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RESUMEN

Este trabajo de tesis versa sobre la importancia y la necesidad de los Contratos Ley en
el Pery, presenta un triple enfoque: juridico, econémico y politico. Su estructura esta
dividida de la siguiente manera: Introduccién, cuatro capitulos de desarrollo y analisis

del topico, y las conclusiones de la investigacion.

En el primer capitulo enfocamos la problemética entre el rol del Estado y la normativa
syr0rmag promujgadas en este sentido, desde el afio
gito/ deatrag B nversion privada, nacional o

extranjera, tan nec ar&Crecer y mantener una economia ible en el tiempo.

juridica. Dicho analisis inicia cog

1940. Estas normas_genia

El analisis lia, hasta el afio 1993, época en la que nace eva,Constitucion,

con campbios mu¥ importantes dentro WO economico. De estagfOripa; analizamos
cio

los ComMgtgs Ley con la Constituci

confsién de este trabajo.

En el segundo capitula de la naturaleza jurtdica de los

Ms Ley. Indagaj irecho adminisw al

privado. Ta

lag€apacidad de las

1993, la Constitucién vigente hasta la

juridico, su fin y la fo is con el que finalizamos

eSte capifulo es el de si ificados como cofatos de

adffésion.

En el tercer capitulo, to mas importantes gspectos: La
resolucién de los conflictos que se puedan suscitar en el negocio juridico a través de la
jurisdiccion aﬂs? como una via que legitima la estabilidad % Contratos Ley.
Veremos que eX1 junto de normas orientadas 10n de los Contratos
Ley en la Constitucion de SFft de Ste spec? g‘

la situacion actual y las caracteristicas de la ]urlsdlcaon del Poder Judicial derivarian en

también analizaremos coémo

un proceso ineficiente debido a multiples factores: la gran carga procesal a la que los
jueces de todas las instancias se encuentran abocados, la lentitud del sistema, y la
naturaleza compleja de casos especializados que requieren solucion inmediata, y que,
para que los jueces ordinarios puedan resolverlos, necesitarian de una gran cantidad de

tiempo y estudios complementarios.

Xi



En el cuarto capitulo, nos encargamos de reflexionar sobre qué sucedié durante
los 29 afos transcurridos desde la incorporacion de “los Contratos Ley” en la
Constitucion de 1993, hasta la actualidad. Dentro de ello, incluimos a la situacién
macroeconémica del afio 2022, los principales contratos de estabilidad juridica
desarrollados en este periodo de tiempo, asi como a las consecuencias del impacto

politico de estos contractos en las inversiones privadas.

Finalmente, se presentaran las conclusiones y reflexiones respectivas, al final de la

presente mvestigaciéﬂ%- \D A D
Q)‘%— iy

el
-
7.
>
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ABSTRACT

This thesis work deals with the Contract Law in the Constitution of 1993: The
importance and necessity. It presents, a triple approach: legal, economic, and political.
Its structure is divided as follows: Introduction, four chapters developing and analyzing
the topic, and the conclusions of the research.

In the first chapter we focus on the problem between the role of the State and

legal regulations. This analysis begins withthe regulations enacted since 1940. These
norms had the purpose of ‘dracti @ aAstnbtional or foreign, so necessary
to grow and maintgj sustginable economy ove :

lysis continues until

e. The apa
1993, whe ew stitution was born, with especially @ :
economic nul% this way, we analyz Contracts Law with th 3 Gonstitution,
the C@n in force until the conc& this work.
I

n the second chapter, we,

nt changes in the

nalyze the legal nature of the Contract Lagk. We

inyestigate and establish whet: istrative law or priviate law. We

also analyze their eleme

tke OB]£Ct of the lega

mwith which w
ion contracts.

the third ch@p ' 0§t important agiects: The
resoluti@h of conflicts thAgk e il - iness through tt&raﬁon

jurisdiction to legitimize the"stal )ntracts. We will see that there is a

e parties to legally relate,
akes. Another'important

Bontracts can b ied

set of no&s oriented to the protec tract Law in the Consti’g*’on of 1993

within this aspect. We will also analyze how the current situation and the characteristics

of the jurisdicli the Judiciary would result in an inefficient due to multiple
factors: the heavy ;A burden that judges of 6@1 nges are faced with, the
slowness of the system, “a dE{{ ﬁnplEﬁf[ure of $pecialized cases that require

immediate solution, and that, in order for ordinary judges to resolve them, would
require a great deal of time and complementary studies.

In the fourth chapter, we reflect on what has happened during the 29 years since
the incorporation of the "Contract Law" in the 1993 Constitution, up to the present.
Within this, we include the macroeconomic situation of the year 2022, the main legal
stability contracts developed in this period, as well as the consequences of the political

impact of these contracts on private investments.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis pretende dar respuesta a una interrogante muy conflictiva en
la actualidad, referente a los Contratos Ley en el Perti: ;Son o no son herramientas

eficientes pertinentes para promover la inversion en el Perd, en la realidad actual?

Haciendo un andlisis de las dificultades que enfrentan los paises en vias de desarrollo -
como el nuestro- para atraer la inversion privada nacional y/o extranjera, vemos que
existen tres factores principales que disuaden a los potenciales inversores: los factores
sociales, los factores economicos y los factores politicos. En el Pert, se acentu6 la
problematica social y politica con el ingreso al gobierno de Pedro Castillo, quien
propuso un modelo comunista y con un objetivo muy claro de cambiar la Constitucion
vigente, incluyendo los contratos-ley. Esta tesis pretende recoger informacién de estos
tres aspectos, que los analistas usan para determinar el riesgo del pais y que los
inversionistas toman en cuenta para determinar si invertir o no hacerlo, con el objetivo
de realizar un analisis sobre la relevancia y utilidad de esta figura, en todas sus aristas,
contextualizdndolo dentro de las politicas y posturas defendidas por nuestros mas

recientes gobiernos en Pert.

El gobierno de Pedro Castillo no veia a los Contratos Ley como una norma
favorable para su programa de estado econémico-social, el que plantea la distribucion
de las ganancias de manera mas favorable para el Estado y menos favorable para los
empresarios. Ello se vio manifestado en sus constantes cuestionamientos. [ CITATION
Dia22 \l 10250 ] Sin embargo, estos contratos estan protegidos por el articulo 62° de la
Constituciéon peruana. Este articulo provee a estos contratos con una garantia de
estabilidad juridica: Que ninguna ley posterior puede modificar las disposiciones

aplicables y contenidas dentro de esos contratos. El texto se lee a continuacion:

“Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o
contemplados en la ley.



Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién
a que se refiere el parrafo precedente.”[ CITATION Con22 \| 3082 ]

Dentro de este marco legal, veremos como estos contratos responden a la
necesidad y el deber del Estado, dentro de sus competencias, de brindar a la poblacion
los mejores bienes y servicios mediante la creaciéon de incentivos que promuevan la

inversion privada, para el incremento del desarrollo economico del pais:

“La figura del Contrato de Estado, surge de la necesidad que tiene la Administracién
Publica de adquirir en el mercado bienes y servicios, para el cumplimiento de sus fines
competenciales. Asi mismo, es el medio para establecer acuerdos con particulares sobre
cuestiones de interés general que se proyecten en el entorno econémico y social, donde
resulta mas aconsejable la técnica del convenio voluntario, que la de coaccién u accién
arbitraria.”[CITATION Zeg97 \l 2058 ]

Situaciones de inestabilidad, son causales de desincentivo que repelen a los
inversionistas, lo que lleva a que la prestaciéon de bienes y servicios devenga en
ineficiente, por ausencia de competencia y de ofertas de calidad. Por el contrario, con la
implementacion de legislacion y politicas que deriven en la produccion de riqueza en un
marco de libre competencia, de proteccion a las inversiones y, de manera especifica, de
politicas que protegen a estos negocios de los potenciales efectos detrimentales
derivados de la inestabilidad politica y econémica, se aseguran ofertas de calidad en el
mercado: Con ello se eliminan estos dos grandes desincentivos que pueden causar
zozobra y disrupciones en los contratos celebrados. [ CITATION Vic21 \I 10250 ] Esta
visién no ha sido contemplada por las recientes criticas a los contratos —leyes realizadas

por el gobierno de turno.

Esta critica en Perti no es una novedad histérica, sino que viene dandose
repetidamente desde la celebracion de los primeros contratos-ley. A pesar de que la
estabilidad juridica que brindan es un instrumento muy poderoso para mantener la
economia a flote en tiempos de gran inestabilidad y especulacién, como los actuales, se
dice que limitan la autonomia negocial del Estado, [ CITATION L6p23 \I 10250 ] y también
es una puerta abierta a la corrupcion. La gran particularidad del gobierno de Pedro

Castillo fue que el intento de modificacion de los contratos-ley, no solo tenia un



propésito enfocado en esta postura, sino que ademas venia de la mano con una reforma

completa del modelo econémico nacional.

Los Contratos Ley vigentes hasta la presente fecha, fueron firmados desde el
mismo afio en el que la categoria fue tipificada dentro de la Constitucion Politica del
Pert de 1993, con gobiernos, politicas y planes distintos a los del gobierno actual. Los
beneficios generados por los contratos-ley fueron sumamente positivos, al brindar una
herramienta que permiti6 cumplir con los objetivos del modelo econémico de economia
social de mercado, utilizando recursos legales que brindaban proteccion y estabilidad -
la esencia de los convenios de estabilidad juridica - que antes estaba circunscritas a

materias especificas y excepcionales. [ CITATION Vic21 \I 10250 ]

El partido politico Peru Libre, bajo el gobierno del expresidente Castillo
(28/07/2021 hasta 07/12/2022), se autodefini6 como un gobierno de izquierda, que
pretendié cambiar el modelo econdmico de economia social de mercado por el modelo
que su partido denomina: “economia popular con mercados”. La propuesta conceptual

fue la siguiente:

“Economia Popular Con Mercados

Estos parametros han sido tomados de la experiencia gubernamental de la Reptblica
Plurinacional de Bolivia y de la Republica del Ecuador, del gobierno de Morales y
Correa, respectivamente. El primero se refiere al Modelo Social Econdmico
Comunitario Productivo y el segundo al modelo de la Revolucién Ciudadana, que
compatibilizan con nuestros objetivos y que nosotros denominaremos resumidamente
como Economia Popular Con Mercados.

a. Estado regulador del mercado.
Cambio del Estado regulado por el mercado por un Estado que regule al mercado.

b. Estado descentralizado.

Cambio del Estado centralista que beneficia econémicamente la iniciativa privada por
un Estado descentralizado, fiscal y tributario, o Republica Federal que beneficie al
sector publico y privado.

c. Estado fuerte y con facultades.
Cambio del Estado vigilante supervisor por un Estado interventor, planificador,
innovador, empresario y protector.

d. Estado redistribuidor de riqueza.

Cambio del Estado acumulador que favorece al empresariado transnacional atentando a
mejoras salariales por un Estado redistribuidor de la riqueza favoreciendo al
empresariado nacional que mejore los salarios.

e. Estado industrializador.

Cambio del Estado primario exportador que reduce plazas laborales por un Estado
industrializador, generador valor agregado, inversiones, empleo y descongelamiento de
sueldos en el pais.

f. Estado nacionalizador.



Cambio del Estado privatizador y exportador de capitales por un Estado nacionalizador
soberano que fortalezca la economia interna invirtiendo sus capitales en el pais.

g. Estado revisor de contratos.
Cambio del Estado que promueve la impunidad de las concesiones lesivas al pueblo por
un Estado transparente que permita la revision, renegociacion o anulacion de estos.

h. Estado sin deuda externa.

Cambio del Estado dependiente del endeudamiento externo con déficit fiscal por un
Estado que genere recursos internos a partir de la soberania de sus recursos con menor
endeudamiento externo y superavit fiscal.

i. Estado priorizador de demanda interna.
Cambio del Estado que guia su economia por la demanda externa por un Estado que
guie su economia por la demanda interna sin descuidar la externa.

j. Estado estabilizador microeconémico.
Cambio en la preferencia por la estabilidad macroeconémica por un Estado que prefiera
la estabilidad microecondmica del hogar sin descuidar la macroeconomia.

k. Estado soberano.

Cambio del Estado sometido a las férmulas del Consenso de Washington, Banco
Mundial, Fondo Monetario Internacional, Reserva Federal de los EEUU, Gobierno de
los EEUU y sucedaneos, por un Estado soberano que con el superavit peruanice la
economia del pais.”'[ CITATION VlIa22 \I 3082 ]

El primer paso del gobierno de Pert Libre, en este sentido, fue el de proponer la
renegociacion de los Contratos Ley firmados con grandes inversionistas bajo un marco
legal de estabilidad juridica, debido a que se trataba de una modalidad contractual de
blindaje constitucional que podia constituirse en una via de corrupcion. [ CITATION Per21
\l 10250 ] [ CITATION Gac21 \I 10250 ] En caso dicha renegociacién no llegase a un
acuerdo, se planteaba la posible estatizacion de las empresas que no aceptasen las
nuevas condiciones. [ CITATION RPP21 \l 10250 ] Los inversionistas, con estas
actuaciones, se veilan desalentados, al entender que la gestién durante el gobierno de
Pedro Castillo no garantizaba el respeto a los términos de los contratos celebrados con

el Estado.

