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INTRODUCCION

La mineria desde hace muchas décadas nos ha brindado productos de exportacion
tradicional, habiendo sido estos reconocidos como tales en el ordenamiento juridico
conforme puede verificarse del Decreto Supremo N° 015-76-CO-CE de fecha 8 de junio
de 1976 que aprobo la Lista de Productos de Exportacion Tradicional, asi como del
Decreto Supremo N° 76-92-EM promulgado el 01 de mayo de 1992, que actualiza dicha
lista.

Asimismo, precisamos que la mineria ha sido clave en el desarrollo nacional,
teniendo un aporte considerable en el producto bruto interno (PBI), generando de esta
manera mayores divisas, e ingresos fiscales por tributos, sin embargo, ello ha tenido como
consecuencia, que seamos un pais dependiente de la mineria y que nos afecte todos los
aspectos relacionados a ella, como la volatilidad de los precios de los minerales, el
agotamiento de las reservas asi como los problemas sociales y ambientales, pudiendo ello
evidenciarse cuando comparamos el PBI total afio por afio respecto del PBI del sector
minero e hidrocarburos, y vemos que guardan un correlato bastante marcado (Banco
Central de Reserva del Pert, 2019), siendo visible que si se ve afectado el sector minero,

ello va a repercutir en el PBI nacional total.

En el presente instrumento, buscaremos generar propuestas necesarias a efectos de
analizar la regulacion de los convenios de estabilidad celebrados por el sector minero con
el objeto de identificar la problematica regulatoria que ha generado que desde el 2013
(Ministerio de Energia y Minas), no se haya celebrado ningtin convenio nuevo en el sector
minero y consideramos que ello se debe a diversos errores legislativos originados en la
modificacion del TUO de la Ley General de Mineria, como ha ocurrido con las Leyes
30230 y 30296, que en lugar de atraer la inversion la han desincentivado, teniendo como
consecuencia que solo existan siete convenios vigentes segun el Ministerio de Economia

y Finanzas, los cuales vencen entre el 2021 y 2030.



Debido a lo antes mencionado, es importante replantear que mejoras se pueden
realizar en el TUO de la Ley General de Mineria, paraaumentar la base tributaria, mejorar
la recaudacion, e incrementar las inversion privada para lograr un bienestar general,
buscando siempre el equilibrio entre un pago de tributos justo con arreglo a la capacidad
contributiva, con reglas claras que puedan contribuir a que el inversionista pueda prever
lo que pagaré en impuestos, pudiendo actuar en base a la buena fe y el principio de
confianza legitima, sobre todo si se aplica la ley de acuerdo a los propios criterios que ha
establecido la Administracion Tributaria en sus informes y el Tribunal Fiscal en su

jurisprudencia.

En concreto, el objeto de la presente tesis es analizar las controversias generadas en
relacion a los Convenios de Estabilidad en la industria minera. Analizar si es pertinente
estabilizar en su totalidad las inversiones a realizarse en la concesion o las Unidades
Econdmicas Administrativas (UEA) con estabilidad tributaria, quedando de esta manera

incluidas las inversiones adicionales.

Como hipotesis de nuestro trabajo, hemos previsto que al régimen tributario minero
se le pueden aplicar disposiciones similares al TUO de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos,
donde hay mayor predictibilidad en lo que respecta a inversiones materia del contrato y
las inversiones adicionales, las cuales se encuentran estabilizadas en el contrato de

licencia respectivo.

El objetivo general de la presente tesis es contribuir a mejorar la regulacion de los
convenios de estabilidad mineros para las concesiones 0 UEA de las empresas mineras
cuyas inversiones tienen uno 0 mas convenios de estabilidad tributaria. Los objetivos

especificos son los siguientes:

e ldentificar las incongruencias normativas de los Convenios de Estabilidad en el
TUO de la Ley General de Mineria.

e Comparar los distintos marcos normativos establecidos en nuestro ordenamiento
juridico para regular los convenios de estabilidad, a efectos de comprobar si es
factible incorporar disposiciones de otros tipos de convenios que ayuden a mejorar
la ambigliedad y la interpretacion del TUO de la Ley General de Mineria.

e Determinar si se pueden corregir las deficiencias normativas de la Ley General de
Mineria encontrando un equilibrio entre el respeto de la capacidad contributiva

del contribuyente y los intereses fiscales.



e Desarrollar una propuesta normativa que reestructure la Ley General de Mineria
y el Reglamento de Garantias y Medidas de Promocion a la Inversion en la
actividad minera - Decreto Supremo N° 024-93-EM, respetando los pardmetros
establecidos en los Articulos 44°, 66°, 67°, 62° y 74° de la Constitucion Politica
del Estado, con la finalidad de promover el bienestar general, el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales, otorgando garantias a la inversion y

preservando la potestad tributaria del Estado.

Bajo estas premisas, hemos dividido el presente trabajo en cinco partes. En el primer
capitulo de la presente tesis, se analizan las disposiciones constitucionales, respecto a los
deberes del Estado, el respeto de éste sobre los convenios de estabilidad que suscribe con
particulares, las disposiciones sobre la potestad tributaria del Estado y la administracion
de los recursos naturales y su aprovechamiento sostenible a través de particulares.
Seguidamente, revisaremos las diversas formas de contratacién del Estado con los
particulares, respecto de los bienes de dominio publico, para su aprovechamiento

sostenible y la promocién del bienestar general.

En el segundo capitulo, analizaremos lo concerniente a los convenios de
estabilidad, en especifico los convenios de estabilidad del sector minero, la evolucion de
la estabilidad durante la vigencia del TUO de la Ley General de Mineria, asi como la
problematica que existe en el sector referido y analizar porque no se han suscrito méas
convenios de estabilidad mineros desde el 27 de diciembre del 2013.

En la tercer capitulo, analizaremos los planteamientos que existen para mejorar la
estabilidad de las inversiones en el sector minero, de modo que se pueda volver a atraer

la inversion.

Finalmente, en los capitulos cuarto y quinto pondremos las conclusiones y
recomendaciones de la presente tesis, en donde concluiremos una mejor estructura en
forma y fondo para el TUO de la Ley General de Mineria, de esa manera celebraremos
mas convenios de estabilidad y por ende, generamos mas inversiones en beneficio del

pais.



CAPITULO I: Los recursos naturales y su aprovechamiento

sostenible a través de particulares.

1.1.Los recursos naturales en la constitucion.

A efectos de iniciar la presente tesis y antes de adentrarnos a analizar la
problematica en las inversiones en los Convenios de Estabilidad regulados por el TUO de
la Ley General de Mineria, hemos considerado pertinente partir de un analisis
constitucional, y asi hacer un breve andlisis del Articulo 44° de la Constitucion Politica
del Estado vinculado a los deberes del estado, asi como de los articulos 66° y 67° de la
Constitucién Politica del Estado, sobre los recursos naturales y su uso sostenible. Los
articulos antes mencionados, los consideramos prioritarios a efectos de poder determinar,
cémo el Estado puede disponer el uso de los recursos naturales, para su aprovechamiento
por particulares, y cuéles son sus responsabilidades frente a los inversionistas, asi como

a los ciudadanos.

A efectos de priorizar la importancia de los temas a tratar, empezaremos por los

deberes del Estado, para pasar seguidamente a los recursos naturales y su uso sostenible.
1.1.1. De los deberes del Estado.

En el presente punto analizaremos cuales son las obligaciones que tiene el Estado
frente a sus ciudadanos, lo cual es relevante para analizar el presente tema de tesis, ya que
toda propuesta normativa tiene que estar dentro del orden constitucional; asi que
empezamos con el Articulo 44° de la Constitucion Politica del Estado, sobre los deberes

del estado, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 44.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
gue se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la

Nacion.



Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras
y promover la integracion, particularmente latinoamericana, asi como el
desarrollo y la cohesion de las zonas fronterizas, en concordancia con la politica

exterior.” (Constitucion Politica del Pera, 1993)

Este articulo, lo consideramos muy importante, ya que el Estado si bien puede
promover la actividad minera por los particulares, dado a las obligaciones
constitucionales que tiene frente a sus ciudadanos, se evidencia las razones del porque
pide inversiones minimas, y porque también porque regula las ampliaciones de dichas
inversiones, y porque sobre todo celebra Convenios de Estabilidad limitando su potestad
tributaria.

Una respuesta coherente, nos es brindada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 00048-2004-Al, que declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley 28258 — Ley de Regalia Minera y sus modificatorias en cuyo fundamento
101 sefala:

“El estatuto subjetivo constitucional del Estado -como personificacion
juridica de la Administracién- frente a los bienes dominales sera el de un deber
de garantia, proteccion y aprovechamiento del patrimonio de la Nacion,
consistente en asegurar la afectacion integra de dichos bienes para promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y

equilibrado de la Nacion, de conformidad con el articulo 44° de la Constitucion.”

Precisamos que la sentencia antes referida, interpreta en forma correcta el deber

del estado de buscar el aprovechamiento del patrimonio de la Nacién, para asegurar el

bienestar general; es por eso que se considera coherente la aplicacion de los Articulos

66°, 67° y 62° en concordancia con el Articulo 74° de la Constitucion Politica del Estado,

cuya interpretacion pasaremos a desarrollar.

1.1.2. De los recursos naturales y su uso sostenible.

Respecto a los recursos naturales, el Articulo 66° de la Constitucion sefiala:
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“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion.

El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a

particulares” (Constitucion Politica del Peru, 1993).
El Articulo 67° de la misma carta magna afiade:

“Articulo 67.- El Estado determina la politica nacional del ambiente.
Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.” (Constitucion

Politica del Peru, 1993)

Por otro lado, la Ley Orgéanica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales — Ley N° 26821, norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, desarrollando los articulos 66° y 67° de la Constitucion, y reconoce
en su Articulo 3° que los recursos naturales son “todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades
y que tenga un valor actual o potencial en el mercado.” (Ley 26821, 1997), entre dichos
recursos se incluyen el agua, el suelo, la diversidad bioldgica, la atmosfera y el espectro

radioeléctrico, los minerales, entre otros.

El Articulo 19° de la norma antes mencionada, es mucho mas explicito que es el
Estado quien otorga los derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales a
favor de los particulares mediante los mecanismos previstos en las leyes especiales,
precisando que el Estado conserva el dominio, asi como de los frutos, en tanto no se hayan
concedido por algun titulo a los particulares. Dicho articulo se complementa con el
Articulo 23° de la misma norma, que sefiala que la concesion otorga a su titular el derecho
de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los
frutos y recursos a extraerse, otorgandoles a las concesiones la calidad de derechos reales,

siendo bienes incorporales registrables. (Ley 26821, 1997)

Un aspecto de especial importancia respecto al manejo de los recursos naturales,
es respecto a que el Tribunal Constitucional, ha hecho una interpretacidn sistematica del
Articulo 66° con el inciso 22) del Articulo 2° de la Constitucion, que reconoce el derecho
fundamental de toda persona “a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al

desarrollo de la vida” (Constitucion Politica del Perd, 1993).
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En la sentencia del Tribunal Constitucional N° 01848-2011-AA, en su

fundamento décimo sefiala que:

“El derecho a un ambiente equilibrado y adecuado comporta un
deber negativo y positivo frente al Estado. Su dimension negativa se traduce en
la obligacion del Estado de abstenerse de realizar cualquier tipo de actos que
afecte al medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida 'y
la salud humana. En su dimension positiva le impone deberes y obligaciones
destinadas a conservar el ambiente equilibrado, los cuales se traducen, a su vez,
en un haz de posibilidades. Claro est& que no solo supone tareas de conservacion,
sino también de prevencion ante afectaciones a ese ambiente equilibrado.”
(Sentencia del Tribunal Constitucional N° 01848-2011-AA)

Ahora pasaremos a analizar como el Estado puede ceder los bienes que son
patrimonio de la nacion, asi como los recursos naturales para su aprovechamiento
sostenible en el sector privado, el cual debe priorizar el bienestar general a que se refiere

el articulo 44°, siendo los diversos regimenes utilizados por el Estado los siguientes:

1.2.De la limitacién de la potestad tributaria del Estado para la promocion de

inversiones.

Consideramos pertinente antes de adentrarnos a los convenios, hacer un breve
andlisis constitucional de la estabilidad tributaria y su impacto en la potestad tributaria
del estado, ya que podria cuestionarse su legitimidad, respecto a que, si ello constituye
una renuncia del estado a su IUS IMPERIUM vy si ademas ello, no constituiria un acto
discriminatorio respecto a las personas naturales o juridicas que no tienen convenios de
estabilidad.

Para empezar, analizaremos el Articulo 62° de la Constitucion referido a la

libertad de contratar y los contratos-ley, cuyo texto sefiala:
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“Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segun 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 s6lo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion

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
proteccion a que se refiere el parrafo precedente.” (Constitucion Politica del
Perd, 1993)

Vista la lectura del articulo antes mencionado, debemos hacer hincapié, que la
importancia de este articulo radica en la basqueda del respecto del caracter vinculante de
los contratos, sin que exista intervencion estatal. Por otro lado, tenemos un aspecto de
especial relevancia, en lo referente a los contratos-ley, en los cuales el Estado otorga
diferentes garantias a fin de promover la inversion del sector privado, renunciando incluso
a su lus Imperium, ya que no permite que sean modificados por las partes, de este modo

el Estado y el privado, se comportan como iguales.

Este articulo fue interpretado por el Tribunal Constitucional en la Accién de
Inconstitucionalidad 00005-2003-Al, en la demanda planteada por el Congresista Jonhy
Lescano Ancieta contra la Ley 26285 que autoriz6 la suscripcion del “contrato-ley” con
Telefdnica del Pera. Esta accion claramente buscaba dejar sin efecto “el contrato-ley”
suscrito con Telefonica del Perd, para ello es analizado entre otras disposiciones el
Articulo 62° de la Constitucion, y el Articulo 200 numeral 4 del mismo cuerpo legal
referente a si el Tribunal Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad del
Contrato-Ley o de un contrato con fuerza de ley.

Al respecto el Tribunal Constitucional, analiza los mismos, y precisa en su
considerando 16 que el contrato-ley es “un acuerdo de voluntades entre dos partes, que

rige para un caso concreto, solo que esta revestido de una proteccion especial, a fin de
13



que no pueda ser modificado o dejado sin efecto unilateralmente por el Estado... El
blindaje del contrato-ley de manera alguna lo convierte en ley (...); Unicamente obliga a
las partes que lo acordaron, en ejercicio de su libertad contractual, y dentro de su
relacion juridico patrimonial”; y en lo que respecta al contrato con fuerza de ley, su
caracter vinculante proviene del articulo 39° del Decreto Legislativo N° 757 - Ley Marco
para el Crecimiento de la Inversion Privada, norma que precisa que los convenios de
estabilidad juridica se celebran al amparo del Articulo 1357° del Cddigo Civil y tienen la
calidad de contratos con fuerza de ley, de manera que no pueden ser modificados
unilateralmente por el estado. (Sentencia N° 00005-2003-Al, 2003)

Ahora, revisando el Articulo 1357° del Cédigo Civil, encontramos que dicho texto

sefiala;

“Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico,
pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante

contrato.”

Como se puede ver de las referidas normas, El Estado puede otorgar garantias y
seguridades a los inversionistas y/o receptores de inversion, y en ese caso, €s COmo Si
actuaran entre iguales, siendo el objeto de dichas normas reducir el riesgo de inseguridad

propia de la politica econémica, fiscal y social coyuntural (Valle Billingurst, 2006. p 254).

Ahora, analizaremos el Articulo 74° de la Constitucion Politica del Estado, a
efectos de interpretarlo en conjunto con el Articulo 62° de la Constitucion antes referida.

El Articulo 74° sefiala lo siguiente:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion
de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto

supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, 0 exonerar de éstas, dentro de su
jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad

tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y

14



respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener

caracter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener
normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad

anual rigen a partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que
establece el presente articulo.” (Congreso del Peru)

El articulo antes citado regula la potestad tributaria del estado para crear tributos,
respetando el principio de reserva de ley, de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales, sin embargo, debe aplicarse el principio de coherencia normativa

recogido por la sentencia del Tribunal Constitucional N° 00005-2003-Al que sefiala que:

“Dicha nocion implica la existencia de la unidad sistémica del orden
juridico, lo que, por ende, presume una relacion armdnica entre las normas que lo

conforman.

Ello es asi por la necesaria e imprescindible compenetracion,
compatibilidad y conexién axioldgica, ideoldgica y légica entre los deberes y
derechos asignados, ademas de las competencias y responsabilidades establecidas

en el plano genérico de las normas de un orden juridico.”

Ahora, si bien, en principio podria alegarse que no resultarian compatibles el
Articulo 74° de la Constitucion con el Articulo 62° de la referida norma, debemos
contemplar que el Tribunal Constitucional sefialé en el considerando 34 de la sentencia
N° 00005-2003-Al que:

“Por su propia naturaleza, a través del contrato-ley, el Estado busca atraer
inversiones privadas (de capital) a fin de que promuevan aquellas actividades que
el Estado considera que vienen siendo insuficientemente desarrolladas, de acuerdo

con los planes y objetivos que se pueda haber trazado en el disefio de la politica
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econdmica del Estado. Tienen como contenido propiciar un marco de seguridad a
los inversionistas no sélo en asuntos privados de la administracién, sino, también,

en la prestacion de actividades de derecho puablico.”

De otro lado, tenemos que la sentencia del Tribunal Constitucional N° 0048-2004-
PI/TC hace una distincion entre discriminacion y diferenciacion, respecto a ambas
categorias sefiala:

“En principio, debe precisarse que la diferenciacion esta
constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es
discriminatorio; es decir, se estard frente a una diferenciacion cuando el trato
desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa
desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una
discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente
intolerable.”

Mas adelante afade:

“Por otro lado, debe tenerse en consideracion que el Estado en algunas
oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social,
otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos méas favorables. Esto
es lo que en doctrina constitucional se conoce como “discriminacion positiva o
accion positiva —affirmative action—. La finalidad de esta accion afirmativa no es
otra que compensar juridicamente a grupos marginados econémica, social o
culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad

real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado.”

A efectos de saber si se esta frente a una ruptura del derecho constitucional a la
igualdad, el Tribunal Constitucional usa el Test de Razonabilidad el cual “como ha
sefialado la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia N.° C-022/96), es una guia

metodoldgica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto,
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violatorio del derecho-principio a la igualdad. Dicho test se realiza a través tres

subprincipios:

1. subprincipio de idoneidad o de adecuacion;
2. subprincipio de necesidad; y

’

3. subprincipio de proporcionalidad strictu sensu.’

En el caso concreto, cuando el estado da garantias y seguridades a ciertas
inversiones a través de los contratos ley, sin duda genera diferencias, ya que hay
particulares que no podrian acceder a la invariabilidad del régimen, sin embargo, ello no
implica que se afecte el principio de igualdad, por cuanto existen causas objetivas y
razonables que justifican la diferenciacion en el trato, sobre todo cuando en aplicacion
del test de razonabilidad, se observa que el estado busca llegar a fines constitucionalmente
legitimos como son el desarrollo social y economico del pais y la libertad de empresa
recogidos en los Articulos 23 y 59 de la Constitucion. (Valle Billinghurst, 2006. P. 251-
252)

Como consecuencia de lo expuesto, es evidente que los convenios de estabilidad son
constitucionalmente legitimos, no afectan la potestad tributaria, no existiendo
discriminacion, sino una diferenciacion para un fin constitucionalmente legitimo y que
finalmente, se cumpla con el objetivo de obtener mayores inversiones para el pais y una

mayor recaudacion.

