juridico especial.

Entonces, con relacién a los servicios puUblicos y obras de infraestructura, debemos
entender que la concesién es un titulo habilitante materializado en un contrato para
el desarrollo profesionalizado y habitual de una actividad netamente econémica y
empresarial consistente en la gestién de una persona juridica dedicada a la explotacién
lucrativa de un servicio publico y/o de una obra piblica de infraestructura. Bajo dicha
perspectiva, la concesién no es la prestacién de un servicio, sino gestionar una empresa,
organizando con algin grado de libertad corporativa, tanto recursos humanos como
los medios materiales y financieros de que disponga. Aqui, el concesionario asume
una obligacién de resultado, consistente en la explotaciéon y prestacién de determinado
servicio o infraestructura, a efectos de poder obtener las correspondientes retribuciones
econdmicas en procura de obtener rentabilidad y recuperar las inversiones efectuadas a
su costo y riesgo’’.

De otro lado, la concesién administrativa en esta materia tiene una visién econémica
como instrumento de transferencia y asignacién de riesgos para la viabilidad de un
proyecto (lo que si estamos de acuerdo con el Decreto Legislativo 1224). Asi, desde una
visién netamente econémica, representada, entre otros, por RUIZ OJEDA”!, la concesién
es un negocio relacional o asociativo por el que se estructura un régimen de comparticiéon
de los riesgos del proyecto entre las partes, y en virtud del cual ambas ponen en comdn
dinero, bienes e industria para la realizacién de un fin y la comparticién de beneficios.

A decir de dicho autor:

Ordinariamente el negocio concesional da lugar a la constitucién de una empresa
—la empresa concesionaria- como sujeto que aglutina, también patrimonialmente,
lo organizacién de recursos y el entrecruzamiento de poderes de cada una de las
partes. En ese sentido, la concesién es un contrato de empresa. El nicleo definidor
de la concesién es por tanto, la asignacién de riesgos a las partes hecha de
manera variable segin las circunstancias de cada caso. La razén es que el riesgo
es el fundamento de toda retribucién justa, tanto negativa como positiva, como ya
demostré FH. Knight y, por tanto, de la empresa concesionaria’?._

Bajo esa misma perspectiva, SANZ GANDASEGUI”?, luego de una realizacién magnifica
de la evolucién de la concesién a lo largo de la historia del derecho espariol, sefala que la
definicién del término se construye sobre unos elementos fundamentales que caracterizan
la figura de la concesién y que constituyen el nicleo de la misma: explotacién y riesgo
concesional.

¢ DANOS ORDONEZ, Jorge. “El régimen de los Contratos estatales en el Per¢”. En Revista de Derecho
Administrativo N° 02. Lima, 2006. p. 19-29.

70 BLANQUER CRIADO, David. “La concesién de servicio publico”. Tirant lo Blanch, Valencia 2012. p. 205.

71" RUIZ OJEDA, Alberto.” La Concesién de Obra Publica”. Thomson Civitas. Madrid, 2006. Pp. 264 — 265.

72 Ibid., p. 265

73 SANZ GANDASEGUI, Francisco. “Capitulo lll. El Concepto de Concesién de Obra Piblica”. En: Instrumentos
espafoles de colaboracién publico — privada: El Contrato de Concesién de Obras Publicas (AAVY, Adolfo
Menéndez Menéndez - Director). Segunda Edicién. Civitas - Thomson Reuters. Madrid, 2010. p. 103 -
134. Especialmente,Pp. 114 - 115.

Circulo de Derecho Administrativo



Privatizacién y Extincién del Régimen Concesional en materia de Servicios Pdblicos
y Obras Piblicas de Infraestructura en el marco juridico de Promocién de la Inversién Privada

Pues bien, siguiendo a dicho autor’, tanto las concesiones de servicios publicos y de
obras pUblicas de infraestructura, son consideradas como negocios juridicos mediante el
cual el Estado encarga a determinada sociedad empresarial (llémese concesionario) la
construccién, conservacién, mantenimiento y explotacién o prestacién de una determinada
infraestructura o determinado servicio pUblico, cuya compensacién o retribucién deriva
del uso de la misma por parte de todos los usuarios que la requieren o mediante una
aportacién estatal a modo de subvencién (lo que conocemos como cofinanciamiento),
para lo cual, la correcta asignacién y gestion del riesgo que le correspondan segin la
capacidad para mitigar sus efectos permitird lograr sostenibilidad, rentabilidad y el mayor
beneficio que se deriva del titulo concesional.