Con la subida de esta agrupacién politica en el poder, que sigue en el gobierno
actual para el periodo (2021-2026), con la presidenta del Perti Dina Ercilla Boluarte
Zegarra, y tomando en cuenta que esta informacion era publica y las renegociaciones
llegaron a convertirse en proyectos de ley, se repelié a buena parte de los inversores,

nacionales y extranjeros, ademas de generarse un enorme descontento de las empresas

! Vladimir Roy Cerrén Rojas. Perti Libre Ideario y Programa. Primera Edicién febrero del 2020.

Servicios Gréficos y Publicidad Bryan. En: https://perulibre.pe/wp-content/uploads/2020/03/ideario-peru-
libre.pdf. 10 de mayo 2022.
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que venian operando en el pais bajo la modalidad de Contratos Ley. Ello llevo a la
paralizacion de muchas de sus operaciones, lo que redujo el nivel de crecimiento del
PBI y de los ingresos para el pais a través de los impuestos: El impuesto a la renta, el
canon, sobre canon, las regalias, y las obras por impuestos. En adicion, afectaron

negativamente muchisimos puestos de trabajo. [ CITATION LaR22 \I 10250 ]

Los planteamientos realizados provinieron de un partido de izquierda extrema
que, de manera expresa, manifestaba su oposicién al neoliberalismo, aseveraba su rol
revolucionario dentro de la lucha de clases, la existencia de opresion entre la clase de
“ricos” y la clase de “pobres”, ademas de enfatizar que el Estado, actualmente, tenia un
rol diluido. Veamos que dice el fundador del partido Pert Libre, Vladimir Roy Cerr6n

Rojas, autor del Ideario y Programa de este partido:

“Este documento constituye el pensamiento ideolégico, politico y programatico de
nuestro Partido, poniendo a consideracién del pueblo peruano su materializacion. (...)

Con este documento, cuando nuestros militantes lleguen al poder o estén en proceso de
construccion de éste, sabran diferenciar cudl es la mision del gobierno y cuél la del
Partido, que obviamente son diferentes, porque mientras uno hace obras, el otro
construye el espiritu popular. Ademas, alertara para tomar la precaucién debida frente a
las conspiraciones del que indudablemente se esta al acecho en un terreno movedizo
donde obligatoriamente inicia toda génesis de un nuevo modo de produccién.

Constituye un documento contestatario al neoliberalismo donde los niveles de la lucha de
clases no se circunscriben al plano econdmico, politico o social, sino algo mas
importante, también a los planos ideolégico y cultural. Establece también una estrategia
para rescatar al Estado minimizado, casi imperceptible y moribundo frente al
avasallamiento de la dictadura del mercado. Con el neoliberalismo nuestras empresas
estatales fueron privatizadas; la libertad de mercado, libertad de empresa, libertad de
industria y libertad de finanzas, quebraron nuestra incipiente industria nacional publica y
privada; se socializaron las pérdidas y privatizaron las ganancias; se dio exclusividad
monopolica a las empresas extranjeras; con la flexibilizacién laboral se autorizé mayor
explotacion legal al trabajador; se incrementd la brecha de desigualdad en el pais, el
hombre qued6 reducido a ser un medio de produccion o simple mercancia; y nos llevaron
a una condicién de neocolonia. En otras palabras, impusieron libertad para los ricos y
coaccién para los pobres.

Todos los males acarreados a nuestra sociedad necesitan recetas o remedios que aplicar,
la receta es el programa del Partido y el remedio tiene que ser la accion de una sociedad
consciente de su mision revolucionaria, mientras nos destinamos a ver concretadas
nuestras aspiraciones resumidas en el eslogan del Partido: {No mas pobres en un pais
rico!”?[CITATION VIa22 \I 3082 ]

2 Vladimir Roy Cerr6n Rojas. Perd Libre Ideario y Programa. Primera Edicion febrero del 2020.

Servicios Gréaficos y Publicidad Bryan. En: https://perulibre.pe/wp-content/uploads/2020/03/ideario-peru-
libre.pdf. 10 de mayo 2022.
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Dentro de su Plan de Gobierno, se plantearon multiples propuestas extremas:
Reforma del modelo econémico nacional, del poder judicial, la eliminacién del
arbitraje, etc. [ CITATION Cer20 \I 10250 ] [ CITATION Esp21 \l 10250 ] Dentro de los
principales enfoques del gobierno, también se incluye la determinada decision de
introducir modificatorias constitucionales, las que se concretizan en la propuesta de
eliminar el articulo 62 de la Constitucién. Veamos pues, cual es el planteamiento del

partido Pert Libre:

“HACIA UNA NUEVA CONSTITUCION POLITICA
Antecedentes

La Constitucién Politica del Pertd de 1993 fue impuesta tras un golpe de Estado,
promovido por el gran empresariado nacional y transnacional, concretizandose los objetivos
del Consenso de Washington, que les permitié6 adecuar la administracion estatal a sus
intereses e instaurandose un nuevo modo de produccién al pais conocido como
neoliberalismo. Claro que la Constitucién de 1979 no era la expresién del interés popular,
sino era conservadora, defensora de la oligarquia empresarial, pero reservaba al Estado una
ventana para salvaguardar algunos intereses.

Tras veintisiete afios de vigencia, este modelo neoliberal demostrd su incapacidad para
resolver las necesidades de las clases mayoritarias del pais, llegando al extremo de no poder
cubrir las necesidades mas elementales que garantice una vida decorosa ni los derechos
fundamentales de la sociedad peruana.”’[CITATION VIa22 \I 3082 ]

Como se puede apreciar, se pretende modificar la Constitucién hacia otro modelo
social, econémico, politico, cultural y juridico. Se critica al texto constitucional de
“mercantilista” y se proponen cambiar multiples clausulas, que consideran

detrimentales para el pueblo, segtin su ideologia:

“Constitucion vigente

La actual Constitucion Politica del Perd, promueve el caracter individualista,
mercantilista, privatista y entreguista. Decimos que es individualista porque no promueve
la solidaridad como valor social indispensable en el &mbito nacional ni internacional y, por
el contrario, promueve la competencia de cada uno de sus miembros, relegando a la
mayoria en beneficio de unos cuantos que lograron éxitos tras “su” esfuerzo, como
expresion de la lucha de clases. Es mercantilista porque todo pone en funcién de dos
perversas leyes, la oferta y la demanda, que ha conllevado a que no cuenten en la sociedad
los principios y valores, sino la rentabilidad econémica que pueden obtenerse producto de
cualquier acto licito o ilicito. Nos convierte en una sociedad de mercado, mas no en una

® Vladimir Roy Cerr6n Rojas. Perd Libre Ideario y Programa. Primera Edicion febrero del 2020.
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sociedad con mercado, donde el hombre esta reducido a ser solo un medio de produccién o
una simple mercancia mas.

Es privatista porque no solo ha promovido, sino que han materializado la privatizacion de
todas nuestras empresas estatales, que eran propiedad del pueblo peruano aduciendo su
incompetencia. Un total de 228 empresas del Estado se convirtieron en empresas privadas
de los propios gobernantes o sus testaferros en contubernio con el gran empresariado
nacional y extranjero. Es entreguista, porque los principales yacimientos estratégicos
mineros, gasiferos, petroleros, eléctricos e hidroenergéticos, estdn en manos del gran
capital transnacional. A esto debe afiadirse los principales puertos, aeropuertos, carreteras,
corredores aéreos, entre otros.

Articulos pétreos de la Constitucion Politica del Pert denominados asi a las clausulas
innegociables, inamovibles e inmodificables del neoliberalismo plasmadas en la Carta
Magna. Nombraremos algunas més resaltantes.

[...]

El Articulo 58, refiere que la iniciativa privada es libre, con lo que debemos inferir
que la ptiblica no lo es y delimita al Estado solo como 6rgano que promueve y orienta. El
Articulo 59, otorga la libertad de empresa, comercio e industria, de empleo, de finanzas,
etc., es decir, libertad solo para los ricos. El Articulo 60, reconoce la libertad de la empresa
privada y publica, pero restringe a esta tltima salvo una autorizacién por ley expresa, en
otras palabras, la empresa publica esta vetada. El Articulo 61, es la que combate, pero no
prohibe el monopolio, es decir desnaturaliza su propia concepcion de libre mercado, asi
tenemos monopolios de los medios de comunicacion, electricidad, luz, agua, cemento, etc.
El Articulo 62, prohibe la revisién de los Contratos Ley, ain sean lesivas al Estado,
aduciendo seguridad juridica y tributaria, prohibe ademas al parlamento su modificacion,
por lo que la hemos denominado la piedra angular del neoliberalismo.

Este tltimo, el Articulo 62, es la madre y protectora del saqueo y la corrupcién mas
grande del pais hace décadas. Las empresas privatizadas fueron vendidas, sin previa
consulta al pueblo, a precios irrisorios y altas comisiones. Segun la Comision Investigadora
de Delitos Econémicos y Financieros 1990-2001, el producto de esas ventas ascendi6 a 7
mil millones de délares y solo se invirtieron en el pais 1 mil millones de délares,
desapareciendo 6 mil millones de ddlares y para que nadie pueda revertir estas ventas la
actual Constitucién impide segun este articulo la revision, modificacion, anulacién, etc., de
lo que ellos llamaron contratos ley.

Asamblea Constituyente y Nueva Constitucién. Necesitamos promover y lograr
un cambio constitucional que incorpore un enfoque diametralmente opuesto, es decir, la
brega por una Constitucién solidaria, humanista, rescatista y nacionalizadora. La nueva
Constitucion Politica del Pert debe redactarse mediante una Asamblea Constituyente, la
misma que debe concluir en el desmontaje del neoliberalismo y plasmar el nuevo régimen
econémico del Estado.”*[CITATION VIa22 \I 3082 ]

Como podemos ver es claro el proposito de eliminar, ademas de normas
constitucionales esenciales para el funcionamiento del mercado, el articulo 62 de la
Constitucion peruana y a todos los articulos que coadyuvan a su funcionamiento, con el

objetivo de desincentivar las grandes inversiones privadas, nacionales o extranjeras.

* Vladimir Roy Cerr6n Rojas. Perd Libre Ideario y Programa. Primera Edicion febrero del 2020.
Servicios Gréaficos y Publicidad Bryan. En: https://perulibre.pe/wp-content/uploads/2020/03/ideario-peru-
libre.pdf. 10 de mayo 2022.
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En resumen, el actual gobierno ha manifestado que el articulo de los Contratos
Ley en el Pert es el que engendra y defiende el saqueo y la corrupcion. En adicion,
plantean que los contratos-ley estan absolutamente blindados. Las posturas contrarias
plantean que estos contratos con el Estado no son muy utiles en el mercado existente,
porque se requiere de una fluidez en la negociaciéon que éstos carecen. Por ultimo,
plantean que, si se eliminasen, ello no tendria un efecto significativo en nuestra
realidad. La cuestion que surge a partir de estas perspectivas es: ; Realmente es como se

plantea?

En el presente trabajo se busca poner en la mesa de debate todo lo contrario. Se
propone que el utilizar el mecanismo de los Contratos Ley para fomentar la inversion
es, efectivamente, realizable, asi como la celebracién de negociaciones que cumplan los
objetivos de desarrollo econémico del pais. La existencia y uso de estos contratos-ley,
si bien no se alinean con la postura politica del actual gobierno, puede coadyuvar a
cumplir con los objetivos de mejora y desarrollo del pais, un ideal que trasciende las

posturas politicas y es comtn a todas ellas, a través de contrataciones eficientes.

CAPITULO I: EL. ROL DEL ESTADO EN LA
CONSTITUCION DE 1993

El rol del Estado

Todos los gobiernos se encuentran avocados en un esfuerzo sin precedentes para llevar
a sus respectivos paises al desarrollo econdmico sostenible en el tiempo, por lo que
todos los Estados pugnan por lo mismo: Mantener un crecimiento econémico hasta
lograr una economia estable. El crecimiento economico se refleja en el PBI de un
Estado. Especificamente, en el PBI per capita. Uno de los factores principales,
estrechamente coligado con el crecimiento del PBI, son las inversiones. Las inversiones
son una fuente principal de financiamiento, por lo que resulta crucial para un Estado
armar una politica econémica que promueva las inversiones publicas y privadas.