1.3.De la promocion de la inversion privada.
1.3.1. Las privatizaciones.

La inversion privada ha venido siendo promovida con mayor intensidad desde
inicios de la década del 90, y para ello fue necesario emprender reformas que tuvieron
este objetivo. Es en estas circunstancias que dictaron el Decreto Legislativo 662 (Ley de
Régimen de estabilidad juridica a las inversiones extranjeras), Decreto Legislativo 674
(Ley de Promocion de la Inversion privada de las empresas del Estado), el Decreto

Legislativo 757 (Ley Marco para el crecimiento de la inversion privada) y el Decreto
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Legislativo 758 (Ley que promueve las inversiones privadas en la infraestructura de

servicios publicos).

En este capitulo vamos a ir adentrandonos en lo que respecta a la promocién de la
inversion privada a través de los decretos Legislativos 674 y el Decreto Legislativo 758,
asi como sus normas sustitutorias y modificatorias. En el siguiente capitulo, ahondaremos

en mayor detalle en o que corresponde a los convenios de estabilidad.

En lo que respecta al Decreto Legislativo 674, debemos de considerar los
antecedentes, para entender el contexto de la norma. Hasta antes de 1990, el Estado
peruano habia amasado una cantidad grande de activos, ya sea creando empresas publicas
0 expropiandolas de su propiedad a los privados. Asi, a inicios de la década del noventa,
se buscaba incentivar la inversion privada, y el estado por su parte buscaba abandonar la
Actividad Empresarial del Estado, ya que ello habia ocasionado crisis econémicas con

efectos bastante severos para el pais.

Con el Decreto Legislativo 674, se buscaba que el Estado peruano fuera
abandonando la Actividad Empresarial del Estado, bajo las modalidades previstas en el

Articulo 2° a saber:

“a) La transferencia del total o de una parte de sus acciones y/o activos,
en este Gltimo caso, incluso mediante la permuta de bienes inmuebles, en
cuyo caso seran de aplicacion las normas que regulan el Sistema Nacional

de Bienes Estatales.”
b. El aumento de su capital.

c. La celebracion de contratos de asociacion, “joint venture”, asociacion
en participacion, prestacion de servicios, arrendamiento, gerencia, u otros

similares.

d. La disposicion o venta de sus activos, cuando ello se haga con motivo

de su disolucion y liquidacion.” (Decreto Legislativo 674).

La aplicacion de dicha norma dio a lugar a un proceso de privatizacion de diversas
empresas de propiedad del estado, asi como de sus activos; precisando que por Ley 28244
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publicada el 03 de junio del 2004, se decidio por excluir a Petroperu de las modalidades
de inversion privada en las modalidades de transferencia de acciones o disposicion o venta

de activos.

1.3.2. Asociaciones publico-privadas.

El Decreto Legislativo 758 publicado el 13 de noviembre de 1991, dicto las
normas de promocion de inversiones en la infraestructura de servicios publicos, en
concesiones a personas juridicas, nacionales o extranjeras, para la construccion,

reparacion, conservacion y explotacion de obras de servicios publicos.

Con fecha 27 de diciembre de 1996, se publicé el TUO de las normas con rango
de ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos — Decreto Supremo N° 059-96-PCM, alli se

unificaron en un solo texto el Decreto Legislativo 758 y Decreto Legislativo 839.

Mediante Decreto Legislativo 1012, se aprobd la Ley marco de asociaciones
publico- privadas en las que participaba la inversion privada con el objeto de crear,
desarrollar, mejorar, operar 0 mantener infraestructura publica o proveer servicios
publicos. Posteriormente, dicha norma fue ampliada por la Ley 30167 con la finalidad de
prestar los servicios vinculados a los servicios publicos que requiera brindar el Estado,

asi como desarrollar proyectos de investigacion aplicada y/o innovacion tecnolégica.

Posteriormente, el Decreto Legislativo 1224 establecié un marco normativo
unificado para la promocién de la inversion privada mediante asociaciones publico
privadas y proyectos en activos, buscando ademas alinearse a los estandares de la OCDE.
Cabe precisar, que la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria de la citada norma,
derogd el Decreto Legislativo 1012, asi como el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, con
excepcion del primer y segundo parrafo del articulo 19 y el articulo 22 de esta ultima
norma. Cabe precisar, que estas normas aln subsistentes tienen relacién directa con el
régimen tributario de las concesiones, sobre el cual pasaremos a pronunciarnos en el

punto 2.6 del siguiente capitulo.

Actualmente, la norma vigente que regula las Asociaciones Publicos Privadas y

proyectos en Activos — Decreto Legislativo 1362, y esta sustituy6 el Decreto Legislativo
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1224, conforme lo precisa la exposicion de motivos, en razon a que la normatividad
respecto a las asociaciones publico-privadas no se encontraba debidamente sistematizada,
era poco clara, no tenia un adecuado nivel de transparencia y predictibilidad de las
entidades, no conseguia un adecuado seguimiento y acompafiamiento de proyectos,
ocasionaba cancelacion o abandono de proyectos, generaba restricciones a la competencia
para las iniciativas privadas, no tenia un registro contable de proyectos alineado a las
normas internacionales de contabilidad para el sector publico, etc.

El Decreto Legislativo 1362 que regula la promocion de la inversion privada
mediante asociaciones publico-privadas y proyectos en activos, buscd corregir la
problemaética antes mencionada, en aras de obtener mayor resultado en la ejecucién de

proyectos.

En esta norma queda claro en el Articulo 21.2 que los proyectos de Asociacion
publico- privadas que recaigan sobre bienes publicos, no otorgan al inversionista un
derecho real sobre los mismos; manteniéndose en el articulo 22 la clasificacion de las
asociaciones publico-privadas en cofinanciadas y autofinanciadas. El desarrollo de las
asociaciones publico-privadas se desarrolla en diversas fases como son el: planeamiento

y programacion, formulacién, estructuracion, transaccién y ejecucion contractual.
1.4.De las concesiones en el sector minero.
1.4.1. De las concesiones mineras.

Antes de iniciar el presente punto, considero pertinente identificar cual es el ciclo
productivo minero, antes de poder arribar a lo que son concesiones mineras. Esta se inicia
con el cateo y la prospeccion, los cuales tienen por finalidad identificar la zona donde se
podra realizar la actividad minera. Identificada la zona, se procede a las actividades de
exploracién, por la que se realizan los estudios de la cantidad y calidad de mineral;
igualmente se identifica que tan rentable seria la explotacion en la zona donde se realizaria
la actividad minera. Culminada la etapa de exploracion, sigue la etapa de desarrollo y
construccidn, en los cuales se tienen que ejecutar los trabajos de infraestructura para poder
explotar y extraer el mineral. Después sigue la explotacién, donde se obtiene y se procesa
el mineral a efectos de su comercializacion. Finalmente, sigue el cierre y postcierre, el

cual se realiza al agotarse las reservas de mineral.
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El TUO de la Ley General de Mineria, tiene una lista de posibles actividades a
desarrollar en la industria minera, conforme lo prevé el Articulo V1 del Titulo Preliminar
de dicha norma, siendo las actividades reconocidas, el cateo, la prospeccion, la
explotacion, la labor general, el beneficio, la comercializacion y el transporte minero,
precisando el Articulo 7° cuales de estas actividades estan reguladas a través del sistema

de concesiones.

En lo que respecta a las concesiones mineras, estas se encuentran recogidas en el
Avrticulo 9° del TUO de la Ley General de Mineria segun se precisa otorgan a su titular el
derecho a explorar y explotar los recursos naturales concedidos, que se encuentren dentro
de un sélido de profundidad indefinida. Para efectos legales, segun la norma referida, la
concesion minera es un inmueble distinto y separado del predio en donde se ubica,

pudiendo tratarse de concesiones metalicas 0 no metélicas.

Entre las caracteristicas que tiene la concesion minera son las siguientes:

a. Legal. - La ley fija sus condiciones para su utilizacion y otorgamiento.

b. Formal. - La ley establece el procedimiento, requisitos y como acto es reglado.

c. lIrrevocable. - En tanto el titular cumpla con sus obligaciones: pago de derecho de
vigencia y penalidad.

d. Derecho real. - Otorga el uso, disfrute y propiedad del recurso mineral concedido
cuando ya se ha extraido.

e. Inmueble. - Distinto y separado del predio donde se ubica.

f. Tiene una unidad basica de medida.- Con una extension minima de 100 Has.
(Ministerio Publico)

1.4.2. De las concesiones de beneficio.

Las concesiones de beneficio se encuentran reguladas en el Articulo 17° y 18° del
TUO de la Ley General de Mineria — Decreto Supremo N° 014-92-EM, y concede a su
titular el derecho a extraer o concentrar la parte valiosa de un agregado de minerales
desarraigados y/o a fundir, purificar o refinar metales, mediante procesos fisicos,

quimicos o fisico quimicos. (Decreto Supremo N° 014-92-EM)
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1.4.3. De las concesiones de labor general.

Este tipo de concesion se encuentra en los articulos 20° y 21° del del TUO de la
Ley General de Mineria — Decreto Supremo N° 014-92-EM, y conceden a su titular el
derecho de prestar servicios auxiliares a dos 0 mas concesiones mineras. Un ejemplo de
ello, serian los servicios de ventilacion, desagues, o extraccion de dos 0 mas concesiones

otorgadas a distintos concesionarios.

1.4.4. De las concesiones de transporte minero.

Este tipo de concesion se encuentra regulado por los articulos 22° y 23° del TUO
de la Ley General de Mineria — Decreto Supremo N° 014-92-EM, y concede concesiones
para el transporte masivo de mineral por métodos no convencionales, como son fajas
transportadoras, tuberias o cable carriles; y otorga a su titular el derecho de instalar y
operar dicho sistema entre uno o varios centros mineros y un puerto o planta de beneficio,

o una refineria 0 uno 0 mas tramos de estos proyectos. (Decreto Supremo N° 014-92-EM)
1.5.De los contratos del sector hidrocarburos.
1.5.1. Del contrato de licencia.

El Contrato de Licencia es reconocido por el Articulo 10° del Decreto Supremo
N° 042-2005-EM — TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos y su naturaleza es sencilla.
Bajo esta modalidad, PERUPETRO S.A. celebra un contrato de licencia con el
contratista, quien obtiene la autorizacion de explorar y explotar o explotar hidrocarburos
en un area geogréafica determinada por el Contrato; por su parte PERUPETRO S.A. le
transfiere el derecho de propiedad de los hidrocarburos extraidos al contratista, el cual
debe pagar una regalia al Estado. (TUO de la Ley General de Hidrocaburos - Decreto
Supremo N° 042-2005-EM, 2005)

Con relacion a este tipo de contrato, cabe precisar que el riesgo de ejecucién del
contrato recae sobre el contratista, sin embargo, en caso de éxito, es la més rentable, ya
que aqui la propiedad del hidrocarburo es del propio contratista una vez sea extraido,

debiendo este solamente pagar una regalia al Estado.
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1.5.2. Del contrato de servicios.

Por este tipo de contrato, conforme al Articulo 10° del Decreto Supremo N° 042-
2005-EM — TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos PERUPETRO S.A. celebra con
el Contratista un acuerdo por el cual este Ultimo, procedera a las actividades de
exploracién y explotacion o solo de hidrocarburos en el area determinada por el contrato;
y como contraprestacion el contratista recibe una retribucion en funcion a la produccion
fiscalizada de hidrocarburos. (TUO de la Ley General de Hidrocaburos - Decreto
Supremo N° 042-2005-EM, 2005).

Con relacién a este tipo de contrato, se precisa que el riesgo de la ejecucion del
contrato es de PERUPETRO S.A., en ningin momento PERUPETRO S.A. transfiere la
propiedad del hidrocarburo, los riesgos son asumidos por esta entidad, y lo que paga a el
contratista es una contraprestacion por el trabajo hecho. En términos de costo beneficio,
diriamos que no es tan rentable como la anterior forma de contratacion, pero esto se debe

también al nulo riesgo para el contratista.
1.5.3. Otros tipos de contratos.

Respecto a este ultimo punto, el inciso ¢) del Articulo del Decreto Supremo N°
042-2005-EM — TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos, dicha norma solo sefiala que
se trata de otras modalidades de contratacion autorizadas por el Ministerio de Energia 'y
Minas. Respecto a este punto, la citada disposicion sefiala en forma expresa a que se
refiere, sin embargo, se trata de contratos que el Estado puede celebrar para transporte de

hidrocarburos, distribucion de gas natural, etc. (Castagnino Abasalo)
1.6.Conclusiones del presente capitulo.

Después de analizar el texto constitucional, podemos concluir que esta prescrito que
uno de los deberes del estado es la basqueda del bienestar general y desarrollo equilibrado

de la nacion a través de los mecanismos adecuados.

Para alcanzar este fin, puede disponer que los recursos naturales que son parte del
patrimonio de la nacion puedan ser usufructuados en forma sostenible por el sector
privado, quienes, para acceder a los mismos, se encontrardn obligados a realizar

inversiones.
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Para canalizar las inversiones a realizarse por el sector privado, el Estado puede
otorgar una serie de garantias y suscribir contratos con el sector privado, los cuales por si
mismos, no implican una renuncia a su potestad tributaria, sino que buscan otorgarles a
los particulares estabilidad juridico-tributaria, a efectos de darle predictibilidad en la

obtencion de sus resultados.

Este trato diferenciado respecto a los demés contribuyentes tiene una finalidad
superior, que es atraer la mayor cantidad de inversiones a efectos de obtener el desarrollo
de la Nacion y bienestar general, el cual es un acto justificado y no es arbitrario. Este
tratamiento diferenciado, no busca necesariamente una mayor recaudacion fiscal, sino

atraer la mayor cantidad de inversiones que sea posible para el pais.

El Estado tiene una serie de herramientas, para alcanzar sus fines a efectos de atraer
las inversiones, ya sea mediante privatizaciones, asociaciones publico-privadas u
otorgamiento de concesiones; y en el ambito sectorial, mediante concesiones mineras,
contratos de licencias y de servicios, siempre teniendo en consideracion que el

aprovechamiento del patrimonio de la Nacion sea en forma sostenible.
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CAPITULO II: LOS CONVENIOS DE ESTABILIDAD
EN EL SECTOR MINERO.

2.1.Importancia de sector minero en la economia peruana.

Podemos sefialar que en la actualidad el sector minero es una de las fuerzas que
mas interviene en el crecimiento de la economia, puesto que aporta el 10% al Producto
Bruto Interno (PBI), segun el Instituto Peruano de Economia (Instituto peruano de
Economia, 2018), asi como divisas e ingresos fiscales como efecto de la recaudacion.
Estos tres puntos son cruciales para el pais, recordemos que el afio pasado el problema
que tuvo Minera las Bambas con la poblacion hizo disminuir el PBI del afio y
desencaden6 problemas con los contratos de la empresa en relacidn con terceros, ya que
paralizaron la produccién al no tener un mayor almacén, por ende, paralizaron varios

contratos de tercerizacion.

La mineria genera multiples beneficios en las localidades donde se instalan. Asi
tenemos que cuando una empresa minera inicia sus actividades, significa que la
comunidad se beneficia en puestos de trabajo, en forma directa e indirecta produciéndose

inclusive un efecto multiplicador a través del incremento del consumo.

Otro beneficio es la mejora en los servicios de salud, servicios publicos,

educacion, vias de comunicacién, entre otros.

Finalmente, es importante recalcar que el Per( quedo en segundo lugar de
Latinoamérica en el ranking mundial de mineria segin la compafiia canadiense Fraser
Institute. Perd quedo en el puesto catorce, mientras que Chile quedo en el puesto seis. El
pais vecino se impone al Perti en el “Indice de percepcion de politicas”, el cual es uno de

los puntos del estudio. (Rumbo Minero)

2.2.Razones econdémicas para la celebracion de Convenios de Estabilidad.

Los Convenios de estabilidad en nuestro pais fueron creados para atraer inversion
nacional y extranjera a cambio de otorgar un instrumento que brinde seguridad y
estabilidad juridica a los inversionistas. Con la suscripcion de estos convenios, el Estado

busca atraer la inversion necesaria a efectos de solucionar los principales problemas que
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le aquejan, como el desempleo, la pobreza, los conflictos sociales y la inestabilidad

politica, mejorando asi el riesgo pais.

En cuanto al riesgo-pais, éste es un indice que mide el “peligro” que entrafia un nacion
para las inversiones extranjeras, es decir es la sobretasa de interés que paga cada pais para
financiarse en mercados internacionales. A mayor riesgo-pais, hay un incremento de
peligro para las inversiones extranjeras y para el comercio exterior (Schreck, Marcial
Garcia, 2005). Es por ello, que cada pais busca un mejor rendimiento de las inversiones

para tener un mejor rango crediticio y asi obtener tasas mas rentables para su economia.

Por el lado de los inversionistas, ellos son conscientes de la relacion riesgo-beneficio,
y conocen perfectamente que, para asumir un mayor riesgo, debe existir un mayor
beneficio. La actividad minera de por su propia naturaleza, tiene ya un riesgo implicito,
por cuanto es posible que pueda o no encontrar el mineral que se pretende explotar, y si
a ello, le agregamos el riesgo politico, se hace mas dificil que el inversionista pueda

arriesgar su capital.

A efectos, de disipar ese riesgo politico, los convenios de estabilidad sirven para
lograr que el inversionista esté en condiciones de tomar una decision favorable para el

proyecto a emprender.

Los Convenios de Estabilidad, traen ventaja para los inversionistas, toda vez que
pueden medir por adelantado la carga tributaria que debera soportar su actividad en el
tiempo del contrato, para poder calcular su rentabilidad. Otra ventaja, es que los
inversionistas, pueden tener estabilidad tributaria, pese a los problemas sociales y
politicos que pueden existir en el pais que es objeto de la inversién, y no convertirse en
“rehenes” de los gobiernos de turno, en caso, exista una mayor rentabilidad causada por

el incremento en el precio de los minerales u otras circunstancias externas a la actividad.

Por parte del Estado, el beneficio es el aumento de las inversiones, mas recaudacion
por impuestos, mas puestos de trabajo, asi como mas obras publicas, ya sea por
infraestructura vial, escuelas, centros de salud, entre otros que quedan en beneficio del
pais receptor de la inversion; incluso con la aplicacion del régimen de obras por
impuestos, las mismas empresas pueden financiar una obra con cargo al impuesto a la

renta que habra que pagar, beneficiando igualmente al pais receptor de la inversion.

26



En sintesis, en los convenios con estabilidad ganan las dos partes, la empresa y el
Estado. Es importante aclarar, que los convenios de estabilidad no implican beneficios,
ni privilegios fiscales, ni exoneraciones, solo es aplicar las normas impositivas vigentes

que existan al momento de celebracion del contrato por el tiempo establecido.