Ahora bien, para construir la figura de la concesién administrativa en materia de servicios
pUblicos y obras publicas de infraestructura en nuestro medio podemos recibir los
principales dogmas o conceptos que nos trae la “teoria general de los contratos piblicos”,
mdxime en la fase de ejecucién, que es lo que mds nos preocupa. Pues bien, el contrato
de concesién de servicios pUblicos y obras publicas de infraestructura en el marco juridico
de Promocién de la Inversién Privada, como todo contrato pUblico, se encuentra inmerso
dentro del llamado “régimen juridico exorbitante” propio del Derecho Administrativo, tal
como lo ensefa el profesor CASSAGNE”S. Es decir, un régimen juridico especial, con
reglas distintas al derecho comin (o privado), a efectos de lograr la consecucién de los
intereses pUblicos o generales contenidos en cada uno de estos contratos.

Sobre la base de ello, el profesor CASSAGNE también sefiala expresamente lo siguiente:

De ese modo, los contratos resultan administrativos, en razén de su objeto o
fin, cuando su contenido pertenezca a la funcién administrativa materialmente
considerada, criterio que en definitiva, se ubica en una linea similar a la del servicio
pUblico de la doctrina y jurisprudencia francesas (en sentido amplio), o a la del
giro o tréfico de la Administraciéon. A su vez, el fin piblico relevante y asumido por
el derecho objetivo es el que determina la pertinencia de un determinado objeto,
o bien a la funcién administrativa aunque la contratacién no persiga una finalidad
pUblica inmediata.

Por ese motivo los distintos tipos y denominaciones de los contratos que se
celebran para colaborar con la funcién administrativa (contratos de colaboracién)
o para atribuir ventajas propias de la justicia distributiva (contratos de atribucién),
practicamente son los mismos que en la concepcién de servicio pblico elaborada
por la jurisprudencia francesa (concesién de servicios publicos, obra puéblica,
suministro, efc.), y tal es el criterio de la reciente legislacién espafiola sobre
contratos pUblicos de 20077¢.

Por tanto, los contratos de concesién en el marco juridico de Promocién de la Inversién
Privada son celebrados por un érgano del Estado en la funcién administrativa, dentro del
“régimen — juridico exorbitante” propio del Derecho Administrativo, que supone reglas
distintas al derecho comdn durante la fase de ejecucién contractual.

74 |bidem
75 CASSAGNE, Juan Carlos. El contrato administrativo. Tercera Edicién. Abeledo - Perrot. Buenos Aires, 2009.
p. 48 - 50.

76 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. Cit, p. 22 - 23.
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En efecto, las notas esenciales de la funcién administrativa, en sentido material, son la
concrecién, continuidad e inmediatez para satisfacer mediante un régimen de derecho
publico, las necesidades de la comunidad y de los individuos que la integran con la
finalidad de alcanzar el bien comun””.

Otra nota esencial de los contratos de concesién es el interés publico relevante que se
incorpora como elemento esencial del contrato mismo y perdura a lo largo de toda la
ejecucion contractual a través de la teoria de la “causa — fin” del contrato publico, tal
como lo expone de manera magnifica DE SOLAS RAFECAS’8. De esa manera, en los
contratos publicos, el interés publico relevante conlleva un régimen juridico especial,
tipico del Derecho Administrativo.

Por su parte, en los contratos privados, la “causa — fin” no trasciende el contenido del
contfrato, sino que se queda relegado en los motivos de éste, los cuales podrén ser
reconocidos por la otra parte, pero en cualquier caso, resultardn irrelevantes. Mientras
que en los contratos puUblicos, el interés publico afecta radicalmente al contenido del
mismo y se incorpora a la causa a lo largo de toda la ejecucién contractual™.

En atencién a ello, podemos denotar que los contratos piblicos al contener en su objeto
actividades orientadas a satisfacer o tutelar un fin o interés publico especifico o directo se
encuentran sometidos a un régimen peculiar y exclusivo de Derecho Administrativo que
inciden en la ejecucién contractual.

En consecuencia, el contrato de concesiéon de servicios publicos y obras publicas de
infraestructura encuadra perfectamente en la tesis finalista o sustantiva, que apoya la distincién
en la “causa — fin” (finalidad y objeto), de naturaleza obijetiva, propia del derecho puiblico, y
en el régimen peculiar que deriva de su finalidad publica, lo que nos reconduce a pensar que
su fase de ejecucién predica efectivamente sustantividad plena de Derecho Administrativo.

Lo anteriormente expuesto, es una minima parte de lo que la ingente doctrina del
Derecho Administrativo, en especial la abundante doctrina que aborda la “teoria general
de los contratos pUblicos” de corte continental, puede ilustrarnos de manera magnifica y
especial, sobre el régimen y naturaleza de la concesién administrativa para la provisién
de infraestructura y de servicios pUblicos, como todo contrato publico, tema que excede
el presente trabajo.