[CITATION Jim11 \p "23-25"\1 2058 ]

Las inversiones contribuyen al segundo factor relevante para el crecimiento econémico:
el capital, que a su vez incrementa el stock de un fondo estatal. La inversion es: “(...) el

monto de nuevo capital que se adiciona al stock de capital existente en cada periodo.
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La inversion es una variable de flujo y el capital es una variable de stock.” El capital
esta conformado por equipos, maquinaria, estructuras, inventarios, entre otros, que
contribuyen al progreso de la capacidad de produccion de una economia. [CITATION

Jim11\p 53\1 2058 ]

Dentro de este conjunto de ideas, atraer la inversion privada, nacional o extranjera, es
todo un reto para los paises, mas conociendo que el capital no es infinito, y que los
grandes empresarios buscan colocar sus inmensos capitales de forma segura, para asi
obtener ganancias mas rentables, por mas tiempo, sin contratiempos. Por otro lado, es
sabido que el riesgo pais crece por la incertidumbre de un conjunto de factores, entre
ellos la inestabilidad juridica y politica. Ello ocasiona que los inversionistas coloquen
sus capitales en paises que cuenten con el conjunto adecuado de estos aspectos, y sin
vaivenes. [CITATION Jim11 \p "533 - 534" \I 2058 ] Los inversionistas siempre buscaran
que sus contratos se firmen en un clima propicio, que estos sean respetados

manteniendo en todo momento el equilibrio primigenio:

“Por lo general, la incertidumbre es el principal determinante de una reduccién en los
niveles de inversion. Por lo tanto, tan importante como la promocién activa de la inversion
a través de créditos tributarios o devolucion de impuestos, es mantener un marco
institucional sélido y procurar la estabilidad politica y macroeconémica. De este modo, se
reduce la incertidumbre y los inversionistas estaran mas dispuestos a poner en marcha sus
inversiones. Segtin Corbo y Rojas (1993): «la inestabilidad politica tiene un efecto muy
negativo sobre las tasas de inversion, en tanto que la inestabilidad macroeconémica tiene
un efecto negativo directo sobre el crecimiento» (Corbo 1996: 167).” [CITATION Jim11 \p
"533 - 534"\l 2058 |

Estas variables, de hecho, no son solo puestas como objeto de evaluacién por
parte de los inversionistas, sino que son parte de los modelos endégenos de andlisis de
crecimiento econémico. Realizando analisis de convergencia, multiples modelos han
probado que estos factores influyen de manera significativa sobre el crecimiento
economico de un pais. Asi, en la investigacién realizada por Jimenez (2011), se hace

referencia al modelo planteado por Pipitone (1996):

“No obstante, a pesar del respaldo empirico que tienen las hipotesis de convergencia
condicional (ya sea en su version global o «club») debe tenerse en cuenta que el éxito del
proceso de crecimiento econémico depende también de factores sociales y politicos. De
este modo, Pipitone (1994) sostiene que, si la hip6tesis de convergencia fuese valida, el
problema del atraso econdmico experimentado por algunos paises seria solo un problema
temporal, pues en el largo plazo se llevaria a cabo el proceso de transferencia y difusion
tecnoldgica que permita asegurar la convergencia de los paises con menor stock de
capital per capita a los niveles de las economias lideres. Sin embargo, contintia el autor,

el atraso econémico se cimienta sobre una «fisiologia socioeconémica», es decir, sobre
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formas especificas de relacién entre economia, sociedad y politica, por lo cual el proceso
de desarrollo no puede depender exclusivamente de factores de econdémicos vy

tecnoldgicos (Pipitone 1994: 254).” [CITATION Jim11 \p 123\ 2058 ]

Dejado en claro el rol de las inversiones sobre el crecimiento econémico del
Estado, pasemos a analizar el rol especifico de éste en el Perd. El Estado en su rol
economico tiene pues funciones muy especificas que se encuentran en el articulo 58° de
la actual Constitucién, dentro del capitulo econémico, referente a la economia social de

mercado.

1.1 Rol del Estado en materia economica

En el Pertu se estimula la inversion mediante la politica econémica y su rol
cooperativo con el ordenamiento juridico. Las normas pertinentes se encuentran
tanto en la Constitucion como en el Cadigo Civil. La principal provision para
regulaciones de politica econémica y proteccion al libre mercado esta en el

articulo 58 de la Constitucion Politica del Peru:

“Articulo 58°. - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social
de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y acttia
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.”[ CITATION Con22 \| 3082 ]

Las normas que no tienen caracter constitucional, que conceden
incentivos, beneficios y/o exoneraciones, tienen la problematica de ser faciles de
derogar y/o modificar. Cada gobierno de turno ha usado diferentes marcos
normativos para cumplir con su funcién de dar a la poblacion bienes, servicios e
infraestructura de, lo que, segiin cada gobierno, constituia de mejor calidad y
brindaria mayor bienestar. La inestabilidad del marco normativo, por ende,
carece de predictibilidad entre gobierno a gobierno, lo cual es preocupante, ya

que tiene un rol crucial en el crecimiento econémico:

“(...) Reconocer la importancia del marco institucional en el crecimiento
implica aceptar la importancia de la intervencion estatal asegurando el
cumplimiento de los acuerdos, contratos, derechos de propiedad y regulacién
del funcionamiento de los mercados cuando existen fallas de mercado
evidentes.” [CITATION Jim11 \p 540 \I 2058 ]
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Existen otras formas para proveer de bienes y servicios a los ciudadanos
como son el caso de Los Tratados de Libre Comercio (TLC). Estos si bien es
cierto, abren un gran mercado exterior para el Perd, poco o nada puede hacer
nuestro pais para colocar grandes volimenes de productos en otros paises, ya
que no contamos con la tecnologia ni la productividad necesaria para ser
competitivos. De hecho, estos tratados ponen a los inversionistas nacionales en
desventaja con los nacionales, quiénes suelen experimentar restricciones de
mercado mdas complejas y mayores dificultades para conseguir financiamiento,
en comparacion con los extranjeros. Siempre ha sido el Perd, proveedor de
materia prima y productos sin valor agregado, y/o de tipo artesanal, es decir
hecho a mano de lo que, dificilmente, se pueden hacer industrias de gran
volumen. El sector manufacturero ha experimentado dificultades desde hace

varios afios. [CITATION Jim11 \p "916 "\l 2058 ]

En adicion, tratados como el GATT y clausulas de la OMC, si bien
promueven igualdad de trato y transparencia, también limitan la cantidad y
calidad de incentivos de politica industrial dentro de los paises, para promover
las inversiones domésticas. [CITATION Jim11 \p 826 \l 2058 ] Ello resulta en un
problema en el que estos TLC eliminan o disminuyen las barreras arancelarias a
paises con mucha mas tecnologia y mano de obra mas calificada que la nuestra,
ingresando bienes y servicios a bajo costo, por lo que nos hace dificil competir
internamente con paises desarrollados, sumiendo a nuestra industria interna en

una competencia asimétrica.

A continuacién, veremos lo referente a la normatividad, qué
promulgaron los diferentes gobiernos en el Pert para atraer inversiones a través

de la historia.

1.2  Aspecto normativo

La normatividad de un pais puede o no ser el componente fértil que busquen
tanto los Estados para atraer las inversiones como la de los inversionistas para
colocar sus capitales. El primer paso lo debe dar el Estado promoviendo ese
conjunto de normas que inician la relacion juridica entre el Estado y el privado,

de lo contario, sin el adecuado conjunto de normas que atraigan capitales, estos
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terminardn colocados en paises que le ofrezcan la mejor seguridad juridica,
estabilidad socioeconémica, etc., Es decir, la normatividad da el clima de

seguridad apropiado para las inversiones.

El camino para la estabilidad juridica de los contratos paso por el intento
de muchos gobiernos en el Peru de propiciar la inversion privada nacional o
extranjera, hasta llegar a los llamados Contratos Ley. Por ello, para su mejor
estudio, clasificaremos el marco normativo en normas que intentaron en el
tiempo sacar al pais del subdesarrollo promoviendo la inversion, y desde el otro
lado, la Constitucion de 1993, que contiene todo un conjunto de normas conexas

al articulo N.° 62, materia de esta tesis.

1.2.1 Intentos por salir del subdesarrollo econémico, normas

predecesoras

Las normas predecesoras también pueden denominarse como “normas
que intentaron sacar al pais del subdesarrollo.” No es producto de la
casualidad o arbitrariedad el otorgarles esta denominacién. La
inestabilidad legislativa que sumia al mercado en el caos, y, por ende,
impedia el desarrollo econémico del pais, se puede apreciar en las
variadas y diversas normas que se fueron dando a través de diferentes
gobiernos sobre los mismos topicos. Se procedia a un proceso circular de
creacion, modificacion y derogacién, beneficiando a uno o mas sectores,
ampliando o reduciéndoles beneficios, afiadiendo exoneraciones o,
simplemente, replanteando normas que cambiaban las reglas de juego a
los inversionistas. Sin embargo, con estas normas como parte de la
politica econdémica, se inici6 un proceso de desarrollo econémico,
aunque este viniese afectado por las épocas de inflacion y grandes
desincentivos causado por la nacionalizaciéon del modelo econémico y

empresas dentro del mercado:

“El caso del Pert es especial. Su PBI per capita crece sostenidamente
desde 1950 hasta mediados de la década del setenta (véase grafico 1.5),
para luego mostrar considerables fluctuaciones y disminuir notablemente
entre fines de la década de los ochenta e inicios de los noventa. En 1992,
el PBI per cépita ascendia a S/. 3684 de 1994, cercano a su valor
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registrado en 1960, y recién en 2006 pudo sobrepasar el nivel que
alcanzé en 1975, gracias al crecimiento acelerado producido desde 2004.
Entre 2004 y 2008, el producto por habitante aument6 a una tasa de 6%
promedio anual.

¢(Como puede explicarse este comportamiento del PBI per céapita
peruano? ;Cudl fue la politica econémica seguida que puede explicar este
comportamiento? ;Tiene como objetivos de la politica econémica, la
promocion del crecimiento? Para abordar estas interrogantes, debemos
analizar la evolucion de las principales variables econdmicas que
contribuyen o influyen en el crecimiento del PBI.

Una de estas variables es la inversion, pues gracias a ella no solo se
incrementa el stock de capital en la economia, sino también se incorporan
cambios tecnolégicos y se eleva la productividad del trabajo. (...) En el
afio 1970 el porcentaje de la inversion privada con respecto al PBI era de
12% y aument6 a 22% en 2008.” [CITATION Jim11 \p "23 - 24" \| 2058 ]

Podemos comenzar diciendo que el 14 de junio de 1940, durante el
gobierno del presidente Manuel Prado Ugarteche, perteneciente al
partido politico coaliciéon conservadora, el Congreso de la Republica
promulgé la Ley N.° 9140 con el proposito de fomentar la
industrializacion. En base a esta ley, el Poder Ejecutivo podia conceder
exoneraciones de impuestos, y solo daria cuenta al Congreso de la
Republica del uso que hiciera de dicha norma. De esta manera, no era
necesario que el Poder Legislativo entregara facultades legislativas al
poder Ejecutivo, bastaba con solo darle cuenta de las exoneraciones

concedidas.

Este se constituye como el antecedente més antiguo, que marca el
camino de inicio hacia lo que hoy conocemos como los Contratos de
Estabilidad Juridica. Esta normativa pues, lo que hacia era
desburocratizar el engorroso camino para impulsar la industria y por
ende nuestra economia. Es propio comentar que esta Ley, como otras que
se promulgaron posteriormente, sirvié para favorecer a determinadas
empresas y exonerarlas del impuesto a las importaciones. El texto dice lo

siguiente:

“Ley N.° 9140

Disponiendo que en los convenios que celebre el Poder Ejecutivo para
proteger y estimular la industrializacion del pais, podra conceder
exoneraciones de impuestos y derechos.
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Articulo 1'.- El Poder Ejecutivo, en los convenios que celebre
para proteger y estimular la industrializacion del pais, podra conceder
exoneraciones de impuestos y derechos, con excepciéon de los de
asistencia social, pro-desocupados y los que estén afectos, a
obligaciones contractuales, de acuerdo con las disposiciones re-
glamentarias vigentes.

Articulo 2°. - El Poder Ejecutivo dard cuenta al Congreso del
uso que haga de esta ley. Comuniquese al Poder Ejecutivo, para su
promulgacion.”

Diego Zegarra, (Gaceta J. 1977), menciona el andlisis de Rodolfo

Beck de como se aplico el dispositivo, y sefiala que:

"(...) en la practica y, de una parte, por el hecho de no constituir la
expresion juridica de una decisién organica y efectiva del fomento, y de
otra, por una equivoca politica hacendaria, el Ejecutivo ha usado dicha
facultad solamente para exonerar a algunas empresas del pago de
derechos aduaneros a la importacion de la maquinaria."[CITATION
Bee59 \p 15\ 2058 ]

Es pues, a todas luces, una Ley que no tenia un enfoque global,
en cuanto no regulaba la inversion extranjera, mucho mas tecnificada e
industrializada. Ello es un factor importante porque, debido al caracter
sesgado de la norma, el Pert en el siglo XXI no llega a ser ni siquiera un

proyecto de pais industrializado, ya que no logra atraer al inversionista.