Teniendo en consideracion lo antes expuesto, es que el Estado a fin de incentivar la
inversion extranjera, en un primer momento promulgd el Decreto Legislativo 662;
extendiendo posteriormente dicha estabilidad mediante Decreto Legislativo 757, a los
inversionistas nacionales y extranjeros, ya sea que se trate personas naturales y juridicas.
Ambas normas, prevén las caracteristicas principales, la fijacion del plazo, monto y las
condiciones del contrato establecida por las dos partes (El estado y el inversionista) y es
considerado como contrato de rango de ley. Este convenio lo puede firmar un
inversionista nacional o extranjero que quiera invertir en cualquier sector econémico del
pais como agricultura, manufactura, obras de infraestructura, extraccién de recursos

naturales (minerales y petrdleo) entre otros.

Debido a su nivel de importancia, tanto en capital invertido como en tributos materia
de recaudacién, el Estado ha creado convenios especificos establecidos para los
regimenes sectoriales, teniendo especial importancia los convenios de estabilidad
previstos en el TUO de la Ley General de Mineria aprobado por Decreto Supremo N°
014-92-EM y el TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos, aprobado por Decreto
Supremo N° 042-2005-EM, las cuales tienen muchos mas beneficios que los decretos
legislativos 662 y 757.

2.3.Cronologia de los convenios de estabilidad en la legislacion peruana.

A continuacion, pasaremos a hacer una breve cronologia de los Convenios de
Estabilidad, en el ambito sectorial como el general, a partir de los Decretos Leyes 22774
y 22775 hasta la actualidad.

2.3.1. De los Decretos Leyes 22774y 22775y las inversiones en el gobierno militar.

En cuanto Hidrocarburos, los Decretos Leyes 22774 y 22775, ambos publicados el 07 de
diciembre de 1979, preveian que la propiedad incluso del mineral extraido fuera de
propiedad de Petroper(, y que esta empresa, les pague su retribucion en especie a los

contratistas, no previéndose ningin convenio de estabilidad relacionado al sector de
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hidrocarburos, debiéndose tomar en cuenta que dicha normatividad fue expedida por el
Gobierno Militar siendo su objeto “asegurar la apropiada participacion del Estado y

promover la inversion privada”.

2.3.2. Del Decreto Legislativo 109 y las garantias contractuales.

El 13 de junio de 1981 se publico el Decreto Legislativo 109 — Ley General de Mineria,
el cual entrd en vigor el 01 de septiembre de ese afio, esté previd que el Estado pueda
asegurar contractualmente garantias de estabilidad tributaria, conforme se verifica de los

Articulos 155° y 157° de la indicada norma.

Es durante su periodo de vigencia que se celebra el Convenio de Estabilidad de
fecha 25/09/1989, entre el Estado Peruano y la Compafiia Minera Santa Luisa S.A., el
cual es bastante extenso y detallado a diferencia de los que se suscribieron con
posterioridad. En este convenio, un dato que hemos encontrado relevante, es que, en su
clausula decimocuarta, se indica que el plazo de duracion del contrato sera “el que se
requiera para recuperar las inversiones en el proyecto que le ha dado origen”.
(Ministerio de Energia y Minas), lo cual no se podria dar en los Convenios de Estabilidad

tributaria actuales, que tienen plazo determinado de 10, 12 y 15 afios.

2.3.4. Del Decreto Legislativo 662 y la promocion de la inversion extranjera.

Después del Decreto Legislativo 109, tuvieron que pasar diez afios para que se
retomen las medidas legislativas a efectos de procurar la inversion y celebrar nuevos
Convenios de Estabilidad. Asi encontramos que mediante Decreto Legislativo 662
publicado el 02 de septiembre de 1991, se crearon los convenios de estabilidad, dirigida
a los inversionistas extranjeros, siendo estos aplicables a todos los sectores, siempre que

se cumplieran los requisitos de la indicada norma.
2.3.5. Del Decreto Legislativo 708, que regulo los convenios de estabilidad mineros.

Siguiendo la cronologia, mediante Decreto Legislativo 708 publicado el 06 de
noviembre de 1991, encontramos que se establecen los beneficios basicos para la

promocion de la estabilidad tributaria, cambiaria y administrativa en el sector minero.
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2.3.6. Del Decreto Legislativo 757, que regulo la estabilidad de las empresas
receptoras de la inversion, asi como el Decreto Supremo N° 162-92-EF que
reglamentd los Decretos 662 y 757.

Posteriormente mediante Decreto Legislativo 757 publicado el 13 de noviembre
de 1991, se buscé ampliar que los beneficiarios de los Convenios de Estabilidad fueran
personas naturales y juridicas, asi como inversionistas nacionales y extranjeros. Tanto el
Decreto Legislativo 662 y 757, fueron reglamentados por el Decreto Supremo N° 162-
92-EF — Reglamento de los Regimenes de Garantia a la Inversion Privada, fija con mayor
detalle los alcances de las garantias para los inversionistas nacionales o extranjeros y las

empresas receptoras de inversion.

2.3.7. Del TUO de la Ley General de Mineria que unifico el Decreto Legislativo 101
y el Decreto Legislativo 708 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 024-93-EM.

El 03 de junio de 1992, se public6 el TUO de la Ley General de Mineria — Decreto
Supremo N° 014-92-EM, el cual ya incorpord el texto final de los convenios de
estabilidad que regulan el sector minero con todos los cambios previstos en el Decreto
Legislativo 708. Por otro lado, debemos considerar que el Decreto Supremo N° 024-93-
EM publicado el 07 de junio de 1993, reglamento lo concerniente a las garantias previstas

para la estabilidad minera.

2.3.8. De la Ley Organica de Hidrocaburos y su aporte en lo que se refiere a

la estabilidad de los contratos.

Con fecha 20 de agosto de 1993, se publico la Ley Organica de Hidrocarburos, la
cual dentro de su ordenamiento reguld la estabilidad tributaria en el sector hidrocarburos,

el cual abarco toda la inversion que se realice en el contrato.
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2.3.9. Del Decreto Supremo N° 04-94-EM que regulé el modelo de contrato de
estabilidad minero.

Mas adelante tenemos que el 09 de febrero de 1994, se public6 el modelo de contrato de
garantias y medidas de promocion a la inversion minera — Decreto Supremo N° 04-94-
EM, el cual es importante, ya que simplificé la celebracion de estos convenios, siendo

estos contratos por adhesion.

2.3.10. De las leyes 27342 y 27343 que aumentaron en dos puntos porcentuales
el impuesto a la renta estabilizado, tanto para la estabilidad en general como

en los sectores mineros y de hidrocarburos.

El 06 de septiembre del 2000, se publicé la Ley 27342, que regul6 los Convenios
de Estabilidad Juridica de los Decretos Legislativos N° 662 y 757, incrementando el
monto minimo de inversion a US$ 10°000,000.00 (Diez millones y 00/100 dolares de los
Estados Unidos de América) para los sectores de mineria e hidrocarburos, y no menor a
US$ 5°000,000.00 (Cinco millones y 00/100 dolares de los Estados Unidos de América)
para los demas sectores. Se precisa que esta norma aumenté en dos puntos porcentuales
el Impuesto a la Renta en los convenios recogidos en los Decretos Legislativos N° 662 y
757.

Por otro lado, por la Ley 27343 - Ley que regula los Contratos de Estabilidad con
el Estado al amparo de las Leyes Sectoriales, se precisé que la estabilidad otorgada en el
TUO de la Ley General de Mineria y la Ley Organica de Hidrocarburos, estabilizaba

Unicamente impuestos vigentes, aplicandose en el caso de Impuesto a la Renta la tasa

vigente a la fecha de suscripcion del contrato mas dos puntos porcentuales.

2.3.11. De la ley 27391 que dejé sin efecto disposiciones perjudiciales de las leyes
27342y 27343.

Por Ley 27391, se dejo sin efecto el numeral 3.2 del Articulo 3 de la Ley N° 27342
y el numeral 5.2 del Articulo 5 de la Ley N° 27343, toda vez que quitaba la vigencia de
la estabilidad a los convenios de estabilidad en caso de que intervengan como parte

interviniente en una reorganizacion de sociedades.
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2.3.12. De la ley 27514 que dejo sin efecto los dos puntos adicionales al Impuesto a

la Renta para convenios regulados en los Decretos Legislativos 662 y 757.

Por la Ley 27514 publicada el 28 de agosto del 2001, se dejo sin efecto los dos
puntos adicionales al Impuesto a la Renta que deberian de pagar quienes suscriban los
convenios de estabilidad regulados en los Decretos Legislativos 662 y 757, y precisé que
se estabiliza el Impuesto a la Renta que corresponda aplicar de acuerdo a las normas

vigentes al momento de la suscripcion del convenio correspondiente.

2.3.13.De la Ley 27651 que promovio la formalizacion de pequefia mineria

artesanal.

Cabe afiadir que por Ley 27651 del 24 de enero del 2002 se reguld una norma
que formalizaba y promovia la pequefia mineria y la Mineria artesanal, y modifico el
Articulo 92° del TUO de la Ley General de Mineria a efectos de incorporar en la
estabilidad de 10 afios a los pequefios productores y productores mineros artesanales
siempre que inviertan US$ 500,000.00 (Quinientos Mil y 00/100 D6lares Americanos) y
US$ 50,000.00 (Cincuenta Mil y 00/100 Délares Americanos) respectivamente.

2.3.14. De la Ley 27909 que reguld las normas estabilizadas en el sector minero.

Por Ley 27909, precisé que para los convenios de estabilidad que se suscriban al
amparo de lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, “estabilizaran el Régimen del Impuesto
a la Renta vigente a la fecha de la celebracion del convenio o contrato, siéndoles
aplicables también las normas publicadas en el Diario Oficial EI Peruano al momento
de su suscripcion que modifiquen dicho régimen, aunque entren en vigencia en ejercicios
posteriores, siempre y cuando estas modificaciones se apliquen efectivamente de manera
general.” Asimismo, dicha norma, precisa que los dos puntos porcentuales a que se
refiere la Ley 27343, se aplican sobre la tasa de Impuesto a la Renta de tercera categoria
a que se refiere el Articulo 55° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta.
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2.3.15. Del TUO de la ley Organica de Hidrocarburos y la consolidacion en un solo

cuerpo legislativo de las modificatorias de la Ley 26221.

Finalmente, mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM se publica el TUO de
la Ley Organica de Hidrocarburos, la cual toma en consideracion las normas que
modificaron la Ley 26221, lo cual dio merito a republicar la citada norma considerando

las modificatorias actualizadas.

2.4. Evolucion de los Convenios de Estabilidad Tributaria en el TUO de la Ley
General de Mineria aprobado por Decreto Supremo 014-92-EM y sus normas

modificatorias.

En este sub capitulo desarrollaremos como ha ido evolucionando la legislacion de
los Convenios de Estabilidad Tributaria previstos en el TUO de la Ley General de Mineria

y sus normas modificatorias.
2.4.1. Del texto original del TUO de la Ley General de Mineria (Texto original)

Para empezar, tal como lo hemos detallado en puntos anteriores, el TUO de la Ley
General de Mineria aprobado por Decreto Supremo 014-92-EM, viene de la fusion de la
Ley General de Mineria aprobada por Decreto Legislativo 109, sus normas
modificatorias, asi como las normas de promocién del sector minero del Decreto
Legislativo 708. Dicha norma fue reglamentada por Decreto Supremo N° 024-93-EM
publicado el 07 de junio de 1993.

Entre las caracteristicas mas destacables del TUO de la Ley General de Mineria
aprobado por Decreto Supremo 014-92-EM, es la existencia de convenios de estabilidad

tributaria de 10 y de 15 afios, tienen los siguientes beneficios y requieren de los siguientes

requisitos:
Plazo de Inversion Otros Beneficios Posibilidad
Estabilidad minima requisitos adelantar

estabilidad
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10 anos US$ 2 millones

(Articulo 78°
y 79°)

15 anos US$ 20 millones

(Articulo 82°)

y US$ 50
millones en caso

de ampliaciones

Iniciar o realizar

actividades
mayores a
350/TM dia vy
hasta 5,000
TM/dia
Capacidad

inicial no menor
de 5,000 TM/dia
o ampliaciones
destinadas a
llegar a 5,000
TM/dia

referentes a

una o mas UEA

Estabilidad

tributaria,

cambiaria, y
administrativa, asi
como los demas
previstos en los
Articulos 72° 'y
80°.
La estabilidad
tributaria y
administrativa es a

la fecha de

aprobacion  del
programa de
inversion.  (Art.
72°y 80°)
Estabilidad
tributaria,
cambiaria, y

administrativa, asi
como los demas
previstos en los
Articulos 72° 'y
80°, asi como la
tasa de
depreciacién  de
maquinas y demas
activos fijos hasta

el 20%

A la etapa de
inversion  con
un maximo de 3
ejercicios

consecutivos

A la etapa de
inversion  con
un maximo de 8
ejercicios

consecutivos
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En este punto hay que precisar que el segundo parrafo del Articulo 82° del TUO original
establecia que las UEA ademas de ser el conjunto de concesiones mineras del articulo 44°
de la ley, incorporaban a las plantas de beneficio y demas bienes que constituyan una sola
unidad de produccién, por razén de comunidad de abastecimiento, administracion y
servicios, segun lo califique la Direccion General de Mineria. Respecto a lo previsto en
parrafo citado, lo consideramos importante, ya que guarda relacion respecto a qué

inversiones se encuentran estabilizadas conforme a los Convenios de Estabilidad mineros.

Por otro lado, es preciso, tener en cuenta, que si bien los Articulos 78° y 82° del TUO de
la Ley General de Mineria hacen referencia a que los titulares de la actividad minera, son
los que gozaran de la estabilidad tributaria, también tenemos que el Articulo 22° del
Reglamento de Garantias y Medidas de Promocion en la actividad minera - Decreto

Supremo N°024-93-EM sefiala: “Las garantias contractuales, beneficiaran al titular de

la actividad minera exclusivamente por las inversiones que realice en las concesiones

0 Unidades Econdmico-Administrativas.”

En el sentido que la estabilidad prevista en la Ley General de Mineria, solo
garantiza la inversién se pronuncia el Informe 166-2007-SUNAT/2B0000 que sefiala:
“La estabilidad tributaria garantizada mediante contrato suscrito con el Estado al
amparo del Titulo Noveno del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
beneficia al titular de la actividad minera por el plazo de 15 afios s6lo por las inversiones
realizadas que se encontraban previstas en el Estudio de Factibilidad, teniendo en cuenta
el monto definitivo que demando para su ejecucién en determinada concesion o Unidad

Econémico-Administrativa.”

Ello a su vez es reiterado en las RTF N° 18397-10-2013 asi como la RTF N° 08252-1-
2013, las cuales reconocen que el régimen de estabilidad comprende solo el proyecto de
inversion especifico. Mas adelante al analizar la casuistica, respecto a las inversiones
comprendidas en el convenio de estabilidad, procederemos a hacer nuestras criticas al

respecto.
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2.4.2. Modificaciones realizadas por el Decreto Ley 26121 publicado el 30 de
diciembre de 1992.

Por Decreto Ley 26121 del 30 de diciembre de 1992, se incorpord un segundo pérrafo al
TUO de la Ley General de Mineria - Decreto Supremo 014-92-EM, asi encontramos que
a la estabilidad de 15 afios se le afiadid la posibilidad de llevar la contabilidad en moneda
extranjera, lo cual tiene mucho sentido, ya que la “moneda funcional” conforme a la NIC
21 en la actividad minera es el délar americano, por ser la moneda en que se venden los
minerales y ser la moneda en la cual se generan los fundos de las actividades de
financiacion y se mantienen los importes cobrados por las actividades de operacion.
(Consejo Normativo de Contabilidad, 2018)

2.4.3. Modificaciones realizadas por la Ley 27341 publicada el 18 de agosto del
2000.

La Ley 27341, reviste particular importancia por cuanto reduce la facultad de ampliar la
tasa anual de depreciacion para los convenios de estabilidad de 15 afios, respecto a las
edificaciones y construcciones, llevando la tasa de depreciacion de estos al limite maximo
de 5% anual. Esto es muy importante, ya que la depreciacion es de especial importancia,
ya que reduce la cantidad de impuestos a pagar a la administracién tributaria. Si bien,
consideramos que esto se ajusta a lo previsto en la Ley de Impuesto a la Renta, ello tuvo
impacto en el sector minero, considerando los montos de inversién que hacen en

edificaciones y construcciones por la misma actividad minera.

2.4.4. Modificaciones realizadas por la Ley 27343 publicada el 06 de septiembre del
2000.

La Ley 27343, es muy importante, ya que modifica la estabilidad tributaria del TUO de
la Ley General de Mineria, y la restringe, precisando que a partir de esa fecha, se otorgara

garantia de estabilidad tributaria que incluira Unicamente a los impuestos vigentes. Con

esto queda claro, que no se encuentran dentro los tributos estabilizados, las tasas y

contribuciones.

Esta norma, también trajo consigo, que al impuesto a la renta estabilizado deberia de
adicionarse dos puntos porcentuales. De este modo, si por ejemplo, la tasa del impuesto

a la renta estabilizado es de 29.5%, se le deben de afadir 2% puntos, con lo cual el
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contribuyente con estabilidad debera pagar un total de 31.5% de tasa del impuesto a la

renta estabilizado.

Esta sobretasa, la consideramos cuestionable ya que dicha norma, en lugar de promover
la inversion, la penaliza con dos puntos porcentuales. Cabe precisar que esta sobretasa
habia sido impuesta también en la Ley 27342 para los Convenios de estabilidad de los
Decretos Legislativos 662 y 757, sin embargo, ello fue rapidamente descartado por la Ley
27514 publicada el 28 de agosto del 2001, que procedi6 a derogar dicha sobretasa.

Volviendo al anélisis de la Ley 27343, otro aspecto relevante, es que la fecha de
suscripcion del convenio es la fecha que se toma en cuenta para determinar la estabilidad
en el Impuesto a la Renta; y se establece la perdida de la estabilidad otorgada en caso de
reorganizacion de sociedades si alguno de los intervinientes fuera titular de un convenio,

sin embargo, ello fue derogado por la Ley 27391 publicado el 30 de diciembre del 2000.

2.4.5. Modificaciones realizadas por la Ley 27909 publicada el 08 de enero
del 2003

Consideramos que esta norma, es de particular importancia, por cuanto deja en claro que
normas son aplicables dentro de la estabilidad. Asi tenemos que en el Articulo 1° de dicha

norma se sefiala lo siguiente:

“Los Convenios que se suscriban al amparo de lo establecido en los Decretos
Legislativos N%. 662 y 757 y los contratos que se suscriban al amparo de la Ley
N° 26221 - Ley Orgéanica de Hidrocarburos, asi como los contratos de garantia y
medidas de promocién a la inversion minera, que se suscriban al amparo de lo
establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado
por Decreto Supremo N° 014-92-EM, estabilizaran el Régimen del Impuesto a la
Renta vigente a la fecha de la celebracion del convenio o contrato, siéndoles
aplicables también las normas publicadas en el Diario Oficial ElI Peruano al
momento de su suscripcion que modifiquen dicho régimen, aunque entren en
vigencia en ejercicios posteriores, siempre y cuando estas modificaciones se
apliquen efectivamente de manera general. En tal sentido, las modificaciones aun
no vigentes al momento de la suscripcion del convenio seran de aplicacion solo a

partir de su vigencia general; por lo que, en el supuesto que dicho régimen no
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entrase en vigencia por haber sido modificado o derogado con posterioridad a la
suscripcion del convenio, éste queda automéaticamente excluido del convenio de
estabilidad.

Lo dispuesto en esta norma sera aplicable inclusive a los convenios y contratos

’

que se encUentren en tramite ante el organismo competente.’