Por tanto, muchas cuestiones que pueden suscitarse en la fase “in facto ese” de los
contratos de concesién deben resolverse con acierto desde los propios dogmas del
Derecho Administrativo y los que emanan de sus propias instituciones juridicas®. Si

77" CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo . Palestra Editores. p. 105 - 106.

78 DE SOLAS RAFECAS, José Maria. “Contratos Administrativos y Contratos Privados de la Administracién”.
p. 22 - 24. Véase también, MARTINEZ LOPEZ MUNIZ, José Luis. “La Causa Juridico Piblico de los
Contratos”. Ponencia del IV Congreso Nacional de Derecho Administrativo: Modernizando el Estado para
un pais mejor. Palestra, Lima 2010.

77" DE SOLAS RAFECAS, José Maria.Op. cit., p. 24.

80 HUAPAYA TAPIA, Ramén Alberto. “Una propuesta de formulacién de principios juridicos de la fase de
ejecucién de los contratos publicos de concesién de servicios pUblicos y obras poblicas de infraestructura
(con especial referencia al marco juridico de Promocién de la Inversién Privada)”. En: Administracién
Publica, Derecho Administrativo y Regulacién. Estudios y cuestiones. Segunda Edicién actualizada y
ampliada. Ara Editores. Lima, 2013. p.860-936.

Circulo de Derecho Administrativo



Privatizacién y Extincién del Régimen Concesional en materia de Servicios Pdblicos
y Obras Piblicas de Infraestructura en el marco juridico de Promocién de la Inversién Privada

bien es cierfo que el presente trabajo tomamos como referencia el régimen de APP’s,
consideramos que lo anteriormente expuesto resulta aplicable a los demés regimenes
especiales (sobre todo las normas sectoriales) que otorgan bajo el sistema concesional
la construccién, explotacién, mantenimiento de determinadas infraestructuras de uso
pUblico y servicios publicos®'.

Reflexiones Finales

En el Perd se maneja un concepto amplio o polisémico de privatizacién, el cual implica
todo tipo de actividad que busca devolver o transferir sea propiedad o sea la gestién de
activos, empresas, bienes y servicios desde el Estado hasta los sujetos privados.

El marco juridico de Promocién de la Inversién Privada constituye el fiel reflejo del modelo
de Economia Social de Mercado instaurado en la Constituciéon de 1993, generando
equilibrio y armonia entre los roles e intereses del Estado (promotor de la inversién y
regulador en materia de servicios pUblicos y obras publicas de infraestructura) con la
libre iniciativa privada y libertad de empresa, la coexistencia de diversas formas de
propiedad y de empresa, asfi como el respeto a los términos y condiciones pactadas, con
la finalidad de que el sector privado, mediante la técnica concesional, pueda proveer
servicios publicos y de obras pUblicas de infraestructura de la mejor manera, en aras de
satisfacer el interés publico.

En ese contexto, dicho marco juridico ha evitado en regular o introducir legalmente,
atribuciones, potestades o prerrogativas estatales que puedan incidir directamente en la
ejecucion del contrato de concesién, los mismos que puedan significar altos riesgos para
la atraccién de la inversién privada producto de la indiscriminada intervencién publica en
la economia del pafs acaecidos en la década de los afios setenta y ochenta.

Tal como hemos podido denotar a lo largo del proceso evolutivo del marco juridico
de Promocién de la Inversion Privada, los gobiernos de turno se han preocupado en
establecer y reformular constantemente los mecanismos para la captacién y promocién
de la inversién privada mediante lineamientos adjetivos en materia de servicios publicos,
obras puUblicas de infraestructura y recursos estatales.

A pesar que han transcurrido veinticinco afos a partir de la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 674 y el Decreto Legislativo 758, consideramos que a la fecha, lo
peligroso y contingente para la promocién de la inversién privada ya no pasa por la
intromisién del Estado en la economia, sino la ausencia de una regulacién bésica de
la concesién entregadas al sector privado para la explotaciéon o prestacién de servicios
pUblicos y obras pUblicas de infraestructura sobre todo, en su fase de ejecucién.

Finalmente, en nuestro pais debe existir un régimen juridico aplicable a las concesiones
de servicios publicos y de obras puiblicas de infraestructura de manera especial que
regule su fase de ejecucién y con reglas propias del Derecho Administrativo.

¢ DANOS ORDONEZ, Jorge, Op. Cit., p. 19-29.
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