Tuvieron que pasar 19 afios para dar un segundo avance en promocion
industrial, el 26 de noviembre de 1959, durante el segundo gobierno del
presidente Manuel Prado Ugarteche. El Congreso de la Republica
promulgo la Ley 13270, Ley de Promocion Industrial. Esta nueva Ley se
caracterizd por la creacion de nuevos organismos y la fijacién de
procedimientos administrativos, asi como la constitucion de normas
técnicas industriales, un padrén general de todas las industrias, los
regimenes de promocion industrial y de propiedad industrial, y el

fomento del crédito industrial:

“Esta norma legislativa, plante6 los conceptos de fomento via
exoneracién tributaria y arancelaria, estando ello sujeto a que la
actividad industrial esté orientada a la produccién de determinados

> Ley N. 9140. Recuperado de: https://docs.peru.justia.com/federales/leyes/9140-jun-14-1940.pdf
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tipos de productos. Aqui encontramos la novedosa figura de los
contratos para la concesion de las mencionadas exoneraciones
tributarias y franquicias...”[ CITATION Die77 \l 3082 ]

El texto de dicha norma dice lo siguiente:

“Ley 13270
Ley de Promociéon Industrial
Objeto y Campo de Aplicacién

Articulo 1° - La presente Ley de Promocion
Industrial trata y comprende:
a. La Constitucion de organismos y la fijacion de
procedimientos administrativos en materia de industrias;
El establecimiento y aprobacién de normas técnicas
industriales;
La faccion de estadisticas industriales;
El régimen de promocién industrial;
El régimen dé la propiedad industrial; y
El fomento del crédito industrial,

S

mooan

Articulo 2° - La presente ley se aplica a las
actividades agrupadas como industrias manufactureras por
la Clasificacién Industrial Internacional Uniforme de las
Naciones Unidas.”[ CITATION Jus221\l 1033 ]

Esta Ley no solo buscaba dar incentivos a la industria, sino que
también buscaba darles competitividad a los productos peruanos en el
mercado internacional. Es asi como en el articulo 19°, se autorizaba a las
industrias a colocar un sello que decia “Producto Peruano
Normalizado” y su respectivo numero para diferenciarlo. De tal forma,
el Estado peruano garantizaba la calidad de los productos

manufacturados bajo este sello:

“..]

Articulo 19° - Aprobada una norma técnica industrial o mas de
una, segun el caso, respecto de un determinado producto
manufacturado, quien lo fabrique podra diferenciarlo con el sello
“Producto Peruano Normalizado N°. ........ ” Con este objeto, solicitara la
correspondiente autorizacion de la Direccion de Industrias y
Electricidad.”[ CITATION Jus221\l 1033 ].

“..]
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Articulo 22° - A partir de la publicacién en el Diario Oficial
“El Peruano” de la Resoluciéon Directoral aprobatoria de una norma
técnica industrial, el Estado, las dependencias de la Administracion
Publica, inclusive los organismos paraestatales, municipales y de
beneficencia, sélo podran adquirir los productos amparados por el sello
de “Producto Peruano Normalizado N.°........ ”[ CITATION Jus221\l 1033

1

Se puede apreciar, entonces, que hubo un gran apoyo de parte del
Estado para promover la adquisicién de los productos que contaran con
las especificaciones técnicas, esto se demuestra en el articulo 22° del

Mismo cuerpo normativo.

El articulo 30° hace una divisién a la elaboracién de productos
dividiéndolos en productos basicos: las materias primas o
semielaboradas, maquinas, maquinarias, equipos-herramientas, vehiculos
o, articulos que sean primordiales para una o mas actividades de
importancia fundamental para el desarrollo agricola, minero o industrial,
tales como articulos siderdrgicos, metaltrgicos, fertilizantes, explosivos,
alcalis, Oxidos, etc., siempre que en su elaboracion se utilice
preponderantemente recursos nacionales y de otro lado productos no
basicos, como veremos a continuacion, esta division se hizo con el fin de
dar diferenciacién de incentivos a los diferentes grandes grupos de

productos producidos:

“l...]
Promocion Industrial

Articulo 30° - Para los fines de promocion industrial esta ley divide las
actividades industriales en dos clases:

Actividades destinadas principalmente a la elaboracién de articulos
calificados como basicos; v,

Actividades dedicadas a la elaboracién de articulos no incluidos en el
grupo a).”[ CITATION Jus221 \I 3082 ]

El articulo 32° por otro lado, libera del integro de los derechos de
importacién y adicionales, inclusive Consulares, que graven la
importacion de maquinarias y de equipos, esencial para el proceso
industrial, materias primas esenciales o semielaboradas que no compitan

con los que se producen en el Pert:
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“.]

Articulo 32° - Las empresas ya establecidas o que se
establezcan con el objeto principal de producir articulos calificados
como basicos comprendidos en el inciso a) del articulo 30° visto
anteriormente, gozaran permanentemente de las siguientes franquicias
generales:

. Liberacién del integro de los derechos de importacién y adicionales,
inclusive Consulares, con excepcion de los establecidos en las Leyes
numeros: 10811, 11495, 11537, 12785 y 12972, que graven la
importaciéon de maquinarias y de equipos, siempre que sean nuevos y
no compitan con los que se produzcan en el pais. Esta liberacién solo
comprende maquinaria y equipo esencial al proceso industrial.

. Liberacion del integro de los derechos de importacién y adicionales,
inclusive Consulares con excepcion de los establecidos por las Leyes
numeros: 10811, 11495, 11537, 12785 y 12972, que graven la
importacién de materias primas esenciales o semielaboradas esenciales
que utilicen, siempre que unas u otras no se produzcan en el pais y no
compitan con las materias primas naturales de produccién nacional. Si
las materias primas o semielaboradas se producen en el pais en cantidad
insuficiente, el Poder Ejecutivo podra, a propuesta del Consejo Superior
de Industrias, extender la liberacién correspondiente en cuanto
represente el volumen estrictamente indispensable para cubrir el déficit
y en funcion de la capacidad de cada empresa solicitante....

. Derecho a la compra directa o arrendamiento de terrenos fiscales,
inclusive riberefios, que sean necesarios para su centro de trabajo o para
vivienda de sus servidores....

. Derecho de obtener que se aplique, en su favor, los beneficios que la
Ley N° 9125 y sus modificatorias establecen para las expropiaciones,
respecto del drea estrictamente necesaria de bienes no urbanos que no
estén sujetos a uso alguno y que las empresas, por su naturaleza y
condiciones de operacién, requieran indispensablemente para los
mismos fines del inciso anterior.”[ CITATION Jus221 \l 3082 ]

Esta Ley, a la luz de una interpretacion literal, pretendi6 estimular

la produccion empresarial e incentivar a que la inversion privada

nacional y/o extranjera — aunque se hace referencia directa a la extranjera

en el texto- se dediquen a la industria manufacturera. Con esta ley

también se buscd superar el subdesarrollo econdémico en el que se

encontraba el Pera en la década de los 50.

A la luz de lo analizado hasta aqui, podemos apreciar esfuerzos

en normas que van variando con el tiempo y con la aplicacion de los

planes de cada gobierno para salir del estado de subdesarrollo econémico

en el que se encontraba el Perti. Podemos decir que las politicas en el
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manejo del Plan Econémico no llegaban a una madurez y con esto
dificilmente se podian atraer grandes inversiones nacionales y/o
extranjeras: No se concordaban las politicas a largo plazo, no existia una
continuidad normativa y de planificacién en la sucesién gubernamental
que pudiesen ayudar al Pert a posicionarse como un pais que garantizara
las inversiones. Otros factores aparte del normativo, tampoco contribuian
con este logro, por ejemplo: La inseguridad ciudadana, la inestabilidad
social y la corrupcion también desincentivaban a los grandes inversores.
Sin embargo, con estas normas, asi, en ese estado de constante caos,

comenzo el proceso de crecimiento econémico en el pais.

Posteriormente, en la década de los 60, bajo el primer gobierno
del presidente Fernando Belaunde Terry, se promulgo el 06 de marzo de
1968 la Ley N.° 16900, que revisaba todos los incentivos tributarios
dados anteriormente. Cabe sefialar que las normas que anteriormente
mencionamos, las leyes N.° 9140 y 13270, se exceptuaron de la

aplicacion de este mecanismo. El texto de dicha ley dicta lo siguiente:

“Ley 16900

Ley de Revision de leyes Tributarias

Articulo 1° A partir de la fecha de promulgacién de esta ley y
hasta el 31 de marzo de 1969 con sélo las excepciones que se
especifican en el articulo 2°, suspéndanse los regimenes liberatorios de
impuesto de importacién y derechos aduaneros, conforme a las
siguientes proporciones del monto de la respectiva tributacion: 100%;
75%; 50% y 25%”[ CITATION Jus222 \| 3082 ]

Como podemos apreciar, dado que esta norma se promulgé el 06
de marzo de 1968 y tuvo vigencia hasta el 31 de marzo de 1969. Durante
un afio se suspendieron los regimenes que liberaban impuestos a las
importaciones y a los derechos aduaneros. Todavia los esfuerzos para
garantizar las inversiones iban en vaivenes, avances y retrocesos que

daban inseguridad al inversionista.

Siguiendo con la linea de tiempo, en la década de los 70, bajo el

régimen del gobierno revolucionario del general de division Juan
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Velasco Alvarado se promulgd el Decreto Ley N.° 18350. En el plan
nacionalista planteado por esta revolucién, se propuso impulsar la
industria peruana, manteniendo el modelo econémico de: “economia
social de mercado”, en teoria. En la practica, se instaur6 un modelo de

capitalismo de estado. [ CITATION Par07 \I 2058 ]

En este modelo nacionalista, se buscé impulsar al productor
nacional, por lo que se derogaron las anteriores normas que otorgaban
beneficios fiscales o exoneraciones aduaneras. Este Decreto Legislativo
trajo buenas novedades al proponer la libertad sindical, la negociacion
colectiva y las relaciones laborales.® El texto del Decreto versa sobre lo

siguiente:

“Decreto Ley N.° 18350

Que la finalidad del Estado es satisfacer las necesidades, de
bienestar general de la poblacion;

Que es objetivo nacional del Gobierno Revolucionario de la
Fuerza Armada, el Desarrollo Socioeconémico Permanente del pais;

Que el objetivo industrial del Gobierno es el Desarrollo
Permanente y Autosostenido de la actividad industrial que contribuya a
la efectiva independencia econémica;

Que es imperativo que este Desarrollo Industrial Permanente y
Autosostenido sea planificado, para obtener la integracion intra e
intersectorial, con una adecuada distribucién territorial de la industria;

Que es imprescindible que el Desarrollo Industrial Permanente
y Autosostenido se apoye fundamentalmente en los recursos internos y
utilice los recursos naturales nacionales;

Que es conveniente otorgar incentivos para dinamizar este
Desarrollo Industrial Permanente y Autosostenido, los que constituyen
un aporte de la colectividad que exige reciprocidad de quienes los
reciben;

Que el Desarroll6 Industrial Permanente y Auto-sostenido
requiere que quienes aportan el capital y los que ejecutan el trabajo,
tomen conciencia de su funcién social, armonizando su participacion
con el proceso productivo;

Que el Desarrollo Industrial Permanente y Auto-sostenido,
debe fortalecer los propdsitos del Acuerdo de Cartagena.”” [ CITATION
Dec \| 3082 ]

¢ Ademas, se crearon las Acciones de Inversién, que representaban la participacion de los trabajadores en
el patrimonio de la empresa donde laboran, las que perduran hasta ahora, con el Decreto Ley 21789. Se
puede encontrar en: [CITATION Jus224 \y \l 3082 ], 23 de mayo del 2022.
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En esta norma podemos ver la gran restriccion que se dio al
capital extranjero para invertir en el Perd. Ello constituyé un
desincentivo adicional a la situacion politica de la época, ya que el
gobierno, ademas, fue tomado por un “golpe de Estado” militar.
[ CITATION EIC18 \l 2058 ] Segtn esta norma, el inversor foraneo solo
podia quedarse con ganancias no mayores al tercio del capital social.
Veamos que dicen los articulos del 16 al 20 del mismo cuerpo legislativo

al respecto:

“Articulo 16°.- Las Empresas Industriales que se constituyan
integramente con capital extranjero, estan obligadas a celebrar contrato
con el Estado, de acuerdo con lo que estipula el presente Decreto Ley a
fin de que dentro de un plazo y condiciones que dependan de la
naturaleza de la Empresa Industrial y de la tecnologia, permita la
recuperacion del capital y la obtencion de ganancias razonables, al final
del cual podran continuar con un porcentaje no mayor de un tercio del
capital social.

Articulo 17°.- Las Empresas Industriales que se constituyan con capital
social integrado por aportes extranjeros y por aportes nacionales
publicos o privados y en el que el extranjero no debera ser mayor del
setenta y cinco por ciento, estan obligados a celebrar contrato con el
Estado, de acuerdo con el presente Decreto Ley para que la
participacién del capital nacional alcance, cuando menos, el cincuenta y
uno por ciento del capital social en los plazos y en tas condiciones
sefialadas en el articulo anterior.