Con esto queda claro, que no se tomardn en cuenta, para efectos del Convenio
estabilizado, las modificaciones no vigentes, por mas que hayan sido publicadas, si es que

no tienen alcance general.

Respecto a este tema, hubo un informe el N° 033-2016-SUNAT, en la que se consultd si
de suscribirse un Convenio de Estabilidad, al amparo del TUO de la Ley General de
Mineria o entre otros, le era aplicable las tasas del impuesto a la Renta de tercera categoria
correspondientes al ejercicio gravable 2015 en adelante, y si estas formaban parte del
régimen tributario estabilizado. A efectos de poner en contexto este informe, por la Ley
30296 se modifico el Articulo 55° del TUO de la Ley de Impuesto a le Renta, disponiendo
dicha norma, que se aplicasen las tasas de 28% (ejercicios 2015-2016), 27% (2017-2018)
y 26% (2019 en adelante), entrando en vigor dicha norma a partir del 01 de enero del
2015. En aquella ocasién la administracion tributaria tuvo que interpretar el Articulo 1°
de la Ley 27909, y concluy6 que todas las tasas previstas por la Ley 30296 se encontraban
dentro del régimen tributario estabilizado, precisando que dicha norma se encontraba
vigente, pese a que las tasas de 27% y 26% aln no habian entrado en vigor por un aspecto

temporal.

Ahora volviendo a la Ley 27909, también encontramos que aclaré los alcances de la Ley
27343, precisando que los dos puntos adicionales de sobretasa al Impuesto a la Renta en
los convenios de estabilidad sectoriales, solo eran para efectos del impuesto a la renta de

tercera categoria.

En este punto, detendremos el analisis del TUO de la Ley General de Mineria y sus
modificatorias, ya que la casuistica en la aplicacion del TUO de la Ley General de Mineria
empez0 a traer problemas a los contribuyentes con Convenios de Estabilidad Tributaria,
lo cual generd la posterior promulgacion de las leyes 30230 y 30296, que cambiaron la

forma de los convenios, generando un grave dafio al pais, por cuanto a partir de dichas
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normas, no se volvio a suscribir ningun nuevo convenio de estabilidad al amparo del TUO

de la Ley General de Mineria.

2.5.Problematica en el sector minero con convenios de estabilidad. Problematica
relacionada a la estabilidad de la inversion en las concesiones mineras, asi como
de las inversiones adicionales no previstas en el contrato de estabilidad. - Caso

Cerro Verde.

Ahora, analizaremos brevemente la problematica relacionada a la estabilidad de
la inversion en las concesiones mineras, asi como con las inversiones adicionales no
previstas en los contratos de estabilidad tributaria celebrados al amparo del TUO de la
Ley General de Mineria — Decreto Supremo N° 014-92-EM. Para estos efectos
tomaremos en consideracion la norma estabilizada, teniendo en cuenta que Cerro Verde
suscribio su Convenio de Estabilidad con el Estado peruano con fecha 13 de febrero de
1998 y que ya se habia aprobado el estudio de factibilidad, lo cual le otorgd la Garantia

de estabilidad tributaria.

La controversia surge cuando a raiz del Informe N° 166-2007-SUNAT, en el que

se le pregunta a la Administracion Tributaria, entre otras cuestiones lo siguiente:

“Los titulares de la actividad minera gozan de estabilidad tributaria garantizada
mediante contrato suscrito por el plazo de 15 afios contados a partir del ejercicio en que
se acredite la ejecucion de la inversidn o de la ampliacion, segun sea el caso; sin embargo,
¢se puede concluir, que en aplicacion del articulo 83° del TUO de la Ley General de
Mineria, dicho beneficio contractual s6lo sera aplicable hasta por el monto de la inversion

aprobada?”.

A partir de aqui, se abrié toda una problematica, ya que la respuesta de la

Administracion Tributaria fue la siguiente:

“La estabilidad tributaria garantizada mediante un contrato suscrito por el plazo
de 15 afios al amparo del TUO de la Ley General de Mineria, beneficia al titular de la
actividad minera sélo por las inversiones realizadas que se encontraban previstas en el
Estudio de Factibilidad, teniendo en cuenta el monto definitivo que demandé para su

ejecucion en determinada concesion o Unidad Econémica Administrativa.”
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De lo anterior se desprende que segun la Administracion Tributaria lo Unico que
era estabilizado por los Contratos de Estabilidad, eran las inversiones que fueron previstas
en el Estudio de factibilidad, lo cual gener6 un problema respecto a las inversiones
adicionales no previstas en los mismos, las cuales quedaron fuera del régimen
estabilizado, y por ende le eran aplicables las disposiciones del régimen general. Otra
controversia que surgio era si efectivamente lo estabilizado era la inversion o si era la

concesion o la UEA (Unidad Econémica Administrativa).

A continuacion, analizaremos el caso Cerro Verde el cual se encuentra en la
Resolucion del Tribunal Fiscal N° 08252-1-2013, el cual a su vez esta vinculado a laRTF
N° 08997-10-2013, en aquellas, la Administracion Tributaria pretendié entre otros el
pago de regalias mineras de los periodos de enero a diciembre del 2008 y el pago de
regalias de diciembre del 2006 y de enero a diciembre del 2007 respectivamente.
Precisamos que ambas resoluciones analizan el “Proyecto de Lixiviacion de Cerro
Verde”, tratan respecto a la misma obligacion, que es el pago de regalias mineras, €S por

ello que dada su similitud analizaremos Gnicamente la RTF N° 08252-1-2013.
2.5.1. Hechos expuestos en la RTF N° 08252-1-2013.

Con fecha 13 de febrero de 1998, el Estado Peruano suscribié un Convenio de
Estabilidad con Cerro Verde, a efectos de que esta Ultima ejecute un plan de inversiones
valorizados en US$ 237°517,000.00 (Doscientos Treinta y Siete Millones Quinientos
Diecisiete Mil y 00/100 Délares Americanos) para ampliar la capacidad de produccion
de 72°000,000 a 105°000,000 de libras (48,000 TM) de catodos de cobre por afio , siendo

el convenio de Estabilidad celebrado por 15 afios, cuya vigencia se dio a partir de que se
acredite la inversion realizada y esta sea aprobada por la Direccion General de Mineria.

El plan de inversiones antes mencionado e incluido en el Estudio de Factibilidad
comprendi6é labores, obras y adquisiciones, para poner en marcha el Proyecto de
Lixiviacion de Cerro Verde, el cual se ejecutaria a més tardar en 46 meses que vencian el
31 de diciembre de 1997.

Dicho convenio en la clausula 4.2 permitia realizarse modificaciones y/o ampliaciones,
siempre que no afecte el objeto final del Plan de Inversiones y sean aprobadas por la

Direccion General de Mineria. En el Anexo I, se incorporo el detalle de las concesiones
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afectadas entre las que se comprendio la Concesion Minera Cerro Verde N° 01, 02 y 03,

asi como la concesion de beneficio “Planta de Beneficio Cerro Verde”.

Con fecha 23 de noviembre de 1998, se aprob6 mediante Resolucion Directoral N° 342-
98-EM/DGM la Declaracion Jurada que acredita el cumplimiento de la Ejecucion del

Estudio de Factibilidad del “Proyecto de Lixiviacion de Cerro Verde”.

La solicitud de instalacion de la planta que da lugar al “Proyecto de Sulfuros Primarios”
se dio en el 2004, cuyo programa de Inversion por US$ 800°030,000.00 (Ochocientos
Millones Treinta Mil y 00/100 Délares Americanos) se aprobo por Resolucion Ministerial

N° 510-2004-EM, y que consistia en una Planta Concentradora para el tratamiento de

sulfuros primarios de baja ley, gue no son posibles de lixiviar.

En el informe N° 156-2006-MEM-OGJ de fecha 16 de junio del 2006, se determino por
el Director General de la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio de Energia y Minas,
que el proyecto de sulfuros primarios no estaba previsto dentro del proyecto de
lixiviacion.

En el 2012, el Estado Peruano suscribié con el contribuyente un nuevo contrato de
estabilidad, en la cual se incluia entre otros, instalaciones de procesamiento de sulfuros,

por una inversion total aproximada US$ 3,573°,407,000.00.
2.5.2. Materia controvertida en la RTF N° 08252-1-2013.

La controversia suscitada tiene su origen en la cobranza por parte de la
Administracion Tributaria de las regalias mineras de los periodos de enero a diciembre
del 2008. Se precisa, que las regalias mineras, Ahora, haciendo un breve paréntesis, la
deuda materia de cobranza, nace en mérito a la Ley N° 28258 — Ley de Regalias Mineras,
publicada el 24 de junio del 2004, reguld lo correspondiente a la regalia minera, y la
definié como “una contraprestacion econdomica que los titulares de las concesiones
mineras pagan al Estado por la explotacion de los recursos minerales metalicos y no
metalicos.”, norma que fue posteriormente modificada por las leyes N° 28323 y 29788.
La naturaleza de este gravamen minero no califica como tributo, por ende, es un recurso
publico originario, y se calcula sobre la utilidad operativa trimestral, conforme a las reglas

fijadas en la mencionada Ley de Regalias mineras.
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2.5.3. Argumento del contribuyente en la RTF N° 08252-1-2013.

Para el contribuyente, su defensa empieza sefialando que cuenta con una unica
concesion minera tiene una Unica concesion minera (Cerro Verde N°1, N°2 y N°3), la
cual extrae todo el mineral y tiene una sola concesion de beneficios llamada “Planta de
Beneficios Cerro Verde”, la cual le ayuda con el proceso de extraccion de minerales

empleando los diversos sistemas de tratamiento.

Asimismo, el contribuyente sefiala que el régimen de estabilidad no puede
comprender Unicamente la inversion inicial para acceder a la suscripcion del contrato
expresada en el estudio de factibilidad, sino que deberia alcanzar todas las inversiones y
actividades relacionadas al negocio que la empresa lleve a cabo en las concesiones
mineras o la unidad econémica administrativa. Por lo que, si tiene estabilizado esta
ultima, todo el mineral extraido de estas concesiones debera estar en el mismo régimen
tributario. Por lo cual no estaria sujeta al pago de regalias mineras, independientemente

el proceso que siga para el tratamiento del mineral.

El contribuyente afiade que la planta de beneficios, en el transcurso del tiempo ha
sufrido varias ampliaciones y modificaciones que fueron debidamente aprobadas por la
Direccion General de Mineria mediante Resolucion Directoral, la cual reconoce que estos
cambios forman parte de la planta. Sefiala que en la Resolucion Directoral antes referida
se aprobd la instalacion de la concentradora de flotacion para tratar sulfuros primarios, y

se reconoce que estas forman parte de la Planta de Beneficio Cerro Verde.

Por ende, el pago de las regalias mineras se da por la extraccion o explotacién de
una concesion minera y no por el tipo de proceso posterior que se realice a este mineral.
La interpretacion que hace respecto al Articulo 83° de la Ley General de Mineria, es que
la estabilidad tributaria comprende todas las actividades incluidas el tratamiento de
mineral, que se realicen en las concesiones mineras o Unidades Econdmico-
Administrativas incluidas en el contrato de estabilidad y no solo las contempladas en el
estudio de factibilidad.

Afade que el Articulo 22° del Reglamento de Garantias de Estabilidad Minera —
Decreto Supremo N° 024-93-EM no hace referencia que las inversiones estabilizadas
sean las incluidas en el estudio de factibilidad; y que dicho articulo no obliga a llevar la

contabilidad independiente por “proyectos de inversion” sino por concesion minera.
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2.5.4. Argumento de la Administracion Tributaria en la RTF N° 08252-1-2013.

La Administracion Tributaria por su parte expresé que el contrato de estabilidad
con el inversionista sefialaba que la estabilidad se otorgaba Unicamente a las actividades
vinculadas al estudio de factibilidad; sefialando también que el Proyecto de Sulfuros
Primarios no formaba parte de la Planta de Beneficio Cerro Verde, y que fue incluida en
el Convenio de Estabilidad con el Contribuyente. La Administracion tributaria, afiade que
la finalidad de cada planta es distinta, la planta de lixiviacion obtiene pureza de catodos
de cobre con 99% de pureza, y en el segundo concentrado de cobre con 26% de pureza 'y
molibdeno. Finalmente, la Administracion Tributaria reconocié que si bien la regalia
minera, s una contraprestacion econdémica de caracter administrativo, en lo que respecta

a la Planta de Sulfuros Primarios, esta no se encontraba estabilizada.
2.5.6. Posiciéon del Tribunal Fiscal en la RTF N° 08252-1-2013.

El Tribunal Fiscal por su parte analizo el caso, y advirtio que existia una
concentradora de flotacion de sulfuros primarios que no forma parte del contrato de
estabilidad de la Planta de Beneficio Cerro Verde. Al hacer un andlisis de lo que es el
Proyecto de lixiviacion de Cerro Verde y lo que es el Proyecto de Sulfuros Primarios,
pudo concluir que se tratan de busca beneficiar el mineral a través de métodos distintos
con un grado de pureza distinto, lo cual no fue considerado en el contrato celebrado entre
el Estado Peruano con el contribuyente, ni formé parte del Estudio de factibilidad, que

origin6 el mismo.

En este caso, el contrato de estabilidad suscrito entre el Estado Peruano y el
contribuyente fue analizado exhaustivamente, pudiéndose advertir en la clausula primera
que el contribuyente presenté su solicitud para que se garantice los beneficios

relacionados a la inversion en su concesion Cerro Verde N° 01, 02 y 03.

Que es en mérito a ello, que el Articulo 83° del TUO de la Ley General de Mineria
exigié como requisito que se presente un programa de inversion, siendo exigido en el
Articulo 85° del mismo cuerpo legal y el reglamento, que se realice un estudio de
factibilidad, con el fin de tenerse informacidn sobre las condiciones, cronograma, plazo

y monto de la inversion.
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En este analisis, es que se revisa el Articulo 20° del Reglamento de Garantias de
Estabilidad Minera, y establece que se puede modificar durante la ejecucion el Estudio
de Factibilidad, mientras que no se afecte el objeto final.

El Tribunal Fiscal afiade que esa misma posibilidad de realizar modificaciones al
estudio de factibilidad también se encontraba prevista en la clausula del contrato de
estabilidad suscrito entre el Estado Peruano y el contribuyente, al precisarse que podrian
hacerse modificaciones y/o ampliaciones siempre que se realicen previamente a la

Direccion General de Mineria, para que sean incluidas en el plan de inversiones.

Mas adelante, el Tribunal Fiscal al analizar los articulos 83° del TUO de la Ley
General de Mineria y el Articulo 22° del Reglamento de Garantias de Estabilidad Minera,
precisa que el beneficio contractual recaerd exclusivamente en las actividades de la
empresa a favor de la cual se efectué la inversién; siendo ello concordado con el
mencionado reglamento, y precisando que las garantias contractuales solo benefician al
titular de la actividad minera “exclusivamente por las inversiones que realice en las
concesiones o Unidades Econdmico-Administrativas”, afiadiendo ademas que el Articulo
24° del mismo reglamento, prevé que la Resolucion Directoral que aprueba el Estudio de

factibilidad es la que servira de base para determinar las inversiones del contrato.
En atencidn a ello, es que el Tribunal Fiscal concluye:

“Que de lo antes expuesto y de las normas citadas se deduce que los beneficios
de la estabilidad juridica no se otorgan de manera general a favor del titular de la actividad
minera o de alguna concesion minera determinada, sino con relacion a un proyecto de
inversion especifico, claramente delimitado en el Estudio de Factibilidad, el cual ha sido
aprobado por el Ministerio de Energia y Minas, por cuanto lo que se busca a través de
estos contratos es de conferir seguridad juridica al inversionista en el sentido que la tasa
interna de retorno de su inversion no se vea afectada por nuevas disposiciones, siendo que
en el caso bajo analisis, la inversion materia del contrato de estabilidad esta referida al
"Proyecto de Lixiviacion de Cerro Verde", esto es, referida a la ampliacion o

mejoramiento del sistema de lixiviacion de sulfuros secundarios.”

En base a dicha interpretacion, es que se termina concluyendo, que solo estan

estabilizadas las inversiones que fueron consideradas al realizar el estudio de factibilidad,
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y en este caso, concluye que el “Proyecto de Sulfuros Primarios” es otro programa de
inversion distinto al de la “Planta de Beneficio Cerro Verde”, y no se encontraba
estabilizado. Como consecuencia de ello, se llegé a la misma conclusion que habia
Ilegado el Informe 166-2007-SUNAT. Por estas consideraciones, es que como resultado
final se confirma las resoluciones de intendencia que fueran objeto de apelacion ante el

Tribunal Fiscal.

2.5.7. De la Casacion N° 5212-2016-LIMA.

Pero este caso, no termina aqui, que es lo mas interesante del asunto, sino que
sigue y termina en el Poder Judicial, al menos con respecto a la RTF N° 8252-1-2013 que

fue materia de proceso contencioso administrativo.

Este caso, llegd hasta la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, siendo finalmente resuelto
mediante Casacion N° 5212-2016-LIMA.

Para resumir, al interponer demanda, el contribuyente gand parcialmente en
primera instancia; sin embargo, la sentencia de primera instancia fue revocada en la Corte
Superior y se declaré infundada la demanda, quien hizo una interpretacion conjunta de
las clausulas del contrato de estabilidad, sobre todo con la clausula primera referida a la
solicitud, en la que se solicitdé que se le garantice los beneficios en relacion con la
inversion en la concesién minera. En los antecedentes de la clausula primera, se preciso
que el objetivo era ampliar la capacidad de produccion, procedentes de la lixiviacion en

pilas de mineral de cobre.

Para la Sala Superior, quedd claro, que se estabilizaba Gnicamente dicha inversion,
mas aln del andlisis de las clausulas segunda a quinta, asi como las sétima y octava del
Convenio de Estabilidad, en la que quedaba claro que el estudio de factibilidad no era un
simple requisito para acceder al beneficio, sino que era el sustento para la aprobacion y
desarrollo del proyecto. Afiade la Sala, que conforme al Articulo 62° de la Constitucion
del Estado, no se puede ir mas alla de las reales declaraciones de voluntad de las partes,
tal como lo pretende el contribuyente. Asimismo precisé que los beneficios contractuales
conforme a los Articulos 83° del TUO de la Ley General de Mineria y el Articulo 22° del

Reglamento de Garantias de Estabilidad Minera, prevén que la estabilidad recaiga

44



exclusiva y excluyentemente en la inversion ejecutada en la concesién minera, no
pudiendo inferirse que las inversiones futuras estén cubiertas con el convenio de
estabilidad, no pudiendo aplicarse dichos beneficios en forma amplia, como es para el
caso del Proyecto de Sulfuros Primarios. La Sala también sefiala, que no existe
impedimento para ampliar el Convenio de Estabilidad frente a futuras inversiones, lo cual

depende de la voluntad de las partes.

Contra lo resuelto en la sentencia de vista, el contribuyente interpuso Recurso de
Casacion, el cual fue admitido y declarado procedente y finalmente resuelto. Entre las
causales invocadas por el contribuyente, se alude a la falta de motivacion de las
resoluciones judiciales y afectacion al debido proceso, alegando falta de motivacion y
motivacion aparente en la pretension principal al no existir motivacion interna de
razonamiento relacionado con las pretensiones principal. Respecto a la pretension
subordinada, dijo que la Sala en un Unico considerando alegd que la pretension del
demandante no fue solicitada oportunamente en el Tribunal Fiscal, por lo que era
improcedente. La Corte Suprema, respecto a estos temas procesales, declaré infundado el
recurso de casacion, por considerar que la Sala Superior habia motivado bien la sentencia

de vista.

Asi que pasé a analizar el tema de fondo, respecto a las causales de infraccion
normativa por la indebida aplicacion del Articulo 86° del TUO de la Ley General de
Mineria; interpretacion erronea del cuarto parrafo del Articulo 83° de la ley mencionada,
asi como del Articulo 22° del Reglamento de Garantias de Estabilidad Minera; y
finalmente la inaplicacion indebida el Articulo 2° de la Ley de Regalia Minera y el

segundo parrafo del Articulo 8° del TUO de la Ley General de Mineria.

Tras hacer un andlisis constitucional, analizar la naturaleza de los convenios de
estabilidad, asi como las disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria, la Corte

Suprema se pronuncia sobre los agravios que denuncio el contribuyente.

Al respecto sostiene que la sentencia de vista infringio el Articulo 86° del TUO
de la Ley General de Mineria al sostener que el Convenio de Estabilidad Juridica debe
interpretarse exclusivamente a lo negociado, como si se tratase de un contrato civil,

omitiendo la aplicacion del mencionado articulo. Para el demandante, el Convenio de
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Estabilidad son contratos de adhesion de origen administrativo, el cual se vincula con la
regulacion contenida en el TUO de la Ley General de Mineria. La Corte Suprema,
interpreta que si bien es cierto que los Convenios de Estabilidad son contratos de
adhesion, estos si se han interpretado en conjunto con la Ley General de Mineria, por lo
que no existiria infraccion. Por otro lado, la Corte Suprema sefiala que el Estudio de
Factibilidad Técnico-Econdmico califica no solo como requisito para acceder al
convenio, sino que es el instrumento técnico necesario para evaluar y medir el grado de

inversion. Por estos fundamentos, es que desestima dicho agravio.

Respecto a la infraccién normativa del Articulo 83° cuarto parrafo del TUO de la
Ley General de Mineria y el Articulo 22° del Reglamento de la Ley General de Mineria,
interpreta que el beneficio contractual no recae sobre cualquiera de las actividades de la
empresa minera, sino Unicamente en las actividades que se derivan de la inversion
realizada, es por ello que la ley usa el término “exclusivamente”, lo cual excluye a
cualquier otra actividad, y solo se fija en las actividades relacionales con la inversién
prevista en el Estudio de factibilidad; es por ello que el Articulo 19° del Reglamento de
Garantias de Estabilidad Minera, exige el detalle de todas las obras a llevarse a cabo,

maquinaria y equipo, plazo, cronograma, inversion desagregada, etc.

Asimismo, sefiala que la aprobacion de la ampliacion de la Planta de Beneficio de
Cerro Verde no esta vinculada al programa de inversion — Proyecto de Sulfuros Primarios,
y no entra al Proyecto de Lixiviacion de Cerro Verde que trata el Convenio de Estabilidad.

Es por esa razon, que se desestima dicha infraccion normativa.

Respecto al altimo agravio referente a la inaplicacion indebida del Articulo 2° de
la Ley de Regalia Minera y el segundo péarrafo del Articulo 8° del TUO de la Ley General
de Mineria, la Corte Suprema sostuvo que esta fue aplicada con arreglo a ley, mas aun si
se tiene en cuenta que las inversiones de la Planta de Sulfuros Primarios no se encuentran

estabilizadas. Es por ello, que este agravio fue desestimado.

Finalmente, respecto a este caso, tenemos que se declaré infundado el Recurso de

Casacion y se confirmo la sentencia de vista que declard infundada la demanda.
2.5.8. Nuestro analisis de la RTF 8252-1-2013 sobre el caso Cerro Verde.

A efectos de analizar la problematica y fijar nuestra posicion, primero tenemos

que examinar cuales son las disposiciones que le son aplicables al contribuyente. El
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Convenio de Estabilidad del contribuyente fue celebrado el 13 de febrero de 1998, siendo
su estabilidad por 15 afios, conforme al Articulo 82° del TUO de la Ley General de
Mineria vigente al momento de la aprobacion del estudio de factibilidad, el cual fue
aprobado por la Direccion General de Mineria conforme al Articulo 85° de la indicada

norma.

En este punto debemos de precisar, que, ademas del TUO de la Ley General de
Mineria original, le es aplicable el Decreto Ley 26121 que modifica el segundo péarrafo
del Articulo 84°; no le es aplicable al régimen tributario estabilizado las disposiciones de
la Ley 27341 que modifica el primer parrafo del Articulo 84° que reduce la depreciacion
de edificaciones y construcciones al maximo de 5%, ni le son aplicables las leyes 27343,
27909, ni demés modificaciones posteriores a la aprobacion del estudio de factibilidad.

Ahora, respecto al problema, el contribuyente invirtio en la planta de Sulfuros
Primarios en el afio 2004, la suma de US$ 800°030,000.00 (Ochocientos Millones Treinta
Mil y 00/100 Ddlares Americanos) el cual fue aprobado por Resolucion Ministerial N°
510-2004-EM. Sin embargo, el problema se da, a partir del cuestionamiento de la
Administracion Tributaria, si esta inversion se encuentra estabilizada o no, y si esta forma
parte de las inversiones del Proyecto de Lixiviacion de Cerro Verde, el cual fue aprobado
dentro del Convenio de Estabilidad suscrito con el contribuyente. A partir de ello, es que
la Administracion Tributaria pretende cobrarle las regalias mineras comprendidas en el

periodo de enero a diciembre del 2008.

Antes de revisar el caso concreto, debemos tomar en cuenta que la estabilidad tributaria
recogida en el Articulo 78° y 82° del TUO de la Ley General de Mineria (aplicables al
caso Cerro Verde), otorga estabilidad tributaria a los titulares de la actividad minera que

inicien actividades o realicen ampliaciones para llegar a la capacidad exigida por ley.

En caso del Articulo 83° del TUO de la Ley General de Mineria que le es aplicable al
caso en concreto por tratarse de una estabilidad de 15 afios, la redaccion de dicho articulo
sefialaba claramente que: “el beneficio contractual recaera exclusivamente en las
actividades de la empresa minera en favor de la cual se efectilie la inversion”. Del referido
texto, podemos revisar, que la norma es bastante precisa cuando menciona la frase
“exclusivamente”, por ello, que las actividades que sean ajenas a la inversion, no se

encontraran estabilizadas.
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El Articulo 85° del TUO de la Ley General de Mineria por su parte hace referencia
que se debe de presentar un Estudio de factibilidad técnico-econdmico, para poder gozar
del beneficio garantizado. El Articulo 19° Reglamento de Garantias de Estabilidad
Minera — Decreto Supremo N° 024-93-EM referente al estudio de factibilidad precisa en
forma concreta, que debe de precisarse las obras a llevarse a cabo, debiendo detallarse

inclusive las plantas de concentracion.

El Articulo 20° del Reglamento de Garantias de Estabilidad Minera, hace
referencia que en el curso de la ejecucion puede modificarse el estudio de factibilidad
mientras no se afecte el objeto final del mismo, siempre que las apruebe la Direccion
General de Mineria. Por otro lado, el Articulo 22° del mismo reglamento, sefiala que los
beneficios al titular serdn “exclusivamente por las inversiones que realice en las

concesiones 0 Unidades Econdmico-Administrativas”.

En ese sentido, nuestra posicion, es que de acuerdo, al Articulo 20° del

Reglamento, la norma es bastante precisa, y se permiten modificaciones al estudio de
factibilidad y por ende de la inversidn estabilizada, mientras esté en ejecucion el proyecto

y no se afecte la finalidad del mismo.

En ese sentido, para nosotros esta claro, que en lo que respecta al andlisis
normativo, la interpretacion judicial y del Tribunal Fiscal es correcta, ya que lo
estabilizado era la inversion, pudiendo realizarse ampliaciones o modificaciones del

Estudio de Factibilidad, las cuales deberian de ser aprobadas por la autoridad minera.

Por otro lado, nuestra posicion es que la Corte Suprema hizo un correcto analisis
de cudl es la finalidad constitucional de los Convenios de Estabilidad, asi como la
finalidad del TUO de la Ley General de Mineria, que mas alla de buscar recaudacion, lo

que busca es inversiones para el desarrollo del pais. En ese sentido, la Corte Suprema no
podria interpretar de modo general el alcance del Articulo 83° del TUO, y sefialar que
todas las inversiones no previstas en el estudio de factibilidad estarian estabilizadas,
porgue lamentablemente no es asi, mas aun si desde la solicitud queda claro que se busca

estabilizar las inversiones a ejecutarse y el Estudio de Factibilidad es una herramienta,

mas que todo de control para la ejecucion de la inversion, y si bien, basta para acreditar

la inversion presentar una declaracién jurada, refrendada por auditor externo conforme lo
indica el Articulo 85° de la Ley General de Mineria, ello no restringe las acciones de

control por parte de la autoridad minera, las cuales tiene conforme al Articulo 101° literal
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e) y 1) que prevén que la Direccion General de Mineria vele por el cumplimiento de los
contratos de estabilidad juridica y que impongan multas y sanciones a los titulares de
derechos mineros que incumplan con la Ley y el Reglamento.

Ahora con respecto al tema de fondo, analizaremos si se encuentra estabilizado o
no, el proyecto de Sulfuros Primarios y si se encuentra dentro del Convenio de Estabilidad
suscrito el 13 de febrero de 1998. De los hechos, queda en evidencia, que la Planta de
Beneficio Cerro Verde fue terminada en ese mismo afio, y su la culminacion de su
ejecucion fue aprobada el 23 de noviembre de 1998, mediante Resolucion Directoral N°
342-98-EM/DGM; mientras que la autorizacion para la instalacion de la planta de

Sulfuros Primarios fue realizada el afio 2004.

Considerando las normas legales arriba expuestas, asi como las disposiciones
reglamentarias, queda en evidencia que este proyecto de Sulfuros Primarios fue ejecutado
varios afios después de culminada la ejecucion de la inversion estabilizada en el Convenio

de Estabilidad de 1998, por ende, no podria considerarse como estabilizada.

En muchas partes en la defensa técnica del contribuyente ha dado a entender
gue la planta de Sulfuros Primarios forma parte del proyecto de lixiviacion de Cerro
Verde, sin embargo, esta afirmacion no es correcta, ni condice con la naturaleza de
lo que es una planta de lixiviacion y lo que es una planta de sulfuros primarios, las
cuales sirven para obtener catodos de cobre con distintos grados de pureza entre si,

utilizando procesos quimicos distintos.

Por otro lado, quisiéramos hacer referencia al Convenio de Estabilidad en si
mismo, tras leer las clausulas primera, tercera, cuarta y quinta, queda bastante claro, que
se ha estabilizado el monto de la inversién, quedando claro, que el monto definitivo se
fija a la terminacion de las obras. Por ende, nos parece plausible la explicacion del
Tribunal Fiscal y del Poder Judicial, en el sentido que la Planta de Sulfuros Primarios,
cuya instalacion fue solicitada en el 2004, no se encuentre incluida dentro de las
inversiones estabilizadas por el Convenio de Estabilidad celebrado en 1998, ya que, para

dicha oportunidad, las inversiones estabilizadas ya habian sido ejecutadas en su totalidad.

Asimismo, hay que afiadir, que en el nuevo Convenio de estabilidad celebrado
entre el contribuyente y el Estado Peruano, el afio 2012, que tenia por objeto expandir las

instalaciones para procesar mayores sulfuros lixiviables como no lixiviables, alli se
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encontraba una segunda planta de sulfuros, con lo cual nos da mayor certeza que la

“Planta de Sulfuros Primarios” no estaba dentro de las inversiones estabilizadas.

Ahora, con relacion al sentido econémico de ello, consideramos que Cerro Verde
no busco suscribir un nuevo convenio de estabilidad con el Estado por la inversion
ascendente a US$ 800°030,000.00 (Ochocientos Millones Treinta Mil y 00/100 Dolares
Americanos) que fueron invertidos para la Planta de Sulfuros Primarios, porque le serian
de aplicacion las normas del afio 2004 y no las normas de 1998 que eran mucho mas
favorables a la inversién, dado a que en aquél entonces la depreciacion de las
edificaciones y construcciones tenia una tasa maxima de 20% anual (toda vez que se
encontraba dentro del rubro de “demas activos fijos) en el Articulo 84° del TUO de la
Ley General de Mineria, mientras que con la Ley 27341, la tasa bajé al limite méaximo de
5% anual; igualmente hubiera tenido el inconveniente de tener que pagar el Impuesto a la
Renta con la sobretasa de 2% adicional por la aplicacion de la Ley 27343; y ademas
hubiera tenido el inconveniente de tener que asumir las deméas obligaciones del
ordenamiento juridico, entre ellas las regalias mineras reclamadas por la Administracion

Tributaria en aplicacion de la Ley 28258.

Finalmente, consideramos que el impacto econdmico no deseado por el
contribuyente también tuvo un impacto negativo para el Estado en lo que respecta a los
Convenios de Estabilidad en materia minera, no porque juridicamente no le asista la razén
al Estado, sino porque “mediaticamente”, puede verse como una afectacion a la
estabilidad juridica concedida por el ordenamiento juridico por personas ajenas al

quehacer juridico y que no conozcan los detalles del caso.

2.6. Del impacto del Caso Cerro Verde en nuestra legislacion con las Leyes 30230 y
30296, que buscan que las inversiones adicionales formen parte del régimen

tributario estabilizado.
2.6.1. Situacion de las inversiones adicionales antes de las leyes 30230 y 30296.

De nuestra investigacion, hemos advertido que antes del caso Cerro Verde, los
contribuyentes tenian dos formas de acceder a los Convenios de Estabilidad, ya sea a
iniciando actividades o realizando operaciones que les permitan llegar a la capacidad
exigida por la norma (es decir ampliar sus actividades), conforme se puede advertir de los
Articulos 78°, 79° y 82° y 83° del TUO de la Ley General de Mineria antes de su
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modificacion por las leyes 30230 y 30296. De la relacion de Contratos de Garantias y
Promocion de la Inversion publicados por el propio Ministerio de Energia y Minas
(Ministerio de Energia y Minas), la practica regular de los contribuyentes ha sido no solo
estabilizar sus inversiones iniciales, sino también han buscado estabilizar las inversiones
adicionales a través de los Convenios de Estabilidad correspondientes, como lo hizo en
su momento el propio Cerro Verde en su convenio de estabilidad tributaria del 13 de
febrero de 1998, Santa Luisa en su convenio de estabilidad tributaria del 25 de septiembre
de 1998, MILPO en su convenio de estabilidad del 27 de noviembre de 2002.

Un caso distinto, es el del proyecto Las Bambas, este fue suscrito el 20 de julio
del 2011, dado a que tuvo problemas en su ejecucion suscribio dos adendas, una el 20 de
noviembre del 2014, modificando el monto de la inversion, el contenido de la inversion
y el plazo, hecho que igualmente ocurrié el 18 de mayo del 2016. En este caso,
consideramos que se cumplio lo previsto en el Articulo 20° del Reglamento de Garantias
de Estabilidad Minera — Decreto Supremo N° 024-93-EM, que previa que podria
modificarse el estudio de factibilidad una o mas veces en el curso de su ejecucion, ello

en razon a que el contribuyente pidié a la Direccion General de Mineria modificar los
plazos y otras condiciones, lo cual finalmente le fue aceptado por resolucion directoral y

ello se plasmo en las adendas contractuales correspondientes.

2.6.1. De la Ley 30230 que amplié la estabilidad tributaria en mineria a las

inversiones adicionales

La Ley 30230 fue publicada el 12 de junio del 2014 y no tiene exposicion de
motivos, sin embargo, en el diario de debates del Congreso de la Republica de fecha 03
de julio del 2014 (Ministerio de Justicia, 2019), en la Comision Permanente se expuso de

forma muy sucinta que el objetivo de dicha norma gira en torno a tres grandes ejes:
“Fortalecer la seguridad juridica a los contribuyentes.
Reduccion y dar mayor predictibilidad de costos para el sector privado.

Complementar el proceso de toma de decisiones con racionalidad economica”
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Respecto a los convenios de estabilidad tributaria en el sector minero, se sefiala
en el Diario de Debates referido, que se buscaba “ampliar la estabilidad tributaria a las
inversiones adicionales en mineria, ya que con el marco legal vigente no cabe estabilizar
aquellas inversiones que no constan en estudios de factibilidad que se adjunta a los

contratos de estabilidad tributaria’.

Para culminar, el anélisis concerniente al citado Diario de debates no hay mayores
aportes que puedan dar luces sobre lo que realmente quiso hacer el legislador, salvo
discusiones en torno al favorecimiento de la gran mineria y otros temas politicos que no

son objeto de la presente tesis.

Ahora pasaremos a analizar lo que hizo la Ley 30230. Esta norma ademas de
eliminar la capitalizacion aplicable desde el 31 de diciembre de 1998 al 31 de diciembre
del 2005, para deudas pendientes de pago, independientemente de que se encuentren en
cobranza, reclamacion, o apelacion en el Tribunal Fiscal, lo cual nos parece cuestionable,
ya que en lugar de hacer una modificacién al Articulo 33° del TUO del Cddigo Tributario
lo cual seria mas logico y hacer una norma mas justa siguiendo los parametros que ha ido
estableciendo el Tribunal Constitucional sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad, prefiri6 enfocarse en dar soluciones temporales para determinados
contribuyentes. Sin embargo, dado a que la presente tesis no es sobre la capitalizacién de
intereses moratorios, continuaremos con las demas modificaciones que hizo sobre el tema

(ue nos ocupa.

Esta norma modifica los articulos 79°, 82, el primero segundo y tercer parrafo del
articulo 83°, el primer parrafo del Articulo 85°, el articulo 86° y el inciso c¢) del Articulo
101° del TUO de la Ley General de Mineria, e incorpora los Articulos 83-A y 83-B del
TUO de la Ley General de Mineria.

En forma sencilla, esta norma modificé la forma en que se venia aplicando la
estabilidad tributaria, lo cual generd que existan tres regimenes, uno de 10 afios, el de 12

anos y el de 15 afos.

El problema con esta norma es que incrementd la inversion minima en los

convenios de estabilidad de 10 afios previstos en el Articulo 79° hasta US$
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20°000,000.00. Si bien puede un monto minimo para el sector minero, tras revisar los
convenios de estabilidad publicados por el Ministerio de Energia y Minas (Ministerio de
Energia y Minas), hemos advertido que no existié ningun convenio de 10 afios, en que se
haya comprometido una inversion que sea igual o mayor a la suma de US$ 20°000,000.00,
siendo la mayor inversidon realizada dentro de este régimen, una ampliacion de mina por
USS$ 14°162,600.00 conforme se puede ver del contrato de Compaiiia Minera Milpo
S.A.A. del 27 de noviembre del 2002. En ese sentido, el monto indicado, no obedeci6 a

un criterio técnico.