Articulo 18°.- No obstante, lo dispuesto en los articulos anteriores, en
cada caso el Poder Ejecutivo sefialara el porcentaje correspondiente al
capital extranjero en las Empresas Industriales:

1. Cuando mediante licitacion publica y por convenir a los intereses
nacionales se les conceda contractualmente el mercado en condiciones
excepcionales de competencia.

2. Cuando sea necesario al Desarrollo Industrial Permanente y
Autosostenido.

Articulo 19°.- Toda Empresa Industrial con capital social total o
mayoritariamente nacional deberd mantenerlo y sélo podra
incrementarlo con capital extranjero hasta un maximo de treinta y tres
por ciento, previa autorizacion del Ministerio de Industria y Comercio.

Articulo 20°.- Toda Empresa Industrial obligada por contrato a tener un
porcentaje nacional de su capital social; serd responsable de mantenerlo
consignando en sus Estatutos los dispositivos pertinentes.”[CITATION
Dec \I 3082 ]

’ Firmado el 26 de mayo de 1969, cuyo objetivo fue promover el desarrollo equilibrado y arménico de los
paises miembro.
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Las medidas tomadas durante el gobierno de Velasco Alvarado
afectaron la economia de manera negativa por un largo periodo de
tiempo, y el Pert no llego a recuperarse hasta el afio 2004, pues si bien al
inicio se indic6 que el gobierno no seria “ni comunista ni capitalista”, la
falta de comprensiéon de como funcionaban los incentivos econémicos y
relaciones financieras contribuyeron a que este “capitalismo de estado”,
solo cause inflacién, como se puede apreciar en el siguiente grafico:

[ CITATION EIC18 \I 2058 ] [ CITATION Par07 \I 2058 ]

Tablal.1
Evolucion de la Inflacion: 1980-2009 (Variacién % Anual)
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Con este precedente, llega la década de los 90. Después de pasar
por dos gobiernos militares, el del general Juan Velasco Alvarado y el
del general Francisco Morales Bermuidez, se retomo la via democratica;
se celebraron elecciones y sali6 elegido presidente Alan Garcia Pérez,
quienes, en conjunto, llegaron a dejar al pais en la ruina econémica. Los
gobiernos militares trataron de impulsar la industria, pero no lo
consiguieron dado que, las normas que dieron solo trataron de favorecer
a los inversionistas nacionales y a impulsar las empresas del Estado. La

nacionalizacién de empresas estratégicas fue un fracaso, asi como la
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reforma agraria. Posteriormente el gobierno de Alan Garcia nos sumi6 en

una super inflacién. [ CITATION Sch79 \I 2058 ]

Con todo este antecedente, durante el régimen del presidente
Alberto Fujimori, se tomaron medidas drasticas para encausar nuestra
economia. Por ejemplo, se aprobé el Decreto Supremo 162-92-EF. Este
les garantizaba a todos los inversionistas nacionales o extranjeros que
hicieran en el pais inversiones mayores a los $2°000,000.00 de dodlares,
estabilidad normativa y tributaria durante un periodo de 10 afios
contados, a partir del momento de la suscripcién del contrato con el

Estado. [CITATION MIN92\I 2058 ]

En resumidas cuentas, el gran inversor no se veria afectado por
los cambios posteriores que hubiese en materia tributaria, ni su contrato
se veria afectado por la promulgacion, modificacion o derogacion de una
nueva norma, favorable o desfavorable. Lo que predominaria seria la
temporalidad normativa y tributaria al momento de la suscripcion del

contrato.

1.2.2 El gran salto para atraer la inversion, la consagracion

constitucional de los Contratos Ley

En la década de los 80, Latinoamérica se encontraba sumida en el
subdesarrollo econémico y con un gran endeudamiento externo. Es en
ese contexto donde los Estados Unidos impulsa un gran plan para sacar a
los paises Latinoamericanos de esta situacion, proponiéndoles a estos el

llamado “Consenso de Washington”. [ CITATION Mar12 \I 2058 ]

Este documento contenia un decadlogo para reorganizar las
economias de los paises que quisieran adoptar el modelo. Los diez

puntos

eje fueron los siguientes: Disciplina fiscal, reordenaciéon de las
prioridades del gasto publico, reforma fiscal, liberalizacién financiera,

tipo de cambio competitivo, liberalizacion del comercio, liberalizacion
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de la inversion extranjera directa, privatizaciones, desregulacion, y

derechos de propiedad.[ CITATION Mar12\l 2058 ]

Pero no solamente el Pert adopt6 el decalogo al pie de la letra,
sino que fue mas alld para darle a la inversiéon un marco legal para
proteger las inversiones privadas extranjeras y nacionales. Podemos
apreciar dentro de este marco, los siguientes articulos de la Constitucion

en la siguiente tabla, elaborada por Sumar (2017):

Tabla 1.2

Marco legal para proteger las inversiones privadas extranjeras y

nacionales en la Constitucion de 1993

gasto publico

Prescripcion Provision Comentario
Constitucional

Endeudamiento Los articulos 75° | Estos articulos restringen el
76° 77° 'y 78° | endeudamiento por la
establecen que el | aprobaciéon del Congreso, en
endeudamiento la gran escala. En la corta,
tiene que estar | ninglin gasto puede ser hecho
especificado en un | sin seguir un procedimiento
acto y que todo | legal. [ CITATION SGm \I
gasto publico debe 2058 |
seguir un
procedimiento. El
principio de
equilibrio
econémico es
reconocido en la
Constitucién.

Redireccion  del | Los articulos 9° al | La Constitucién no restringe

13° priorizan el
gasto del Estado a

areas como | problemas sociales y, de esta
educacién, salud e | forma, las ordena. Ademas,
infraestructura. La | “progresivo” significa que
undécima incluso cuando los Derechos

disposicién final de
la Constitucion dice

las politicas sociales, pero las
reorienta a los mas destacados

sociales no pueden ir hacia
atras, estos son un principio

que todo nuevo | “aspiracional”, no una
Derecho que | realidad que puede ser
demande gasto | demandada ahora.
debe ser aplicado | [ CITATION Sum \l 2058 ]
de una manera
progresiva (no
automatica).

Reforma fiscal El articulo 74° | Ademas, en la reforma fiscal,

establece que todo
tributo tiene que
estar en un acto y
no puede tener un

la separacion de poderes
tiende a ser la garantia de
orden y estabilidad en las
finanzas del Estado.
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Prescripcion Provision Comentario
Constitucional
efecto [ CITATION Sum \l 2058 ]
confiscatorio.

Privatizacion de | El1 articulo 60° | El principio de
empresas establece que solo | “subsidiariedad” esta
nacionales por interés nacional | representado en este articulo.
el Estado podria | Esto significa que el Estado
actuar como un | tiene que elegir las vias que
empresario privado. | restrinjan menos la Economia
para alcanzar sus fines. Esto
incluye, sobre todo, que las
empresas  estatales  sean
relegadas a un segundo plano.
[ CITATION Sum \I 2058 ]
Desregulacion Los articulos 58° y | El Pert es un pionero en el
62° reconocen el | reconocimiento de la libre
Derecho a la libre | empresa como un Derecho
empresa, al lado de | fundamental. El articulo 60°
la  libertad de | puede también ser
contratar. También | interpretado como una
en el articulo 62° el | manera de relegar la
Estado tiene el | regulacion a un segundo
poder de hacer | plano. Asi, el rol del Estado
contratos con las | es el incentivar y controlar,
formalidades de | pero no el alterar las
una ley del | condiciones del mercado o de
Congreso planificar la  Economia.
(contratos-ley).  EL | [ ¢ITATION Stim \I 2058 ]
articulo 60°
establece  también
que la actividad
indirecta del Estado
en la regulacién
tiene un segundo
plano, subordinado
a la libertad de
mercado.
Derechos de | El articulo 70° | Esto es alcanzado al
propiedad establece que los | establecer un proceso de
Derechos de | expropiacion, que reconoce el
propiedad son | Derecho a ser compensado si
sacrosantos. el gobierno toma alguna
propiedad.”[ CITATION
Sum \I 2058 ]
Separacion de | Los articulos 201° | En el caso de Pert y de la
poderes 84° y 177° crearon | mayoria de los paises
nuevos poderes | latinoamericanos, nuevos

como el Tribunal
Constitucional, el
Banco Central y el
Jurado Electoral.

actores ingresaron a la escena:
el Tribunal Constitucional, el
Banco Central y el Jurado
Electoral. Estos organismos

son completamente
independientes de los tres
poderes tradicionales  del

gobierno. Todos estos tres
han jugado un rol en formar el
proceso politico. El Tribunal
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Prescripcion

Provision
Constitucional

Comentario

Constitucional es un actor
clave en el proceso politico, al
ser algo como un “congreso
negativo”. A su vez, el Banco
Central es independiente en
las materias relacionadas con
el proceso monetario, que es
una novedad en un pais como
Perdi donde la politica
monetaria ha sido usada con
criterios politicos.
Finalmente, el Jurado
Electoral tiene la dltima
palabra en materias
relacionadas con las
elecciones, aparte de esto, el
Poder Ejecutivo tiene mas
controles ahora, y sus poderes
discrecionales  han  sido
limitados.[ CITATION Sam \l

2058 ]

Descentralizacion

Los articulos 188° y
siguientes
establecen que
nuestro gobierno es
descentralizado.

Este proceso es incompleto en
Pert. Por ahora, no hemos
implementado el proceso de
descentralizaciéon encargado
por la Constituciéon de 1993.

[ CITATION Sum \I 2058 ]

Derechos sociales

El articulo 58°
establece que el
gobierno actta
especialmente  en
las areas de trabajo,
salud, educacion,
seguridad, servicios
publicos e
infraestructura.
Todo el capitulo 2
(articulos 4° y
siguientes)
desarrollan esto en
detalle.

La basqueda de “eficiencia”,
claramente, no es la tinica —y
probablemente no es el mas
importante—  objetivo  del
gobierno. Todos los poderes
actian para promover la
equidad, dando subsidios a las
personas  pobres o al
reconocer Derechos
“fundamentales.] CITATION

Sam \1 2058 ]

Pluralismo

El articulo 60° dice

que el Estado | el Derecho a ser consultado
reconoce el | antes de la explotacién (o
“pluralismo equivalentes) de recursos
econémico”. El | naturales si eres una
articulo 149° dice | comunidad nativa y vives en
que las | una tierra que puede ser
comunidades afectada por el proyecto son
nativas tienen el | una sefial de interés del
Derecho a lidiar | gobierno en -al menos
con sus propios | formalmente— enfrentar el
problemas problema del pluralismo. En
judiciales. El | adicién, las comunidades
articulo 2° inciso 19 | nativas tienen el Derecho a
dice que toda | decidir sus propios casos, de
persona tiene | acuerdo con su antiguo

Actos como el que reconoce
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Prescripcion

Provision
Constitucional

Comentario

Derecho a su
autenticidad étnica.

Derecho y a organizar su
Economia y vida politica de
acuerdo a sus

valores.”[ CITATION Sum \l
2058 ]

Proteccion El articulo 66° | La Constitucién peruana es
ambiental y al | establece que el | pionera en la proteccién del
consumidor gobierno tiene el | ambiente y al consumidor al

deber de preservar
el medio ambiente.
Ademas, esos
recursos  naturales
son de propiedad
del Estado.

nivel constitucional. Desde la
promulgacién de la
Constitucion de 1993, existen
instituciones especificamente
dedicadas a esas areas.

[CITATION Stm \l 2058 ]

1.3  Marco normativo de los convenios de estabilidad juridica

En los afios noventa, se promulgaron los D. L. N° 662, N° 674 y N° 757, los que
fueron modificados mediante las Leyes N° 27342, N° 27514 y N° 27576, el TUO
de la Ley General de Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM y
la Ley Orgénica de Hidrocarburos N° 26221. Estos, asi como la Nueva Ley
General de Industrias N.° 23470 del 28 de mayo de 1982, consolidan el marco
normativo de los regimenes general y especial de la estabilidad juridica de los
convenios firmados y reconocidos en nuestra Constitucion de 1993 como

Contratos Ley.