Otro inconveniente se genera cuando se modifica el articulo 82° del TUO de la
Ley General de Mineria la cual originalmente estaba prevista para la estabilidad tributaria
de 15 afios y se modifica para que sea una estabilidad de 12 afios, sin embargo, si bien el
texto mantiene lo referente al requisito sobre que los proyectos mineros tengan capacidad
inicial no menor de 5,000 TM/dia o de ampliaciones destinadas a llegar a una capacidad

no menor de 5,000 TM/dia, comete un error grave al referirse Unicamente a la

concesién minera y no a las unidades econémicas administrativas, lo cual restringe

los alcances de la norma a una sola concesion que tenga esa capacidad de produccion, ya
gue muchos proyectos mineros se realizan por unidades econdmico administrativas,
conforme se ha podido verificar de los propios contratos publicados por el Ministerio de
Energia y Minas. Para poder visualizar mejor los cambios, reproduciremos el parrafo

original y el parrafo modificado.

Antes de Ley 30230 Después de la Ley 30230

Articulo 82.- A fin de promover la inversion y facilitar el = Articulo 82.- A fin de promover la inversion y facilitar el
financiamiento de los proyectos mineros con capacidad @ financiamiento de los proyectos mineros con capacidad
inicial no menor de 5,000 TM/dia o de ampliaciones  inicial no menor de 5,000 TM/dia o de ampliaciones
destinadas a llegar a una capacidad no menor de 5,000 destinadas a llegar a una capacidad no menor de 5,000
TM/dia referentes a una o méas Unidades EconOmicas TM/diareferentes ala concesidn minera, los titulares de

Administrativas, los titulares de la actividad minera la actividad minera gozaran de estabilidad tributaria que se
gozaran de estabilidad tributaria que se les garantizar4a les garantizara mediante contrato suscrito con el Estado,
mediante contrato suscrito con el Estado, por un plazo de = por un plazo de doce afios, contados a partir del ejercicio
quince afios, contados a partir del ejercicio en que se en que se acredite la ejecucion de la inversién o de la
acredite la ejecucion de la inversion o de la ampliacion, = gmpliacién, segin sea el caso.”

segun sea el caso.

El Articulo 83° del TUO de la Ley General de Mineria, también es modificado, e
incrementa la inversion inicial requerida, pasando de US$ 20°000,000.00 a US$
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100°000,000.00; y para las empresas existentes se incremento el monto de la inversion
pasando de US$ 50'000,000.00 a US$ 250'000,000.00. Como no hay antecedentes de
contratos de estabilidad tributaria de 12 afios en el sector minero, no hay mas
comparables, que los contratos de 15 afios, si analizamos los convenios de estabilidad
desde el 2004 hasta diciembre del 2013, el monto mas pequefio de inversion ha sido de
USS$ 261°834,000.00, que corresponde al proyecto de Alto Chicama conforme se aprecia
del convenio que suscribié con el Estado el 29 de diciembre del 2004, por lo que los

montos minimos de inversion exigidos no resultan fuera de lugar.

Otro articulo que fue modificado por la Ley 30230, fue el Articulo 85° del TUO
de la Ley General de Mineria, precisando que los titulares de la actividad minera,
comprendidos en los alcances de los articulos 82, 83, 83-A y 83-B, para acceder a los
beneficios garantizados deben de presentar un estudio de factibilidad técnico-econémico;

el resto de la redaccion siguid tal como fue redactado en el texto original de dicho articulo.

Este articulo modificado, claramente buscaba que se cumpla con la condicién del
estudio de factibilidad para los convenios de 12 y 15 afios, pero sin pretenderlo, generaron
un nuevo problema y terminaron dejando sin efecto parcialmente la Ley 27343, que
establecia que la garantia de estabilidad estabilizaba los impuestos vigentes no siendo de

aplicacion los que se creen con posterioridad a la suscripcion del contrato correspondiente

y también la referente a que la estabilidad del Impuesto a la Renta era la que correspondia

aplicar de acuerdo a las normas vigentes al momento de la suscripcion del contrato

correspondiente. En ese sentido, este error, volvid a establecer, que la estabilidad

tributaria de 12 y 15 afios se rigiera por la fecha de aprobacidn de la fecha del estudio de

factibilidad, ya sea en forma expresa o ficta.

Otra modificacion fue la del Articulo 86° del TUO de la Ley General de Mineria,
que preciso que los nuevos modelos de convenios de 12 y 15 afios sean aprobados por

Decreto Supremo.

El cambio legislativo mas importante de la Ley 30230, fue el nuevo régimen
tributario para la estabilidad de 15 afios, al incorporar los Articulos 83-A y 83-B a la Ley

General de Mineria. Para poder visualizarlo mejor, analicemos el siguiente recuadro:

Articulo (Nuevo régimen de 15 afios) Requisitos
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83-A

83-B

Capacidad inicial > 15,000 TM/dia

Ampliaciones > 20,000 TM/dia

Aplica para una concesion minera.

Inversion inicial o ampliaciones

> US$ 500 millones.

Por excepcion se incluye a
personas que inviertan en las
empresas que conforman la
actividad empresarial del Estado
sujetas al proceso de privatizacion.

Para inversiones adicionales posteriores

a la culminacién del programa de

inversiones se exige:

Se realicen en la misma

concesion donde se desarrolle el

programa de inversion.
= US$ 250'000,000.00

Se apruebe previamente por el
Ministerio de Energia y Minas

No se suma plazo adicional a la
estabilidad garantizada.

Conforme se puede advertir, el Articulo 82-A cometio para empezar el mismo error que

en la estabilidad de 12 afios, exigir una capacidad para estabilizar una concesion, en lugar

de sefialar que la capacidad exigida estaba referida a una 0 mas concesiones o Unidades

Econdmicas Administrativas, lo cual seria lo méas razonable.

Otro aspecto relevante, del Articulo 82-A, es como se pasoé de exigir una capacidad inicial

de 5,000 TM/dia a 15,000 TM/dia, sin ningln tipo de sustento técnico que lo respalde.

Por otro lado, las ampliaciones se extendieron de 5,000 TM/dia a 20,000 TM/ dia. Nuestra

opinion, es que el legislador debi6 de considerar por lo menos, la produccion diaria en los

convenios de estabilidad minera suscritos con el estado.
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En el Articulo 83-B se exigié una suma mayor o igual a US$ 500°000,000.00, suma que
consideramos deberia de ser mas baja, a efectos de captar la mayor cantidad de
inversiones posible. Lineas arriba, hemos mencionado, que desde el 2004 hasta diciembre
del 2013, el monto mas pequerfio de inversion por una estabilidad de 15 afios, ha sido de
USS$ 261°834,000.00, que corresponde al proyecto de Alto Chicama conforme se aprecia
del convenio que suscribid con el Estado el 29 de diciembre del 2004, por lo que podria

trabajarse en el monto para llevarlo a una suma mas “realista”.

El Articulo 83-B incorpora como novedad, las inversiones adicionales posteriores a la
ejecucion de la inversion. En este caso, se exige como inversion adicional que lo menos
se invierta US$ 250°000,000.00 pero cometiendo el mismo error que en las demas

modificaciones de la Ley 30230, las restringe a una concesion.

Asimismo, estas inversiones deben estar vinculadas al proyecto de inversién original

y deben ser aprobadas por el Ministerio de Energia y Minas. Si recapitulamos el caso
Cerro Verde, tanto el Tribunal Fiscal como el Poder Judicial determinaron que una Planta
de sulfuros no era lo mismo que una Planta de Lixiviacion, con ello podemos concluir,

que no se podria solucionar un caso similar al de Cerro Verde con la Ley 30230.

Con relacion al monto, consideramos que el requisito de inversion adicional es demasiado
oneroso para tratarse de una ampliacion posterior a la ejecucion del programa de

inversiones, y que no va a extender la estabilidad.

Otra modificacion, un poco menos importante es la modificacion del Articulo 101° literal
c) del TUO de la Ley General de Mineria, que regulé gue la Direccion General de Mineria

sea quien apruebe los estudios de factibilidad.

Finalmente, a efectos de concluir el analisis de la Ley 30230, debemos de sefialar que los
problemas de dicha norma, no solo concluyen con lo que se ha expresado en ella, sino
con lo que no hizo; asi encontramos, que la Ley 30230 al modificar el TUO de la Ley
General de Mineria omitio modificar el Articulo 84° a efectos de expresar en esa norma
las modificaciones a la estabilidad de 12 y 15 afios, asi tenemos que solo hay depreciacion
acelerada en la concesion de 15 afios y no la de 12 afios, ademas encontramos que la

contabilidad en moneda extranjera le fue otorgada a la estabilidad de 12 afios (ello

porque la norma se refiere al Articulo 82° modificado) en lugar del Convenio de
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estabilidad tributaria de 15 afios, aspecto que resulta en un dafio no deseado por el

legislador.
2.6.2. De la Ley 30296 que buscé corregir los errores de la Ley 30230.

La Ley 30296 se publico el 31 de diciembre del 2014, en ella se modifico el
Articulo 82°, 83-A y el Articulo 83-B del TUO de la Ley General de Mineria. A efectos
de poder revisar cual habia sido la real voluntad del legislador al implementar la
mencionada norma, es que se analizé el Dictamen del proyecto 4007/2004-PE (Congreso
de la Republica, 2019), y no se encontrdé mayor analisis en todo el documento, salvo que
en el analisis costo beneficio en el punto VI, en el que se concluye que “ro representa
costo alguno para el Tesoro Publico.”, lo cual evidentemente no es cierto, ya que toda
decision legislativa tiene impacto econémico. En el Dictamen en minoria, si se desarrolla
mas el proyecto de ley, en lo que respecta al tema que nos ocupa, y manifiesta su
desacuerdo a la reduccion a que las inversiones adicionales sean reducidas a la suma de
USS$ 25°000,000.00, también se cuestiona la definicion de UEA que se incorpora en el
proyecto de ley, debido al carcter extenso que tiene.

Teniendo en consideracion lo expuesto, pasaremos a revisar las cuestiones
normativas. En la Ley 30296 aprobada a pocos meses de la Ley 30230, se realizaron

cambios importantes en los articulos 82-A y 83-B del TUO de la Ley General de Mineria.

El primer parrafo del Articulo 82-A fue modificado a efectos de que la capacidad
inicial y ampliaciones para acceder a la estabilidad de 12 afios, sean no menores a las
5,000 TM/dia, para una 0 mas concesiones, 0 a una 0 mas Unidades Econdmicas

Administras, con ello se corrigi6 el error de la Ley 30230.
El segundo péarrafo del Articulo 82-A modificado nos Ilamo la atencion dado que sefiala:

“Para los efectos de los contratos a que se refieren los articulos 78, 83-A'y el
presente articulo, se entiende por Unidad Econémica Administrativa, el conjunto de
concesiones mineras ubicadas dentro de los limites sefialados por el articulo 44 de la
presente Ley, las plantas de beneficio y los demas bienes que constituyan una sola unidad
de produccién por razén de comunidad de abastecimiento, administracion y servicios

que, en cada caso, calificara la Direccion General de Mineria”.

Tal como esta expresado esta norma, aplica a los convenios de estabilidad de 10,
12 y 15 afios. Lo extrafio de esta modificacion, es ¢por qué no se modifico el Articulo 44°
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del TUO de la Ley General de Mineria si es que queria el legislador modificar la
definicién de Unidad Econdmica Administrativa? En primera instancia podriamos sefialar
que fue por mala técnica legislativa, pero si analizamos un poco mas el tema, podriamos
sefialar que ello fue para que esta definicion solo alcance a las empresas mineras que

tengan Convenio de Estabilidad de 10, 12 y 15 afios.

El Articulo 44° del TUO de la Ley General de Mineria, sirve para agrupar

concesiones mineras de la misma clase siempre y cuando estén ubicadas dentro de los

limites sefialados en el referido articulo. En este caso, volviendo a lo especificado en
puntos atras, tenemos que hay diferentes tipos de concesiones en el TUO de la Ley
General de Mineria, entre ellas las concesiones mineras, de beneficio, de labor general y
de transporte minero; al hacer la modificacion del Articulo 82 respecto a la definicion de
UEA, se ha querido permitir que concesiones diferentes a la concesién minera entren a
formar parte de la UEA, a fin de llegar a la capacidad exigida por la norma, incluyendo
las plantas de beneficio y demas bienes que sean una sola unidad de produccion por razon
de comunidad, abastecimiento, administracion y servicios que calificard la Direccion
General de Mineria. Desde nuestra perspectiva, se estd buscando incluso superar las
expectativas del caso Cerro Verde, ya que se esta incorporando otra clase de bienes ajenos
a laactividad productiva, cuando se refiere a “demads bienes que sean una sola unidad de
produccidn por razén de comunidad, abastecimiento, administracion y servicios”, 1o cual
€S ya un exceso, ya que al ser tan genérica podria abarcar bienes ajenos a la produccion
minera, es por ello, que somos de la opinion que dicho parrafo debe ser modificado y ser

preciso respecto a sus alcances.

La modificacion del Articulo 83-A que hace la Ley 30296 es idéntica a lo antes expuesto
respecto al primer parrafo del Articulo 82 del TUO de la Ley General de Mineria, ya que
se refiera que la capacidad inicial y ampliaciones, estaran referidas a una o mas
concesiones 0 a una 0 mas Unidades Econémicas Administrativas. Respecto a esto,

reiteramos nuestros comentarios realizados en parrafos anteriores.

Finalmente, se modifica el tercer parrafo del articulo 83-B del Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria, este parrafo es importante, ya que reduce las inversiones
adicionales de US$ 250°000,000.00 a US$ 25°000,000.00. Respecto a ello, nos parece
razonable su reduccion, considerando que no afiaden plazo adicional a la estabilidad, ni

sirven para el computo de un nuevo plazo.
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En este punto, podemos hacer una critica, por cuanto la Ley 30296 corrige los
errores de la Ley 30230, referentes a la falta de modificacion del Articulo 84° a efectos
de modificar la depreciacion acelerada a efectos de afiadir la estabilidad de 12 afios,

ademas encontramos que no se corrigio que la contabilidad en moneda extranjera que

le fue otorgada a la estabilidad de 12 afos sea devuelta a la estabilidad de 15 afios.

2.7. Otros problemas para las inversiones mineras estabilizadas. La determinacion

del Impuesto a la Renta.

Precisamos que las cuestionables modificaciones hechas por las Leyes 30230 y
30296 al TUO de la Ley General de Mineria que han sido mencionadas en los puntos
anteriores, no son los Unicos problemas que tienen las inversiones mineras con estabilidad
tributaria; ya que tenemos que el TUO de la Ley General de Mineria no ha procedido a
dar un a normatividad clara y coherente que ayude a los inversionistas a determinar su
impuesto a la renta en caso tenga diferentes tipos de concesiones (con estabilidad y sin

estabilidad) o actividades, lo cual puede llevar.

En este punto nos referiremos al Articulo 22° del Reglamento de Garantias y
Medidas de Promocién a la Inversion en la actividad minera, que sefiala en su segundo

parrafo lo siguiente:

“Para determinar los resultados de sus operaciones el titular de actividad minera
que tuviera otras concesiones o0 Unidades Econdmico - Administrativas debera llevar

cuentas independientes y reflejarlas en resultados separados. ”

Como observamos de la norma citada no esta definido como se debe realizar la
determinacion del Impuesto a la Renta, solo nos indica que deben llevar cuentas
independientes y reflejarlas en resultados separados. Tomando en consideracion dicha
situacion, ¢cual seria la mejor forma de determinar el célculo si la empresa tiene dos o
mas UEA o concesiones a su cargo? ;Qué pasa si la empresa tiene concesiones no
estabilizadas? o ¢(Qué pasaria si la empresa tiene actividades de negocios afines y tiene

perdidas?

Recordemos en este punto que la estabilizacion que ofrece los convenios es para
inversion que se realice en una UEA o una concesion no estabiliza la empresa, entonces
¢como se debera determinar el calculo en cada una de las hipétesis?, si es que no esta

establecida en la ley, y considerando esta regulada en forma inadecuada en el reglamento.
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Para eso desarrollaremos un ejemplo, supongamos que la empresa ABC tiene tres
concesiones (A, B y C) con tasas del impuesto a la renta diferentes (28%, 30% y 29.5%

respectivamente), dos concesiones tienen utilidad y una tiene perdida:

Empresa ABC Actividad A Actividad B Actividad C
Tasa 28% 30% 29.5%
Resultado Utilidad Utilidad Perdida
Resultado antes de 100,000 100,000 -20,000 (*)
impuestos
-20,000
Nuevo célculo 100,000 80,000
Impuesto a la 28,000 24,000 -
Renta
Total a pagar 52,000

En principio como se puede observar del recuadro anterior, se estd cumpliendo
con el reglamento, es decir se lleva la contabilidad respecto a cada concesion estabilizada,
asi como las actividades sin estabilizar en resultados separados, para luego simplemente
determinar el impuesto a la renta que corresponderia pagar a cada uno de esos resultados,
siendo la suma de todos ellos el importe a pagar por la persona juridica. Para llegar a esto
se tomd en consideracion lo expresado en la RTF N° 20290-1-2011, sin embargo esta no
es de observancia obligatoria, y si bien existe el Informe N° 084-2012-SUNAT/4B0000,

consideramos_que ello no_es suficiente, ya que efectos de respetar el principio de

legalidad recogido en el Articulo 74° de la Constitucion del Estado, esto debe estar
contemplado en forma clara y precisa en el TUO de la Ley General de Mineria, como si
sucede en el sector hidrocarburos, en el Articulo 50° del TUO de la Ley de Hidrocarburos
— Decreto Supremo N° 042-2005-EM, en el cual si queda claro como debe determinarse
el impuesto, y como se aplican las pérdidas a los resultados de cada una de los contratos

0 actividades del contratista.
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3. Capitulo III: Planteamientos para mejorar la estabilidad

de las inversiones en el sector minero.

3.1.La confianza legitima y buena fe en la interpretacion de la normatividad
estabilizada.

No hay lugar a dudas que regular los Convenios de Estabilidad, a satisfaccion
tanto del sector privado como del Estado, no es un asunto sencillo, y la busqueda de una
relacion ganar-ganar para ambas partes siempre es perfectible, esto debe de realizarse, no

solo para que los inversionistas obtengan un provecho econémico legitimo en su actividad
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con normas claras y previsibles; sino para que el Estado pueda atraer al pais las
inversiones y recursos para lograr buscar el bienestar general conforme a lo previsto en
el Articulo 44° de la Constitucién. Para llegar a este camino, se ha tenido que pasar por

diversas etapas.

En el pasado estuvieron vigentes los Decretos Leyes 22774 y 22775, que
regulaban la celebracion de contratos de exploracién y/o explotacion de hidrocarburos,
entre Petroper( y los particulares. De acuerdo a esta normatividad, los hidrocarburos eran
de propiedad del Estado y los hidrocarburos propiedad de Petroperu, y lo Unico que
celebraba dicha empresa era que pueda celebrar contratos con los particulares con la
finalidad de extraer los hidrocarburos que se descubran en el &rea del contrato. De acuerdo
con estas normas, solo existian contratos de servicios, en los cuales el riesgo podria ser

asumido solo por el contratista 0 en forma compartida entre el contratista y Petroperd.