Asimismo, sabemos que el Estado peruano, por el Convenio Constitutivo
de la Agencia Multilateral de Garantia a las Inversiones Extranjeras (MIGA)
adherido el 02 de diciembre de 1991 y ratificado por el Congreso de la
Reptblica con la Resolucion Legislativa 25312, se comprometio
internacionalmente a propiciar la inversion privada. Este Convenio Internacional

fue firmado por 130 paises®. A la letra, dice:

8 Alemania, Republica Federal de Australia, Austria, Bélgica, Canadd, Dinamarca, Estados Unidos de
América, Finlandia, Francia, Irlanda, Islandia, Italia, Japén, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Reino Unido, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Afganistan, Antigua y Barbuda, Arabia Saudita,
Argelia, Argentina, Bahamas, Bahréin, Bangladesh, Barbados, Bolivia, Botswana, Brasil, Burkina Faso,
Burundi, Cabo Verde, Camertun, Colombia, Comoras, Republica Popular del Congo, Republica de Corea,
Costa de Marfil, Costa Rica, Chad, Chile, China, Chipre, Djibouti, Dominica, Ecuador, Reptblica Arabe
de Egipto, El Salvador, Emiratos Arabes Unidos, Espaiia, Etiopia, Fiji, Filipinas, Gab6n, Gambia, Ghana,
Granada, Grecia, Guatemala, Guinea, Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial, Guyana, Haiti, Honduras,
Hungria, India, Indonesia, Irdn, Republica Islamica del Iraq, Islas Salomoén, Israel, Jamahiriya Arabe
Libia, Jamaica, Jordania, Kampuchea Democratica, Kenia, Kuwait, Lesotho, Libano, Liberia,
Madagascar, Malasia, Malawi, Maldivas, Mali, Malta, Marruecos, Mauricio, Mauritania, México,
Mozambique, Nepal, Nicaragua, Niger, Nigeria, Oman, Pakistdn, Panamd, Papua, Nueva Guinea,
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1.3.1 Convenio Constitutivo de la Agencia Multilateral de Garantia

a las Inversiones Extranjeras

“Convenio Constitutivo de la Agencia Multilateral de Garantia a las
Inversiones Extranjeras

- Considerando que es menester fortalecer la cooperacién internacional para
el desarrollo econémico y propiciar la contribuciéon de la inversion
extranjera en general y de la inversién extranjera privada en especial a
dicho desarrollo;

- Reconociendo que la mitigacion de las preocupaciones relacionadas con
riesgos no comerciales facilitaria y alentaria en mayor grado el flujo de la
inversién extranjera hacia los paises en desarrollo;

- Deseosos de mejorar el flujo hacia los paises en desarrollo de capital y
tecnologia para fines productivos en condiciones compatibles con sus
necesidades, politicas y objetivos en materia de desarrollo, sobre la base de
normas equitativas y estables para el tratamiento de la inversion extranjera;

- Convencidos de que el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
puede desempeflar una funciéon importante para alentar la inversién
extranjera al complementar los programas nacionales y regionales de
garantia de inversiones y las actividades de los aseguradores privados de
riesgos no comerciales, y

- Reconociendo que dicho Organismo, en la medida posible, deberd cumplir
sus obligaciones sin recurrir a su capital exigible y que el mejoramiento
continuado de las condiciones en cuanto a las inversiones contribuiria a tal
objetivo,”[ CITATION MIG22 \l 3082 ]

Es muy importante observar la magnitud de lo que sucede con la
firma de este Convenio por tantos paises. Con un simple analisis
percibimos que hay una gran cantidad de paises garantizando la
inversion extranjera. Por supuesto, aparece la pregunta: ;Como lograr
atraer la inversion a nuestro pais de manera competitiva? Todos estos
paises también quieren que los inversionistas lleven sus capitales a estos
paises y buscar asi el desarrollo de sus economias, por lo que cada pais
planteara condiciones favorables a estos grandes capitales, ofreciéndoles
garantias y seguridad a sus inversiones, para ser considerado como una

buena opcién para invertir en el mercado.

Paraguay, Somalia, Sri Lanka, Sudéan, Suriname, Swazilandia, Tailandia, Tanzania, Togo, Trinidad y
Tobago, Ttnez, Turquia, Uganda, Uruguay, Vanuatu, Venezuela, Viet Nam, Republica Arabe del
Yemen, Reptiblica Democratica Popular del Yemen, Yugoslavia, Zaire, Zambia, Zimbabwe.
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1.4

El Perd no se qued6 atras. Fue entonces que se promulgo el
Decreto Legislativo N.° 662, publicado el 02 de setiembre de 1991,
también bajo el gobierno del presidente Alberto Fujimori Fujimori. Este
Decreto Legislativo tiene la finalidad de adecuarse al Convenio
Constitutivo de la Agencia Multilateral de Garantia a las Inversiones
Extranjeras, destrabar los problemas burocraticos, obstaculos y
restricciones a la inversion privada. Sus objetivos son los siguientes,

segun el documento:

“(...) Que, el Congreso de la Reptiblica mediante la Resolucion
Legislativa N° 25312 ha ratificado el Convenio Constitutivo de la
Agencia Multilateral de Garantia a las Inversiones Extranjeras
(MIGA) con el objeto de crear un clima favorable a las inversiones
extranjeras que contribuyan a la expansién de la economia de la libre
empresa en el pais;

Que, la inversion extranjera y la transferencia de tecnologia son
vitales para el dinamismo econdémico que se requiere imprimir al
desarrollo del pais como necesario complemento en la inversién
nacional, tal como lo dispone el articulo 137 de la Constitucion
Politica del Peruy;

Que, es objetivo del Gobierno remover los obstaculos y restricciones
a la inversién extranjera a fin de garantizar la igualdad de derechos y
obligaciones entre inversionistas extranjeros y nacionales;

Que, el Gobierno debe otorgar un régimen de estabilidad juridica a los
inversionistas extranjeros mediante el reconocimiento de ciertas
garantias que les aseguren la continuidad de las reglas establecidas.
(...)” (Gobierno del Pert, 2022)

Como estimamos, se comenzaron a emitir normas mas eficientes
para la promocién de la inversion en el pais. El desarrollo de estos
objetivos se detalla en los articulos del 1 al 9 del Decreto Legislativo N.°
662, que actualmente forma parte del marco normativo general de los

Contratos Ley.

Marco normativo general de los Contratos Ley

En el afio 1991 se promulgan las bases para normar la parte general de
los Contratos ley con los Decretos Leyes N° 662, N° 674 y N° 757, estos

constituyen la base juridica necesaria y a su vez atractiva a los
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inversionistas, y la oportunidad del Estado peruano para luchar contra la
pobreza extrema, combatir la inflacién, y de esta forma generar

desarrollo sostenible.

1.4.1 Decreto Legislativo N° 662

Con esta norma se le otorgaron a los inversionistas extranjeros, ademas
de a las empresas en las que éstos participan, los mismos derechos y
obligaciones que se les otorgaban a los inversionistas y empresas
nacionales, prohibiéndose la discriminacién de la inversion extranjera en
el Pera. Se les homolog6 la aplicacion de multiples regimenes juridicos,
incluido el de propiedad intelectual, que es fundamental para promover
el desarrollo de la tecnologia en el pais.[CITATION Jim11 \p 512 \I 2058 ]
Ademas de ello, se les concedi6 un régimen de estabilidad juridica a

través del reconocimiento de varias garantias.[ CITATION Rub20 \I 2058 ]°

9« . Articulo 1.- El Estado promueve y garantiza las inversiones extranjeras efectuadas y por efectuarse

en el pais, en todos los sectores de la actividad econémica y en cualesquiera de las formas empresariales
o contractuales permitidas por la legislaciéon nacional. Para estos efectos, seran consideradas como
inversiones extranjeras las inversiones provenientes del exterior que se realicen en actividades
econdmicas generadoras de renta, bajo cualquiera de las siguientes modalidades; a) Aportes de
propiedad de personas naturales o juridicas extranjeras, canalizadas a través del Sistema Financiero
Nacional, al capital de una empresa nueva o existente en cualquiera de las formas societarias sefialadas en
la Ley General de Sociedades, en moneda libremente convertible o en bienes fisicos o tangibles, tales
como plantas industriales, maquinas nuevas y reacondicionadas, equipos nuevos y reacondicionados,
repuestos, piezas y partes, materias primas y productos intermedios; b) Las inversiones en moneda
nacional provenientes de recursos con derecho a ser remitidos al exterior; c) La conversiéon de
obligaciones privadas con el exterior en acciones; d) Las reinversiones que se efectien de conformidad
con la legislacion vigente; e) Las inversiones en bienes ubicados fisicamente en el territorio de la
Republica; f) Las contribuciones tecnolégicas intangibles, tales como marcas, modelos industriales,
asistencia y conocimientos técnicos patentados o no patentados que puedan presentarse bajo la forma de
bienes fisicos, documentos técnicos e instrucciones; g) Las inversiones destinadas a la adquisicion de
titulos, documentos y papeles financieros cotizados en bolsas de valores o certificados de depésito
bancario en moneda nacional o extranjera; h) Los recursos destinados a contratos de asociacién en
participaciéon o similares que otorgan al inversionista extranjero una forma de participaciéon en la
capacidad de produccién de una empresa, sin que ello suponga aporte de capital y que corresponde a
operaciones comerciales de caracter contractual a través de las cuales el inversionista extranjero provee
bienes o servicios a la empresa receptora a cambio de una participacién en volumen de produccidn fisica,
en el monto global de las ventas o en las utilidades netas de la referida empresa receptora; Las
inversiones comprendidas en el presente inciso deben sujetarse a la legislacién tributaria sobre la materia;
y, i) Cualquier otra modalidad de inversién extranjera que contribuya al desarrollo del pafis;

Articulo 2.- Los inversionistas extranjeros y las empresas en las que éstos participan tienen los mismos
derechos y obligaciones que los inversionistas y empresas nacionales, sin mas excepciones que las que
establecen la Constitucién Politica del Pert y las disposiciones del presente Decreto Legislativo. En
ningtn caso el ordenamiento juridico nacional discriminard entre inversionistas ni entre empresas en
funcién a la participacién nacional o extranjera en las inversiones.

Articulo 3.- Las inversiones extranjeras que se efecttien en el pais quedan autorizadas automaticamente.
Una vez efectuadas, deben registrarse ante el Organismo Nacional Competente.
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1.4.2 Decreto Legislativo N° 674

También conocida como la: Ley de Promocion de la Inversién Privada
en las Empresas del Estado”, esta norma fue emitida el 25 de diciembre
de 1991, y analiza la problematica que tiene el Estado para dar mejores
bienes, servicio e infraestructura a la poblacién, a través del desarrollo y
el crecimiento de la inversion privada en el mercado de empresas

estatales.”” Aqui se reconoce por primera vez a la inversién privada

Articulo 4.- El derecho de propiedad de los inversionistas extranjeros no tienen mas limitaciones que las
que establece la Constitucion Politica del Perti.

Articulo 5.- Los derechos de propiedad intelectual e industrial de los inversionistas extranjeros se sujetan
a las mismas condiciones que se aplican a los inversionistas nacionales.

Articulo 6.- Los inversionistas extranjeros gozan de los derechos a la libertad de comercio e industria y a
la libertad de exportacién e importacion.

Articulo 7.- Se garantiza el derecho de los inversionistas extranjeros a transferir al exterior, en divisas
libremente convertibles, sin autorizacion previa de ninguna autoridad del Gobierno Central u organismos
publicos descentralizados, Gobiernos Regionales o Gobiernos Municipales, previo pago de los impuestos
de ley, lo siguiente: a) El integro de sus capitales provenientes de las inversiones contempladas en el
Articulo 1 del presente Decreto Legislativo y registradas ante el Organismo Nacional Competente,
incluyendo la venta de acciones, participaciones o derechos, reduccion de capital o liquidacién parcial o
total de empresas; y, b) El integro de los dividendos o las utilidades netas comprobadas provenientes de
su inversion asi como las contraprestaciones por el uso o disfrute de bienes ubicados fisicamente en el
pais, registrada ante el Organismo Nacional Competente y de las regalias y contraprestaciones por el uso
y transferencia de tecnologia, incluido cualquier otro elemento constitutivo de propiedad industrial que
autorice el Organismo Nacional Competente.

Articulo 8.- Se garantiza el derecho de los inversionistas extranjeros y las empresas en las que éstos
participan a adquirir acciones, participaciones o derechos de propiedad de inversionistas nacionales o
subregionales. El pago de tales adquisiciones, canalizado a través del Sistema Financiero Nacional, se
considerara como inversion extranjera para los efectos del presente Decreto Legislativo.

Articulo 9.- En todos los casos en que corresponda convertir la moneda extranjera a moneda nacional,
los inversionistas extranjeros tendran derecho a utilizar el tipo de cambio compra més favorable al
momento de efectuar la operacién cambiaria. Tratdndose de conversién de moneda nacional a moneda
extranjera, tendran derecho a utilizar el tipo de cambio venta més favorable al momento de efectuar la
operacion cambiaria...” (Gobierno del Pert, 2022)

10 . . ., . , . ..