Cabe recalcar que estas normas se dieron durante el régimen militar del General
Francisco Morales Bermudez, asi que hay que entender dichas normas dentro de su
contexto histérico, es por eso, que al revisarlas vemos que eran muy restrictivas en cuanto
a la participacion del sector privado en la exploracién y explotacién de los hidrocarburos,
fijando disposiciones, como por el caso previsto en el 6.2, respecto a las formas de pago
de la retribucion, las cuales si bien podrian ser en dinero o en especie, el Estado podria
decidir que en caso pague en dinero y no se haya cumplido con el pago de tributos en
forma oportuna, éste tenia la facultad de cobrar en especie, y asimismo, si pagaba en
especie, era deber del contratista venderle primero a Petroper( y el exceso, recién podria
ser exportado. Como se puede advertir a lo largo de ambas normas, el Estado buscaba
imponer obligaciones a los contratistas, priorizando el interés nacional y el
abastecimiento nacional, aplicando disposiciones que, en tiempos actuales, podrian
considerarse poco serias. Sin embargo, entre los aspectos resaltantes de estas normas,
tenemos por ejemplo el numeral 7.5 del Decreto Ley 22774, mediante el cual se los
resultados de cada lote y/o actividad se determinaran en forma independiente y se
consolidaran para efectos del calculo del impuesto a la renta. Por otro lado, en este tipo
de contratacién, la contabilidad se llevaba conforme a la contabilidad de Pert y normas y
practicas nacionales, es decir, no se permitia llevar la contabilidad en moneda extranjera.
Un punto mas importante, en el Decreto Ley 22774 es que el Estado no otorgaba

estabilidad tributaria a los contratistas, pero si podia garantizar que no les apliquen nuevos
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impuestos que graven especificamente a la actividad minera. Asimismo, no habia una
libre disponibilidad de divisas, estando obligado el contratista a entregar al Banco Central
de Reserva, la totalidad de moneda extranjera que provenga de las ventas de exportacion
de hidrocarburos que le correspondan por su retribucion en especie; y el Banco Central
de Reserva podria liberar estas divisas cumpliendo una serie de requisitos conforme lo
previsto en el numeral 8.5 de la Ley 22774. Por ley 24782, recién se incorporo el numeral
8.6 que garantizaba al contratista la disponibilidad de divisas, lo cual deberia de estar
acordado por el contrato. Finalmente, el contratista para suscribir un contrato con el
Estado, debia de renunciar a su jurisdiccion y someterse a la jurisdiccion de Perd, no
pudiendo realizar ningun reclamo diplomatico. EI Decreto Ley N° 22775, establecia el
régimen tributario sectorial de Impuesto a la Renta, para las empresas contratistas que
celebren contratos con el Estado, siendo el objeto principal de dicha norma, fortalecer no
la estabilidad a favor del contratista, sino a Petro Per(. Esta norma regulaba, todo lo
referente a los pagos a cuenta, deducciones al impuesto a la renta y amortizacion de los
costos.

Siguiendo la cronologia, consideramos que el Estado recién se tomo en serio, lo
de la basqueda de inversiones y el respeto a Convenios de Estabilidad con los Decretos
Legislativos 662 y 757. El Decreto Legislativo 662, norma publicada el 02 de septiembre
de 1991, basicamente busc6é promover y garantizar las inversiones extranjeras, asi como
las empresas existentes 0 que se constituyan y que reciban aportes de capitales

extranjeros.

Por otro lado, el Decreto Legislativo 757, publicada el 13 de noviembre de 1991,
busca garantizar la libre iniciativa e inversiones privadas, y extiende las garantias a
inversionistas nacionales, asi como las empresas receptoras de la inversion, pudiendo
estas ultimas celebrar tales convenios conforme al Articulo 40° de dicha norma. En el
ambito sectorial se aprob6 el TUO de la Ley General de Mineria — Decreto Supremo 014-
92-EM y el TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos — Decreto Supremo N° 042-2005-
EM, las cuales otorgaban convenios de estabilidad a las inversiones mineras y a los

contratos en el sector de hidrocarburos celebrados con Peru Petro.

Ahora, siguiendo con este punto, sobre la ruta de los Convenios de Estabilidad,
encontramos que la Ley 27342 del 06 de septiembre del 2000 por su parte establecio los
requisitos minimos de inversion para poder acceder al régimen de los Decretos
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Legislativos 662 y 757, y por otro lado, tal como ocurrio en el régimen sectorial con la
Ley 27343, procedio a aumentar la tasa del Impuesto a la Renta a quienes suscribieran
dicho convenios en dos puntos porcentuales, para darles la estabilidad vigente al
momento de celebracidn del contrato, sin embargo ello quedd sin efecto rapidamente por
la Ley 27514 del 28 de agosto del 2001.

Por otro lado, el Decreto Supremo N° 162-92-EF — Reglamento de los Regimenes
de Garantia a la Inversion Privada, fija con mayor detalle los alcances de las garantias

para los inversionistas nacionales o extranjeros y las empresas receptoras de inversion.

Respecto a la caustica, debemos tomar en consideracion, que la aplicacion de los
Convenios de Estabilidad no ha sido pacifica, en ese sentido hemos visto demandas de
inconstitucionalidad, como el ocurrido en el caso del contrato suscrito con Telefénica,
conforme se evidencia de la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional N° 0005-
2003-Al, en la que felizmente, la referida instancia, sefial6 que la celebracién del referido
Convenio de Estabilidad tenia un fin legitimo, en cumplimiento del Articulo 44° de la
Constitucion, esto es que el Estado cumpla con buscar el bienestar general a través de la

promocion de la inversion.

Otro caso emblematico, que tenemos es el caso de Duke Energy, en la cual se
cuestiondé al Estado por desconocer la depreciacion resultante de la reorganizacion
empresarial de Egenor. En este caso, tenemos que por Decreto Legislativo 782, se habia
otorgado a las entidades estatales el derecho de reorganizarse sin que ello, tuviera una
repercusion fiscal. El dia 10 de enero de 1994, la Ley 26283 habia dispuesto que se
exonerara de impuesto a la renta, los actos consistentes en reorganizaciones empresariales
hasta el 31 de diciembre de 1994, extendiéndose mediante normas posteriores el beneficio
hasta el periodo anual de 1998. Por Decreto Supremo N° 120-94-EF se reglament0 la Ley
26283. Por Ley 27034, el Congreso dispuso que las empresas que habian revaluado sus
activos como consecuencia de la reorganizacion empresarial, ya no podrian seguir
gozando de la depreciacion una vez transcurrido el ejercicio de 1998. Entre 1995 y mayo
de 1996, Electroperl se reorganizo y transfirid sus activos fijos (8 plantas eléctricas a
Edelnor), habiéndose revaluado su valor. Electroperu aplicé las tasas de depreciacion a
los activos fijos de Egenor, habiendo recibido autorizacion de SUNAT para aplicar tasas
de depreciacion desaceleradas de la Resolucion de Comision de Tarifas Eléctricas N°
013-87P/CTE del 30 de abril de 1987 a partir de 1996.
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Cuando se privatizd en 1996, Egenor, no se preciso la tasa de depreciacion
desacelerada, ni cual deberia de aplicarse a Egenor después de la privatizacion, asi que
después de ello, la accionista de Egenor procedio a usar la depreciacion desacelerada
prevista para su anterior accionista Electroperd. Sin embargo, la Administracion
Tributaria procedié a desconocer la depreciacion desacelerada y a pretender el pago de
impuesto a la Renta. Es por ello, que al final termind emitiéndose el Laudo Arbitral del
Caso Republica del Perd con Duke Energy, que considerd que las interpretaciones
existentes al momento de la celebracion del convenio estaban incluidas en la estabilidad
tributaria. En el referido Laudo se indico en el punto 219, que: “En sentido amplio, la
estabilidad es el estandar por el cual el ordenamiento juridico predominante a la fecha
que se otorgo la garantia se perpetua, incluyendo la interpretacion consistente y estable
vigente al momento en que se suscribié el CEJ (Convenio de Estabilidad Juridica. El
Tribunal se encuentra convencido de que el mantenimiento de esas interpretaciones de la

ley existentes al momento de la celebracion del CEJ es parte de las reglas establecidas”.

Respecto a ello, estamos de acuerdo con lo resuelto por el laudo arbitral, ya que
al privatizarse Egenor, habia una confianza legitima respecto a la depreciacion de los
activos fijos de la empresa privatizada, y no podria inaplicarse de forma alguna esta

depreciacion desacelerada.

En esas circunstancias, a efectos de proponer estabilidad tributaria en el sector
minero y que exista buena fe o confianza legitima por parte del inversionista,
consideramos que a efectos de brindar una estabilidad de ese tipo podria modificarse el
literal a) del Articulo 80° del TUO de la Ley General de Mineria, a efectos de incluir
dentro de la estabilidad los precedentes de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal
respecto a las normas estabilizadas y los informes de la Administracion Tributaria en

cuanto interpreten la aplicacion de normas estabilizadas.

3.2.Sobre la posibilidad de aplicar disposiciones de los Decretos Legislativos 662
y 774y las normas tributarias del TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos

al sector minero.
3.2.1. De los beneficios del Decreto Legislativo 662 y 757.

En el Decreto Legislativo 662 publicado el 02 de septiembre de 1991, se busco

promover y garantizar las inversiones extranjeras, asi como las empresas existentes o que
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se constituyan y que reciban aportes de capitales extranjeros. Por otro lado, el Decreto
Legislativo 757, publicada el 13 de noviembre de 1991, buscé garantizar la libre iniciativa
e inversiones privadas, y extiende las garantias a inversionistas nacionales, asi como las
empresas receptoras de la inversion, pudiendo estas Ultimas celebrar tales convenios
conforme al Articulo 40° de dicha norma. Ambas normas fueron reglamentadas por el
Decreto Supremo N° 162-92-EF — Reglamento de los Regimenes de Garantia a la
Inversion Privada, fija con mayor detalle los alcances de las garantias para los
inversionistas nacionales o extranjeros y las empresas receptoras de inversion. Tal como
se menciond la Ley 27342 del 06 de septiembre del 2000 establece los requisitos de

inversion para poder acceder al régimen de los Decretos Legislativos 662 y 757.

Los Convenios de Estabilidad de los Decretos Legislativos 662 y 757, regulan dos

formas de estabilidad, para el inversionista y para la empresa receptora de la inversion.

En lo que respecta a la estabilidad a favor del inversionista, esta protege
fundamentalmente el derecho del inversionista al impuesto a la renta que sea de su cargo,
asi como al retorno de sus dividendos. En ese sentido encontramos que el Articulo 10°
inciso a) del Decreto Legislativo 662, el cual respecto a la estabilidad tributaria que otorga
al inversionista precisa que se garantiza, al inversionista extranjero respecto al impuesto
a la renta de cargo de la empresa receptora de la inversion y al que afecte las utilidades
que se le atribuyan y/o los dividendos que se distribuyan en su favor, no se vera 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 reducira la tasa que
afecte al inversionista extranjero en la parte necesaria para permitir que la utilidad de la
empresa que finalmente sea de libre disposicion para él, sea por lo menos igual a la

garantizada.

En lo que respecta a la estabilidad tributaria de la empresa receptora de la
inversion, el régimen de estabilidad tributaria que se otorga a las empresas al amparo de
lo dispuesto en el articulo 40° del Decreto Legislativo N° 757, implica segun dicha norma
que en caso de que el Impuesto a la Renta empresarial fuera modificado durante la
vigencia del convenio de estabilidad, dichas modificaciones no afectaran a las empresas
receptoras de la inversion cuya estabilidad tributaria se encuentre amparada en el

convenio correspondiente, ya sea que aumenten o disminuya la tasa, o que se modifique
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la materia imponible ampliandose o reduciéndose, o por cualquier otra causa de efectos

equivalentes.

3.2.2. De las normas tributarias del TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos.

En el sector de hidrocarburos, el TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos, es
bastante precisa en su Articulo 48° al precisar que, para efectos del impuesto a la renta,
los contratistas se deberéan regir en base al régimen aplicable vigente al momento de la
firma de contrato. Es decir, tendran la estabilidad tipo foto. En caso los contratistas
constituyan una sucursal en el pais, el impuesto a la renta solo recaera sobre sus rentas de

fuente peruana.

La parte mas importante del TUO de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos — Decreto
Supremo N° 042-2005-EM es el articulo 50° que regula el calculo del Impuesto a la Renta

que establece:

“Los Contratistas que realicen actividades de exploracion y explotacion o
explotacion de Hidrocarburos en mas de un area de Contrato y que ademas
desarrollen otras actividades relacionadas con petréleo, gas natural vy
condensados y actividades energéticas conexas a las de Hidrocarburos,

determinaran los resultados de cada ejercicio en forma independiente por cada

area de Contrato vy por cada actividad para los efectos del calculo del Impuesto a

la Renta.

Si en uno o mas de los Contratos o actividades se generasen pérdidas

arrastrables, éstas deberan ser compensadas con la utilidad generada por otro u

otros Contratos o actividades, a opcion del Contratista.

Las inversiones realizadas en un area de Contrato en la que no se hubiera
llegado a la etapa de extraccién comercial, serdn acumuladas al mismo tipo de
inversiones efectuadas en otra area de Contrato en la que si se haya llegado a
dicha etapa y el total se amortizara mediante el método elegido, conforme a lo
previsto en el Articulo 53 de la presente Ley.” (Ley Orgéanica de Hidrocarburos —
Ley 26221 )
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Por su parte, el Reglamento de la Garantia de Estabilidad Tributaria y de las
Normas Tributarias de la Ley Organica de Hidrocarburos - Decreto Supremo N° 32-95-

EF, regula como se compensaran las perdidas en su Articulo 8° y sefala:

“En los casos que el Contratista tenga mas de un Contrato, podra compensar las
pérdidas tributarias que se generen en uno 0 mas Contratos con las utilidades
provenientes de otros Contratos o de Actividades Relacionadas. Asimismo, las pérdidas
tributarias provenientes de Actividades Relacionadas podran ser compensadas con las

utilidades de uno o mas Contratos.

Se podra optar por atribuir las pérdidas tributarias a uno o méas de los
Contratos o Actividades Relacionadas, que hayan generado las utilidades, siempre que
se agoten dichas pérdidas, o que se compensen hasta el limite de las utilidades.

El Contratista que tenga pérdidas tributarias en uno o mas contratos o
Actividades Relacionadas no las podra compensar con utilidades generadas por las
Otras Actividades. Asimismo, en ningun caso las pérdidas tributarias generadas por las
Otras Actividades podran ser compensadas con las utilidades que provengan de los

Contratos o de las Actividades Relacionadas.”

En ese sentido puede advertirse qué en el sector de hidrocarburos, a pesar de tener
una normatividad rigurosa, tiene reglas que permiten que se puedan compensar las
pérdidas a otros contratos que, si tengan utilidades, de modo que resulte una tributacion

mas justa.

3.2.3. De nuestra opinion respecto de lo que podria aportar los Convenios de los
Decretos Legislativos 662 y 757 y el TUO de la Ley Organica de

Hidrocarburos al sector minero.

La estabilidad que tienen los Decretos Legislativos 662 y 757, si bien alcanzan a
la empresa receptora de la inversion, solo alcanzan al Impuesto a la Renta; méas no a los
demas impuestos, a diferencia del sector minero, en el que si esta prevista la estabilidad
tributaria para los demas impuestos, conforme lo reconoce el Articulo 80° literal a) del
TUO de la Ley General de Mineria. En ese sentido, es mucho mas rica la estabilidad

sectorial minera.
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Ahora, respecto a si es pertinente otorgarle estabilidad tributaria a toda la empresa,
en el sector minero, no estaria de acuerdo, ya que, en primer lugar, no se cumpliria el fin
promocional sectorial, que es incentivar la actividad minera, dado a que las empresas
pueden tener muchos giros de negocio, salvo que sea regulada desde su constitucion,
como ocurre en el sector financiero, para que todas las actividades sean directamente
relacionadas al sector minero, sin embargo, esta garantia de estabilidad, considero que

debe tener un plazo limitado, ya que lo que se busca es traer nuevas inversiones.

En cuanto al aporte que puede realizar el sector hidrocarburos al sector minero,
este tiene la ventaja que la estabilidad es determinada por el contrato conforme lectura
del Articulo 48° del TUO de la Ley Organica de Hidrocarburos, siendo libres de realizar
las inversiones adicionales que requiere su actividad, las cuales quedarian igualmente
estabilizadas. Quisiéramos recomendar que este seria un régimen idéneo, para el sector
minero, sin embargo, este sector es muy sensible, ya que hay una mayor exposicion en el
manejo de los recursos naturales, por ende, si hay inversiones adicionales, consideramos
que estas deben de tener su propio procedimiento para su ampliacion frente a la Direccion
General de Mineria, tal como ocurre cuando se presentan los programas de inversion para
efectos que sean aprobados. La Corte Suprema ya hizo su interpretacién Constitucional
en la Casacion N° 5212-2016-LIMA y en ella expreso, respecto al Caso Cerro Verde, en
el considerando 37, que el disefio contractual esta hecho para que “el Estado se halle en
posicién adecuada de supervisar y fiscalizar cuales son los bienes, servicios y derechos

que tendré que aplicar los beneficios estabilizados a la titular de la actividad minera.”

En ese sentido, cualquier modificacion legislativa debe sopesar la responsabilidad
estatal conforme al analisis constitucional realizado en el capitulo primero de esta tesis,

asi como de la promocién a la inversion.

Finalmente, en lo que respecta a una norma que aclare la determinacion al
impuesto a la renta cuando existan convenios de estabilidad mineros, esta debe de
realizarse, no solo por el principio de reserva de ley previsto en el Articulo 74° de la
Constitucidn, sino para efectos de brindar la estabilidad tributaria que es reclamada por

las inversiones en el sector.
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3.3.Del Proyecto de Ley N° 3664/2018-PE para enmendar los problemas de los

Convenios de estabilidad mineros.

A efectos de solucionar todos los problemas generados por la Ley 30230 y 30296,

vino a tallar el proyecto de ley N° 3664/2018-PE presentado el 26 de noviembre del 2018,
y para ello se pretende modificar el Articulo 72°, 80°, 83-B, 84° y 85° del TUO de la Ley

General de Mineria.

El dictamen del proyecto de ley N° 3664/2018-PE fue aprobado el 10 de abril del

2019, sin embargo, hasta la fecha de la presente tesis, todavia no ha sido aprobado en el

pleno ni promulgado como Ley.

Este proyecto considera la informacion remitida por el Ministerio de Energia y

Minas sobre los contratos vigentes, los cuales son los siguientes:

Empresas

1 Compaiiia
Minera
Milpo
S.AA.

2 Minera
Barrick
Misquichil
caS.A.

3  Minera
Chinalco
S.A.

Proyecto

Proyecto
Cerro
Lindo

Proyecto
Alto

Chicama

Toromoc
ho

Contratos de estabilidad tributaria

Fecha

suscripcion

26.02.2002

29.12.2004

09.03.2009

de

Inversion
US$

63°401,000

261°834,000
0

4,383°580,4
82

Afos

15

15

Estabilidad

Periodo

Inicio

1/01/2007

01/01/2006

Fin

31/12/2
021

31/12/2
020

Si

tuacioén

Contrato
de
estabilidad
tributaria
vigente —
CET

Contrato
de
estabilidad
tributaria
vigente —
CET

Tiene
C.ET.
pero no

tiene fecha
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4  Compaiiia
Minera
Antapacay
S.A.