“(...) Que, el crecimiento de la inversién privada debe promoverse en todos los ambitos de la actividad
econémica nacional, propendiendo tanto al desarrollo de nuevas fuentes de generacién de bienes,
servicios y empleo, cuanto a la modernizacién, saneamiento y reforzamiento de las existentes;

Que, la Actividad Empresarial del Estado no ha arrojado, en conjunto, resultados econémicos y
financieros satisfactorios, lo que, de un lado, ha impedido la generacién de los recursos destinados a
mejorar sus sistemas productivos y administrativos, reflejandose ello en los inadecuados precios con que
ofrece sus bienes y servicios a la poblacién; y, de otro lado, ha contribuido a la generacién del déficit
fiscal, con el consiguiente impacto inflacionario;

Que, deben crearse las condiciones necesarias para el desarrollo y crecimiento de la inversién privada en
el &mbito de las empresas del Estado, con objeto de lograr la modernizacién, saneamiento y vigorizacion
de las actividades a su cargo;
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[ CITATION Min13 \l 2058 ], se eliminan las reservas legales a favor del
estado en diversos rubros empresariales para promover la libre
competencia, [CITATION Shi17 \p 85 \I 2058 ] y se plante6 la creacion de
una organizacion que se enfoque en desarrollar la promocion de la
inversion privada en el marco de la actividad empresarial del Estado,
sobre la cudl se cre6 PROINVERSION.[ CITATION Rub20 \I 2058 ] Esta
organizacion se denomino: “COPRI”, y se encarg6, como Organo rector,
especificamente de disefiar y conducir los procesos de promocion de la

inversién privada en el rubro mencionado. [CITATION Shi17 \p 96 \I 2058 ]

Este Decreto Legislativo fue esencial para mitigar los dafios
causados por las medidas econdmicas de las tres décadas pasadas, y

estabilizar tanto el mercado como la moneda:

(...) luego de la crisis econémica corregida a partir de las medidas de
ajuste estructural tomadas sobre la economia para revertir la
hiperinflacién (circa 1991- 1992) se tomd en cuenta la necesidad de
reajustar el régimen de actividades donde el Estado operaba como
empresario o con reservas prestacionales en desmedro de la iniciativa
privada. Es asi que se decide cambiar totalmente los principales marcos
juridicos de los servicios publicos reservados para el Estado,
sustituyéndolos por nuevos modelos de prestacion fundamentados
basicamente en la necesidad de privatizar la gestion de los servicios y
propiciar la liberalizaciéon de los sectores catalogados como servicios
publicos cuya prestaciéon estaba reservada a la iniciativa estatal”
[CITATION HUA13 \p 677 \I 2058 ]

Con esto, sumado al trabajo conjunto dentro de una politica
econdmica eficiente, se inici6 el proceso de recuperacion de la economia
de nuestro Estado. El PBI per capita del pais comenz6 a aumentar, en vez
de mantenerse, como se aprecia en el presente grafico elaborado por

Jiménez (2011):

Figura 1.1
Perti y Chile: PBI per capita 1990-2008 (US ddlares de PPC de 2000)

Que, teniendo en cuenta lo anterior, resulta indispensable, de un lado, otorgar a los inversionistas
privados las garantias de mecanismos claros y seguros de adquisicién de acciones y bienes de empresas
del Estado, y del otro, al Estado peruano, los instrumentos necesarios para una recuperacién econémica
en el més corto plazo, que le permita contar con recursos para aplicarlos a la seguridad, la salud, la

educacion y la infraestructura vial, entre otros; (...) ”[ CITATION Con23\I 1033 ]
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1.4.3 Decreto Legislativo N° 757

El Decreto Legislativo N.°757, la Ley Marco para el crecimiento de la
Inversion Privada, se emitié con un objetivo que ha sido especificado en
su articulo 39: “(...) garantizar la libre iniciativa y las inversiones
privadas, efectuadas o por efectuarse, en todos los sectores de la
actividad econdmica y en cualesquiera de las formas empresariales o
contractuales permitidas por la Constitucion y las Leyes.”[CITATION

CON97\1 2058 ]

Este decreto estableci6 muiltiples garantias para las inversiones
privadas nacionales y extranjeras, en el Pert. Entre éstas, podemos listar
a: la garantia de pluralismo economico; la garantia de la propiedad
privada, limitada solo a lo establecido por la Constitucién peruana; las
garantias de libre competencia, libre iniciativa privada y libre acceso al
mercado; las garantias de libre distribucién de dividendos o utilidades;
la garantia de libertad de organizacion empresarial, de libertad en los
procesos productivos, la prohibiciéon del trato discriminatorio entre
tarifas, materias cambiarias, derecho no arancelarios y precios por
razones de rubro o ubicacion geografica; ademas de la derogacion de
todo tipo de reservas en favor del Estado, parciales y totales, con

excepcion de las que versan sobre areas naturales protegidas, para
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explotar recursos naturales o ejecutar actividades econémicas. [ CITATION

Rub20 \I 2058 ]

El articulo N.° 44 especifica, ademas, que los Gobiernos
Regionales y las Municipalidades también pueden celebrar contratos de
Estabilidad Juridica, descentralizando asi el rol del Estado, permitiendo a
cada jurisdiccion territorial efectuar obras, proveer bienes y servicios,

salud, educacion, etc. en provecho de su comunidad. "

" De los Convenios de Estabilidad Juridica

Articulo 38.- El presente capitulo otorga a los inversionistas nacionales y a las empresas en que éstos
participan, un tratamiento igual al establecido en el titulo IT del Decreto Legislativo N.° 662, de manera
tal que las indicadas disposiciones y las contenidas en este capitulo son aplicables en la misma medida a
los inversionistas nacionales y extranjeros y a las empresas en que éstos participan.

Articulo 39.- Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo 1357 del Codigo
Civil y tienen la calidad de contratos con fuerza de Ley, de manera que no pueden ser modificados o
dejados sin efecto unilateralmente por el Estado. Tales contratos tienen caracter civil y no administrativo,
y s6lo podran modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes.

Articulo 40.- Los convenios que se celebran al amparo del articulo 12 del Decreto Legislativo N.° 662
pueden tener por objeto también garantizar la estabilidad del régimen tributario aplicable a las empresas
receptoras de la inversion, exclusivamente en cuanto a los impuestos cuya materia imponible esté
constituida por la renta de las empresas, siempre y cuando el monto total de las nuevas inversiones,
recibidas por la empresa sea mayor al 50% de su capital y reservas y esté destinado a la ampliacién de la
capacidad productiva o al mejoramiento tecnolégico.

Asimismo, se podra celebrar tales convenios cuando se trate de la transferencia de més del 50% de las
acciones de las empresas comprendidas en la actividad empresarial del Estado.

Articulo 41.- Los Convenios de Estabilidad que se celebren al amparo del titulo II del Decreto
Legislativo N.° 662 pueden tener por objeto también garantizar la estabilidad del régimen tributario
aplicable a los contratos de arrendamiento financiero, siempre que el valor de los bienes objeto del
contrato no sea inferior a US$ 2,000.000; o siendo menor, con un limite no inferior a US$ 500,000, la
adquisicion de los bienes determine la generacién directa o indirecta de mdas de veinte puestos de trabajo
permanente o no menos de US$ 2,000.000 de ingreso de divisas por concepto de exportaciones durante
los tres afios siguientes a la suscripciéon del convenio, sin que exista obligaciéon de aporte de capital o
plazos minimos.

Articulo 42.- El Estado podra aprobar la cesién de posicién contractual realizada por un inversionista en
favor de otro inversionista con respecto al convenio de estabilidad juridica que hubiera celebrado.

[...]

Articulo 44.- Los Gobiernos Regionales y Locales podran celebrar convenios de estabilidad juridica con
los inversionistas que efectien inversiones en sus respectivas jurisdicciones, y con las empresas
establecidas o que se establezcan en ellas, exclusivamente con respecto a las materias de su competencia.

Articulo 45.- Los derechos, garantias y seguridades contempladas en el presente capitulo no limitan en
forma alguna la facultad de los inversionistas o empresas de acogerse también a regimenes previstos en
otros dispositivos legales.”[CITATION Con221 \l 3082 ]

“De los Seguros de La Inversion Privada

Articulo 46.- Todo inversionista estéa facultado para contratar, dentro y fuera del pais, seguros que cubran
sus inversiones contra riesgos comerciales y no comerciales.

Articulo 47.- El Estado facilita a los inversionistas la cobertura de sus inversiones por la Agencia
Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA) del Banco Mundial, u otras entidades similares de las
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Analizaremos los principales articulos del Decreto legislativo N.°
757 relevantes para el tema analizado. Por ejemplo, el articulo N° 38 de
este cuerpo normativo, tiene concordancia con el contenido del Decreto
Legislativo N° 662, que dice: “Los inversionistas extranjeros y las
empresas en que éstos participan tienen el mismo tratamiento que los
inversionistas nacionales, y que las disposiciones contenidas en ambos

Decretos legislativos son aplicables a ambos.” [ CITATION CON97 \I 2058 ]

En segundo lugar y quiza uno de los mas importantes articulos de
esta norma, es el articulo N° 39, el que determina con clara exactitud que
los convenios de estabilidad juridica tienen rango de Ley y que no
pueden ser modificados de manera arbitraria por el Estado. Este articulo
reconoce el nacimiento de la Estabilidad Juridica en el articulo 1357 del
Codigo civil de 1984, que sienta la base para darle el rango de Ley y
posteriormente asegurar juridicamente esas garantias y seguridades en la

Constitucion:

“Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo
1357 del Codigo Civil y tienen la calidad de contrato con fuerza de ley,
de manera que no pueden ser modificados o dejados sin efecto
unilateralmente por el Estado. Tales contratos tienen caracter civil y no
administrativo, y sélo podrdan modificarse y dejarse sin efecto por
acuerdo entre las partes”.[ CITATION CON97 \I 2058 ]

Este, en adicién, pretende resolver legislativamente un debate que
aun se sigue discutiendo contemporaneamente, sobre si esta ley esta en
lo correcto o no. Nos referimos al debate sobre la naturaleza de los

Contratos Ley. Se especifica que estos convenios se celebran amparados

cuales el Perti forme parte. En consecuencia, el Estado tomaré las acciones y presentard los documentos
requeridos para tal efecto, en el caso de los inversionistas extranjeros. El Estado presta su conformidad a

la cobertura solicitada por los inversionistas.”[CITATION Con221 \I 3082 ]

“De la solucion de controversias relativas a la Inversion

Articulo 48.- En sus relaciones con particulares el Estado, sus dependencias, el Gobierno Central, los
Gobiernos Regionales y Municipales y otras personas de derecho publico, asi como las empresas
comprendidas en la actividad empresarial del Estado, podran someter a arbitraje nacional o internacional,
de acuerdo a la legislacion nacional e internacional, de los cuales el Perti es parte, toda controversia
referida a sus bienes y obligaciones, siempre que deriven de una relacién juridica patrimonial de derecho
privado o de naturaleza contractual.”[CITATION Con221 \l 3082 ]
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en el articulo N° 1357 del Cédigo Civil, y finalmente recalca que estos
contratos tienen caracter civil y no administrativo, y solo podran
modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes. Existen
opiniones que le daran el caracter de administrativo y que correspondera
a la lege deferenda, mas no a la lege lata como en este caso.[ CITATION

Sup02\l 2058 ]

No obstante, esto ha sido sujeto a un amplio debate, con diversos
pronunciamientos constitucionales al respecto. Dentro de éstos, los mas
iconicos han sido el proceso de inconstitucionalidad promovido por
miembros del Congreso, con el objetivo de cuestionar el Contrato Ley
que se le fue concedido a la empresa Telefénica del Peru S.A., para
proveer el servicio de telecomunicaciones en Peru.[ CITATION Tri03 \| 2058
] Lo que sefial6 en esta sentencia fue que la naturaleza del contrato
respondia al contenido material de las disposiciones de este. [ CITATION

Tri03\1 2058 ]

Ello ha sido apoyado por multiples autores, entre los que esta De la
Puente y Lavalle. El sefiala que el debate puede llegar a ser irrelevante,
porque como contrato deben evaluarse las obligaciones contenidas en él
para determinar de qué es, exactamente, cada contrato, una fuente de

obligaciones. [CITATION DeL17 \p 367\l 2058 ]

El siguiente articulo relevante es el N.° 40. Este hace una remision al
articulo 12 del Decreto Legislativo N.° 662, en donde encontramos que el
inciso (a)"* da estabilidad a los regimenes de contratacion laboral, el
inciso (b) estabilidad exclusivamente a la exportacion en industrias en
zonas francas, empresas dedicadas al comercio o turismo, asi como en
las cuatro zonas de tratamiento especial, estas son: Zofratacna (Tacna),
Zed Paita (Piura), Zed Ilo (Moquegua) y Zed Matarani (Arequipa). En
resumidas cuentas, se amplié su aplicacion a casi todo tipo de empresas,

otorgandoles estabilidad tributaria: “(...) siempre y cuando el monto

a) Estabilidad de los regimenes de contratacién de trabajadores en cualquiera de sus formas; y b)
Estabilidad de los regimenes especiales orientados exclusivamente a la exportacién como admisién
temporal, zonas francas industriales, comerciales y turisticas, zonas de tratamiento especial, y otros que
se creen en el futuro.”[ CITATION Gob22\| 3082 ]
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total de las nuevas inversiones, recibidas por la empresa sea mayor al
50% de su capital y reservas y esté destinado a la ampliacion de la
capacidad productiva o al mejoramiento tecnoldégico.”[ CITATION

Con221\1 3082 ]

1.4.4. Decreto Legislativo N.° 1362

Este Decreto Legislativo, emitido por el Poder Ejecutivo el 21 de julio del
2018, regula las garantias y seguridades que se hayan dado mediante
Decretos Supremos en cada sector a las inversiones nacionales y extranjeras,
asi como las garantias y seguridades dadas a los contratos de Asociacion
Publico Privadas y a las otorgan el rango de Ley a las concesiones, segun lo

sefialado en el articulo 25:

“Articulo 25. Seguridades, garantias y estabilidad Juridica

25.1 De acuerdo con lo sefialado en el articulo 1357 del Cédigo Civil, el
Estado queda autorizado para otorgar mediante contrato, a las personas
naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, que realicen inversiones al
amparo del presente Decreto Legislativo, las seguridades y garantias que,
mediante decreto supremo, en cada caso, se consideren necesarias para
proteger sus inversiones, de acuerdo con la legislacion vigente.