5 Minera
Las
Bambas
S.AA,

6 Sociedad
Minera
Cerro
Verde
S.AA.

7 Hudbay
Per(
S.AA

Antapacc

ay

Las
Bambas

Expansio
n UP
Cerro
Verde

Constanc

ia

17.11.2011

20.07.2011

17.07.2012

27.12.2013

853°912,000

5,895°,000,0
00

5,287°477,0
00

1,756°,715,8
41

15

15

15

15

01/01/2014

01/01/2016

01/01/2014

01/01/2016

31/12/2
028

30/12/2
019

31/12/2
028

31/12/2
030

de inicio de
estabilidad
por tener
ampliacion
en marcha
(2021

aprox.)

Contrato
de
estabilidad
tributaria
vigente -
CET

Contrato
de
estabilidad
tributaria
vigente -
CET

Contrato
de
estabilidad
tributaria
vigente —
CET

Contrato
de
estabilidad
tributaria
vigente -
CET

Este proyecto, empieza modificando el tltimo péarrafo del Articulo 72° y el inciso

a) del Articulo 80° del TUQ de la Ley General de Mineria, para que quede expresamente

previsto en el TUO de la Ley General de Mineria que para la estabilidad vigente para

efectos de la estabilidad es la norma vigente a la fecha de suscripcién del contrato. El
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legislador considerd pertinente realizar esta modificacion, ya que la Ley 30230 al
modificar el Articulo 85° del TUO cambi6 la fecha de la estabilidad a la fecha de
aprobacién del estudio de factibilidad para los regimenes de 12 y 15 afios por lo que el
proyecto de ley mencionado pretende enmendar esta situacion. Respecto a este cambio,
nuestra opinion a favor de dicha modificacién, ya que ello estaria en el mismo sentido

que la Ley 27343 que regula la estabilidad de las leyes sectoriales.

Asimismo, se propuso modificar el inciso a) del Articulo 80° del TUO de la Ley
General de Mineria, a efectos de que se entienda que la estabilidad tributaria sea
unicamente impositiva, a fin de seguir el mismo tratamiento previsto en la Ley 27343,

que regula la estabilidad de las leyes sectoriales.

Otra modificacion propuesta fue para el Articulo 83-B del TUO de la Ley General
de Mineria que propone retirar la palabra “exclusivamente” en el tercer parrafo de dicho
articulo, porque dicho término indicaria que solo estan estabilizadas las inversiones del
proyecto méas las adicionales posteriores a la firma del contrato; ello para poder
concordarlo con el Articulo 83-A'y comprender las inversiones contenidas en el programa
de inversion, las adicionales a este programa y aquellas inversiones que se hubieren
ejecutado con anterioridad a la fecha de presentacion de la solicitud de suscripcion del

convenio de estabilidad.

Nuestra opinion, respecto a lo mencionado por el legislador, consideramos con el
debido respeto que no es correcta esa justificacion, ya que recién es en dicho proyecto, en
que se afiade un quinto parrafo nuevo en el Articulo 83-B, con la finalidad de incluir
dentro de la misma a las inversiones de desarrollo ejecutadas con anterioridad a la
presentacion de la solicitud de suscripcion de convenio de estabilidad. Nuestra opinién,
es que deberia de mantenerse el término referido a que “el beneficio contractual recae
exclusivamente en las actividades de la empresa minera a favor de la cual se efectia la
inversion”, toda vez que la estabilidad del sector minero estabiliza Gnicamente la
inversion que se ejecute para realizar la actividad minera estabilizada; y considerando que
en el nuevo quinto parrafo del 83-B que se afiade en el proyecto de ley, se sefiala con
claridad lo pretendido por el legislador en forma expresa, no oponiéndonos a dicho

cambio legislativo.

En cuanto a la nueva redaccion del Articulo 84° del TUO de la Ley General de

Mineria, el proyecto de ley precisa con claridad que en los proyectos de 12 y 15 afios se
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otorgan los beneficios del Articulo 80° del TUQ, lo cual nos parece un acierto, ya que el
legislador, al incorporar los Articulos 83°-A y 83-B° en la Ley 30230, no le puso los
beneficios contractuales del Articulo 80° a la estabilidad de 12 afios. De la misma manera,
se corrige lo concerniente a la depreciacion acelerada para los activos fijos, la cual ya le

es aplicable a los Convenios de 12 y 15 afios.

Por otro lado, respecto a la modificacion que se hace en el segundo pérrafo del
Articulo 84° del TUO de la Ley General de Mineria, se reincorpora la contabilidad de
moneda extranjera a la estabilidad de 15 afios, siendo aplicable de esta manera para los

convenios de 12 y 15 afios; hecho que nos parece una mejor solucion.

Respecto a la modificacion de los convenios del Articulo 85° del TUO de la Ley
General de Mineria, se mantiene la misma redaccién, retirandole que la fecha de
aprobacion ficta sera la que aplique para efectos de fijar la fecha de la estabilidad
tributaria. Esta correccion nos parece que era necesaria, ya que volvia a traer en discusion
cuando era la fecha que debia de tomarse en cuenta para fijar la estabilidad, aspecto que
ya habia resuelto la Ley 27343, al precisar que era la fecha del contrato.

4. CAPITULO IV: CONCLUSIONES

A continuacion, desarrollamos las conclusiones a las que hemos llegado por los
problemas y antecedentes descritos en los capitulos anteriores sobre la inversion del
sector minero en los convenios de estabilidad y regimenes tributarios, ya que tenemos

problemas graves y no solo de forma o estructura sino de fondo.

4.1. En lo que respecta a las inversiones adicionales ejecutadas con posterioridad al
programa de inversiones, consideramos que el monto de US$ 25°000,000.00
previsto en el Articulo 83-B del TUO de la Ley General de Mineria, si bien es una
suma modesta para el sector minero, es bastante razonable dado a que no se les va

a otorgar una extensién al plazo original del convenio y estas inversiones
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4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

adicionales deben ser ejecutadas dentro del periodo de vigencia del convenio
original.

Por otro lado, consideramos que las inversiones adicionales estas deben aplicar
tanto para la estabilidad de 10 y 15 afios, manteniéndose el requisito de que estén
ubicadas donde se encuentre el proyecto de inversion original y deben de tener su
propio programa de inversion, el cual debe ser aprobado por la Direccion General
de Mineria, debiendo de suscribirse la adenda correspondiente, en ese sentido,
consideramos que esta debe ser una redaccion mas adecuada que la realizada en la
modificacion de la Ley 30296 al Articulo 83-B del TUO de la Ley General de
Mineria.

Consideramos que siguiendo la légica del proyecto de Ley N° 3664/2018-PE, puede

admitirse la inclusion de las inversiones de desarrollo que se hubieran ejecutado

con anterioridad a la presentacién de la solicitud de convenio, siempre gque sean

incluidas en el estudio de factibilidad, y que estdn plenamente justificadas para
efectos de facilitar el desarrollo del proyecto. Esto se haria con la finalidad que
alcanzar mas rapido la etapa productiva.

Nos parece correcto que la Ley 30230 y 30296 haya extendido y agregado mas
requisitos como los de la produccién y montos minimos de inversion para acceder
a los Convenios de Estabilidad, ya que estos deben ser actualizados acorde a lo que
realmente ocurre en el sector, somos de la impresion, que no ha habido ningln
fundamento técnico para realizar dichos cambios, siendo estas disposiciones
improvisadas, ya que no se ha encontrado ningun detalle técnico que sea relevante,
en los dictdmenes de las comisiones del Congreso de la Republica, ni en el diario
de debates.

En este punto consideramos dejar constancia, que no existe proporcionalidad en las
inversiones de 12 y 15 afios, ya que la de 12 afios exige una capacidad inicial o en
caso de ampliaciones para llegar a las 5,000 TM/dia, mientras que en las inversiones
de 15 afios se exige una capacidad inicial de 15,000 TM/dia o de ampliaciones para
llegar a una capacidad de 20,000 TM/dia. Igualmente se exige para las convenios
US$ 100°000,000.00 en los convenios de 12 afios como inversion inicial y en las
empresas que ya realicen actividades mineras se exige US$ 250°000,000.00;
mientras que en los convenios de estabilidad de 15 afios se exige

USS$ 500°000,000.00. En otras palabras, se exige producir tres veces mas e invertir
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4.6.

4.7.

4.8.

4.9.

4.10.

4.11.

cinco veces mas dinero que los convenios de 12 afios, para suscribir convenios de
15 afios, y su Unico beneficio contractual serian tres afios adicionales de estabilidad,
hecho que consideramos que no es coherente con la finalidad de incentivar la
inversion.
Nos parece adecuado que se haya corregido los Articulos 82° y 83-B en lo referente
a los requisitos para acceder a la estabilidad en méas de una concesion o en una o
més Unidades Econémico — Administrativas (UEA). Lo que si no nos parece
adecuado es que se haya modificado el concepto de UEA en el Articulo 82°, el cual
aplica exclusivamente para los convenios de estabilidad, en lugar de modificarse el
Articulo 44° del TUO de la Ley General de Mineria que define la UEA, que seria
lo mas ldgico.
Consideramos que se debe modificar el Articulo 84° del TUO de la Ley General de
Mineria a efectos de incluir el derecho a tener contabilidad en moneda extranjera en
los Convenios de 10 y de 15 afios.
Tal como hemos sefialado en el apartado correspondiente, a raiz de las
modificaciones de la Ley 30230, a la estabilidad de 12 afios no se le otorg6 los
beneficios del Articulo 80°, ni se le otorgd la facultad de ampliar la tasa de
depreciacion de sus activos conforme se puede apreciar en el articulo 84° del TUO
de la Ley General de Mineria, hecho que evidencia que ha habido mucha
improvisacion en la Ley 30230 y en la Ley 30296.
Otro problema generado por la Ley 30230 fue que al modificar el Articulo 85° del
TUO de la Ley General de Mineria consider6 que la fecha de aprobacion del estudio
de factibilidad seréa la que sirva para efectos de fijar la fecha de la estabilidad para
los convenios de 12 y 15 afios; dejando de esta manera de lado lo previsto en la Ley
27343, que refiere que la fecha de estabilidad fijada en atencion a la fecha de
suscripcion del contrato.
Una propuesta interesante hecha por el proyecto de Ley N° 3664/2018-PE, es
modificar el literal a) del Articulo 80° del TUO de la Ley General de Mineria para
que se redefina como estabilidad tributaria, como estabilidad impositiva, de esa
manera el ordenamiento seria coherente con la Ley 27343.
Por otro lado, consideramos que dada la situacion presentada en la RTF N° 20290-
1-2011, respecto a la interpretacion del Articulo 22° del Reglamento de la Ley
General de Mineria — Decreto Supremo N° 024-93-EM, y pese a existir el informe
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4.12.

4.13.

4.14,.

de SUNAT N° 084-2012-SUNAT/4B0000, todo aspecto referente a la
determinacion del impuesto a la renta y el arrastre de perdidas cuando se tiene
actividades que tienen diferentes tratamientos normativos con motivo de los
convenios de estabilidad suscritos, estos deben estar contemplados en el TUO de la
Ley General de Mineria, respetando el principio de legalidad reconocido en el
Articulo 74° de la Constitucion del Estado.

Finalmente, consideramos que la estabilidad tributaria deberia de considerar la
estabilidad en la interpretacion, en respeto a la confianza legitima, tal como ha sido
analizado en puntos anteriores.

Por lo antes mencionando, las empresas no tienen la confianza para celebrar un
convenio de estabilidad, en razon a que el ordenamiento vigente no solo es confuso,
sino que exige requisitos de produccién e inversion altos. Es por lo antes
mencionado que el Ultimo convenio suscrito con el Estado fue suscrito el 27 de
diciembre del 2013, con el proyecto Constancia.

En conclusion, podemos sefialar que los convenios de estabilidad no estan
cumpliendo con su finalidad, la cual es incentivar la inversion. En el siguiente punto,
desarrollaremos las recomendaciones que podemos brindar desde nuestra
perspectiva, para que los convenios de estabilidad sirvan como un vehiculo de

promocion de inversion.

5.  CAPITULO V: RECOMENDACIONES

A continuacion, plantearemos las recomendaciones que deberia realizar el Estado

Peruano para evitar este tipo de conflictos y asi estimular la inversion:

5.1.

En lo que respecta a las inversiones adicionales, nuestra recomendacion seria que
estas sean aplicables para los convenios de 10 y 15 afios, ademés debemaos de definir
con claridad lo que es una inversion adicional, y aclarar que tal como el programa
de inversiones original, estas inversiones adicionales también deben aprobadas por
la Direccion General de Mineria, debiendo suscribirse la adenda correspondiente

con el Estado. Ensayando una definicion, podria ser en el siguiente modo:
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“Se entiende como inversiones adicionales, a todas aquellas inversiones que se
ejecuten con posterioridad al programa de inversiones contenido en el convenio
original, y que estén destinadas a incrementar la productividad, en la explotacion,
procesamiento y transporte de mineral dentro de la concesidn o concesiones mineras
0 una 0 mas unidades econdmicas administrativas donde se desarrolla el proyecto
de inversion materia del contrato suscrito con el Estado. Su inversion sera no menor
a US$ 25°000,000.00 y su programa de inversiones sera aprobado por la Direccion
General de Mineria, debiendo de suscribirse la adenda al contrato de estabilidad que

corresponda a efectos de que sea integrada al convenio original.”

Si bien este cambio puede verse a primera vista conservador, ello es necesario, a fin de

mantener una unidad en materia de regulacion, tanto de las inversiones primigenias como

de las adicionales.

5.2.

5.3.

En nuestras recomendaciones, también recogemos el planteamiento expresado en el

proyecto de Ley N° 3664/2018-PE respecto a las inversiones anteriores a la

presentacidn de la solicitud de convenio, siempre que sean incluidas en el estudio

de factibilidad y que estan plenamente justificadas para efectos de facilitar el
desarrollo del proyecto y que este llegue a la etapa productiva. Este pedido es
bastante adecuado, ya que su inclusion va a ser evaluada por la Direccion General
de Mineria y de todas maneras van a ser incluidas en el estudio de factibilidad que
dard origen al Convenio de estabilidad.

Como recomendaciéon eliminariamos la estabilidad de 12 afios, quedandonos
Unicamente con la estabilidad de 10 afios y la de 15 afios. Respecto de los requisitos
de la estabilidad de 10 afios, no hariamos cambio alguno. Y respecto a la estabilidad
de 15 afios, bajaria la capacidad inicial de produccion o de ampliacion, para exigir
Unicamente 5,000 TM/dia, tal como era originalmente. Asimismo, bajariamos en la
estabilidad de 15 afios, el monto minimo de inversion al convenio de estabilidad a
la suma de US$ 250°000,000.00, ya sea si inician la actividad o ya estén realizando
actividades mineras. Si bien en seis de los siete convenios de estabilidad vigentes y
que han sido reproducidos en el Dictamen del proyecto de ley 3664/2018-PE, se ha
invertido sumas mayores a la propuesta, debe tenerse en consideracion que la

finalidad del Convenio de estabilidad es la promocion de la inversién, y si
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5.4.

5.5.

5.6.

5.7.

5.8.

5.0.

5.10.

colocamos las barreras de acceso en forma que estas sean mas accesibles, hay
posibilidad de que existan mayores inversiones en el sector.

En lo que respecta a la definicion de Unidad Econdmica Administrativa prevista en
el Articulo 82° del TUO de la Ley General de Mineria, lo cambiariamos de lugar
para que este sea consignado en el Articulo 44° del TUO de la Ley General de
Mineria, a fin de que sea una definicién Unica que aplique a todo el sector minero
independientemente de si tienen convenios de estabilidad o no.

Recomendamos modificar el articulo 84° del TUO de la Ley General de Mineria, a
efecto de que el derecho a llevar contabilidad en moneda extranjera sea aplicado a
los Convenios de 10 y 15 afios, ya que como hemos expresado en lineas atrés, es la
moneda funcional en el sector minero, ya que las ventas de mineral y muchas de sus
adquisiciones se hacen en ddlares americanos.

Respecto a la falta de los beneficios del Articulo 80° y falta de la facultad de ampliar
la depreciacion a los activos fijos en la estabilidad de 12 afios en el Articulo 85° del
TUO de la Ley General de Mineria, no le hariamos cambio alguno, ya que hemos
propuesto eliminar este régimen.

Respecto al Articulo 85° del TUO de la Ley General de Mineria eliminaria del
primer parrafo la parte referida que en la aprobacion ficta, se considerard como
fecha de la estabilidad del régimen tributario el Gltimo dia; ello, en razén a que la
Ley 27343 menciona que la estabilidad considera los impuestos vigentes al
momento de suscripcion del contrato.
Asimismo, tomando en cuenta la sugerencia del proyecto de ley N° 3664/2018-PE,
modificariamos el literal a) del Articulo 80° del TUO de la Ley General de Mineria
para que se redefina como estabilidad tributaria, como estabilidad impositiva, de
esa manera el ordenamiento seria coherente con la Ley 27343.

Por otro lado, modificariamos el ultimo parrafo del Articulo 72° y el literal a) del
Articulo 80° del TUO de la Ley General de Mineria, a efectos de hacer coincidir los
beneficios de la estabilidad juridica y tributaria al momento de suscripcién de los
contratos, ello seria aplicable a la estabilidad de 10 y 15 afios.

Respecto a la determinacion del impuesto a la renta, cuando existan inversiones no
estabilizadas e inversiones con diferentes estabilidades, insertaria en norma con

caracter de ley una norma similar al Articulo 22° del Reglamento — Decreto
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Supremo 024-93-EM con el Articulo 50° del TUO de la Ley de Hidrocarburos, con
la siguiente redaccion:

“Los titulares de la actividad minera con convenios de estabilidad, determinardn
los resultados de cada ejercicio en forma independiente por cada convenio y por
las inversiones no estabilizadas.

Si en uno 0 mas de los convenios o actividades se generasen pérdidas arrastrables,
estés deberén ser compensadas con la utilidad generada por otro u otros convenios

’

o inversiones no estabilizadas, a libre eleccion del titular.’

En principio deberiamos determinar el cambio de los plazos establecidos en los
convenios de estabilidad (10, 12 y 15 afios), a efectos de que no exista mayor confusion.
Como vimos en los capitulos anteriores, la incorporacion de la estabilidad de 12 afios
gener0 tal desorden legislativo que ha impedido que se suscriba nuevos convenios de
estabilidad en el sector. En ese sentido deberia de eliminarse la estabilidad de 12 afios,

para considerar Unicamente la estabilidad de 10 y 15 afios.

En caso de los convenios de 12 y 15 afios, deberia existir solo el convenio de 15
afios, de esa manera no habria confusiones sobre los beneficios de la estabilidad es decir
la contabilidad en moneda extranjera es muy importante, porque se llegé a la conclusion
que el negocio del sector minero es en dolares y la depreciacion acelerada. Seguiria con
la misma inversion minima $500,000,000.00 ddlares, ya que es importante asegurar un

monto de inversién para el pais.

5.11. Para concluir, proponemos modificar el literal a) del articulo 80° del TUO de la Ley
General de Mineria, a efectos de que se incluya dentro de la estabilidad tributaria la
interpretacion de las normas tributarias estabilizadas que haya sido emitida por
informes de la Administracion Tributaria o resoluciones del Tribunal Fiscal con
caracter de observancia obligatoria. Esto tiene la finalidad, de preservar la confianza
legitima que tiene el inversionista al suscribir los Convenios de Estabilidad, de que
no habrd modificaciones en la interpretacion de las normas estabilizadas, que
puedan afectar el derecho a recibir los legitimos dividendos provenientes de su

inversion.
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