25.2 Tratandose de contratos de Asociaciéon Publico-Privada, resulta
aplicable lo previsto en el articulo 19 del Texto Unico Ordenado de las
normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de las obras ptblicas de infraestructura y de servicios ptblicos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM.”[ CITATION
Pod23\1 3082 ]

Este marco juridico resulta relevante de manera particular para la
inversién privada, ya que la brecha de infraestructura dentro de nuestro
pais ha sido reducida y trabaja, en su mayor por parte, por las inversiones
dadas a través de Asociaciones Publico-Privadas, desde los afios noventa.
[ CITATION Bra12 \l 2058 ] Debido a ello, resulta fundamental tomar en
cuenta el impacto de este régimen legal sobre las inversiones dentro del

pais.
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1.5.

Los Contratos Ley en la Constitucion de 1993

Es durante el gobierno del presidente Alberto Fujimori donde se da este
gran cambio, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de
1993[CITATION CON93 \I 2058 ], dentro del capitulo econémico. Este
aborda los lineamientos que el Estado propicia para mantener nuestro
sistema economico en desarrollo. Es asi como surgen los Contratos Ley,

con el objetivo de garantizar estabilidad a la inversion privada.

Estos han sido fundamentales, tanto para el crecimiento
economico del pais, como para garantizar la retribucion econémica al
inversionista en el tiempo. Como se analizé en los antecedentes de esta
tesis, se produjo una gran inestabilidad juridica por las continuas
alteraciones a los marcos juridicos de inversion, durante tres décadas.
Ello tuvo un impacto negativo sobre el nivel de inversiones y el
crecimiento del PBI del pais, que creci6 de manera excesivamente lenta e
inusual. El problema se agudiz6 con la ausencia de un plan concreto, a
corto, mediano o largo plazo, para atraer la inversion privada. De esta
manera, el desarrollo econémico del pais se estancé hasta fines de los

anos noventa.

Dentro de este contexto, entonces, resulta relevante revisar los
articulos y modificaciones incluidos dentro del capitulo econémico, que
sentaron las bases de nuestra economia actual, que se encuentran en

nuestra actual Constitucion Politica de 1993.

Comenzaremos desde el articulo 58 de la Constituciéon. El
articulo 58° de la Constitucién peruana, tiene una novedosa pero
eficiente propuesta: Garantiza que la iniciativa privada es libre. Es decir,
los inversionistas privados tienen acceso a todo tipo de inversion en todo
rubro que el pais necesite por lo que, en consecuencia, esto termina
significando que toda inversion puede contribuir al progreso de la

economia.

Como vemos, el Estado le esta garantizando al privado invertir

sin tratamientos preferenciales y con proteccion ante la discriminacion:
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Se establece que los inversionistas pueden invertir en todos y cada uno
de los rubros que el pais tenga, y el Estado no hara distincion entre
inversion nacional o extranjera. Esta fue una adicion fundamental, y que,
con esto, se le llega a otorgar a los inversionistas un rol mucho mas
activo dentro de las actividades econémicas que impulsan de nuestra

economia. Veamos que dice este articulo:

“Articulo 58°. - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia
social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del
pais, y actda principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.”[ CITATION
Con22\1 3082 ]

Siguiendo con este analisis, tenemos al articulo 59°. El articulo
59° garantiza la libertad de trabajo y estimula la creacion de riqueza. Es
decir, promueve la existencia de empresas generadoras de riqueza, con
fines de lucro, dentro del mercado, incentivando a los inversionistas a

generar movimientos de dinero dentro del mismo. Este dicta lo siguiente:

“Articulo 59°. - El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a
la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades.”[ CITATION Con22 \l 3082 ]

El que le sigue es el articulo 60°. En el articulo 60° se encuentra el
mayor logro en el sistema economico: El Estado no puede realizar en
formar empresas libremente. Este aspecto es fundamental porque
promueve la libre competencia bajo igualdad de condiciones. Ello le
garantiza al privado, en particular, que el Estado no generara distorsiones
y solo entrard a resolver las fallas de mercado, en los sectores en donde
el privado no realice actividades de inversion, ya sea porque no tiene
interés en hacerlo, o no resulta rentable invertir. La creacién de empresas

estatales, entonces, se sujetan a objetivos estrictos, delimitados por el
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interés publico, y con un requerimiento de ley expresa, volviéndose una

circunstancia excepcional. La norma especifica que:

“Articulo 60°. - El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La
economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de
propiedad y de empresa. S6lo autorizado por Ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por
razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. La
actividad empresarial, piblica o no publica, recibe el mismo tratamiento
legal.”[ CITATION Con22\l 3082 ]

En el siguiente articulo, el articulo 61°, se garantiza la libre
competencia y se combate el monopolio. Esto es importante para que
todas las empresas puedan competir en igualdad de condiciones,
promoviendo la competencia leal, y para que la poblacién obtenga
mejores bienes y servicios. También se garantiza que la libertad de
expresion y de comunicacion no pueda ser acaparada por el Estado ni por

particulares:

“Articulo 61°. - El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate
toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopolicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer
monopolios.

La prensa, la radio, la television y los deméas medios de expresién y
comunicacién social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios
relacionados con la libertad de expresién y de comunicacién, no pueden
ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni
indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.”[ CITATION Con22 \
13082 ]

El articulo 62° es quizd el mas importante, ya que aqui se
consagran los derechos el de libertad de contratar y libertad contractual,
que también aplican a los Contratos Ley. Estos derechos se entienden en
el sentido mas amplio: Se le da el derecho y la libertad al inversionista
para contratar con quién sea, sin restriccion alguna; y que los contratos
que se pacten con el Estado y las normas vigentes al momento de la
firma del contrato, no podran ser modificados por leyes posteriores. Este

articulo dicta lo siguiente:

39



“Articulo 62°. - La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segtin 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 relacion
contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtn los
mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la
ley.

Mediante Contratos-Ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de
la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.”*[ CITATION Con22 \|
3082 ]

Esta es la primera vez que aparece en una Constitucién peruana
los Contratos Ley, asi como las garantias y seguridades que el Estado
establece a este tipo de contratos, indicando claramente que no pueden
ser modificados legislativamente. Aqui tenemos que detenernos en el
analisis del significado que encierra el que: “no puedan ser modificados

por ley posterior”.

Antes de su inclusion en la Constitucion, el articulo N° 1357 del
Codigo Civil de 1984 le concedia al Estado la potestad de contratar, pero
este articulo no tenia la calidad de estabilizar el contrato que celebrase.
Como hemos visto en el capitulo I Antecedentes, las normas dadas en el
tiempo iban siendo variadas, recortadas, modificadas o simplemente
derogadas. El Cédigo Civil ya le daba la potestad al Estado de contratar
con garantias y seguridades con el inversor, cuando estos contratos sean
debido a interés social, nacional o publico, pero no concedia un régimen

de estabilizacion dentro de la modalidad de contratacion.

La novedad de los Contratos Ley en la Constitucion radica pues,
en que ya no pueden ser manipulados los contratos al libre albedrio de
los gobiernos de turno, ni por las diversas leyes emitidas por los
miembros del Congreso. La Constituciébn en este mismo cuerpo

normativo protege la legalidad de los Contratos Ley.

3 Ley 26885, Articulo 4to. - Son de aplicacion a los procesos de promocion de la inversién privada a
cargo de la Comisién de Promocion de Concesiones Privadas - PROMCEPRI, en lo que sea pertinente,
las disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo No. 674, sus ampliatorias, complementarias y

modificatorias.
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Ademas, a partir del articulo 139 de la Constitucién y del articulo
63, se le confiere jurisdiccion al arbitraje'®. Es decir, se les garantiza a las
partes el poder escoger el fuero jurisdiccional para resolver los conflictos
de intereses que surgieran a partir del contrato, incorporandose a los
contratos una cldusula arbitral y de resoluciéon de conflictos. Es asi
como, de antemano, las partes escogen como solucionar sus diferencias,
y podria optar por resolverlas en la via arbitral o en la judicial. Ello pone
al arbitraje al servicio de la solucion de los conflictos que se deriven de

estos contratos:

“El blindaje conferido a los contratos-ley en el ordenamiento
constitucional peruano permite a los inversionistas en los casos que
consideren vulneradas las garantias de estabilidad juridicas convenidas con
el Estado que no solo puedan reclamar en la via jurisdiccional o arbitral
correspondiente el pago de indemnizaciones por los perjuicios que le
pudieron causar, sino que también puedan formular como pretension
principal el restablecimiento de la aplicacion del régimen legal estabilizado
por el plazo de duracién del respectivo convenio.” [ CITATION Danos13 \I
2058 |

Este mecanismo especializado es la respuesta para solucionar los
problemas que tenian los gobiernos anteriores, que llevaban el proceso a
la jurisdiccion ordinaria, que la veian como la tinica via apropiada para
solucionar los conflictos que se daban entre las partes, inversores y
Estado. Ello, tomando en cuenta con las consecuencias ya conocidas de
ser la jurisdiccion ordinaria la encargada de llevar el proceso: procesos
largos, alta carga de casos que sigue en aumento, y con un juez que

potencialmente puede priorizar los intereses del Estado, en un caso

14 «Articulo 63°. - La inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La
produccion de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas
proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de
éste, adoptar medidas analogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho ptblico con extranjeros domiciliados consta el
sometimiento de éstos a las leyes y organos jurisdiccionales de la Reptiblica y su renuncia a toda
reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos de caracter
financiero.

El Estado y las deméas personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de
relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a

arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.”[ CITATION Con22 \l 3082 ]
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contra el Estado, debido a su naturaleza de funcionario ptblico Haremos

un mayor comentario al respecto en el capitulo III.

Cabe mencionar un caso especial que afect6 a los Contratos Ley
del sector minero, en el que, el Estado, al ver este sector favorecido por
el incremento de precios en el afio 2011, promulgé una norma que gravo
a las empresas mineras con el “Gravamen especial a la mineria”,
cambiando las reglas de juego primigenias. En todo contrato de
prestaciones reciprocas ambas partes asumen ciertas obligaciones. En el
caso del Estado peruano, se configura una obligacion de no hacer. Este
compromiso se ve reflejado en que no debera el Estado ejercer su ius
imperium, sino que debera evitar cambiar unilateralmente los regimenes
legales marco aplicables al Contrato Ley especifico, o en su defecto,
considerar dicho cambio como inaplicable. Ello incluye a los regimenes
tributarios: los regimenes de impuestos a la renta, selectivo al consumo,
renta, regalias, etc. A continuacién, veamos que dice Jorge Danos

Ordoiiez:

“La experiencia de los tltimos afios pone en evidencia que la estabilidad
del régimen tributario y administrativo garantizado a las empresas mineras
por los contratos-ley ha servido de escudo para que desde su creacion en el
afio 2004 hayan resistido la aplicacién de un nuevo gravamen denominado
“regalia minera” que hubiera afectado sus ingresos. El blindaje juridico
otorgado por dichos convenios es la razén por la que posteriormente, en el
afio 2011, para poder requerir un mayor aporte de la industria minera
beneficiada por un contexto de altos precios de los productos mineros, el
Estado haya tenido que recurrir a la creacién de un denominado “gravamen
especial a la mineria” solo aplicable a las empresas mineras que no
obstante tener convenios de estabilidad juridica en vigencia, decidan
acogerse de manera voluntaria al pago del citado “gravamen especial” para
lo cual suscriben un convenio con el Estado peruano comprometiéndose a
su abono mientras que se encuentre vigente el respectivo convenio de
estabilidad.”[CITATION Jor22\l 3082 ]

En concreto, estas modificaciones al capitulo fueron el aliciente
perfecto para atraer la gran inversion al Pert: Ofrecian un marco juridico
pro-empresa, estable, con garantias de estabilidad juridica, de manera
independiente y desconectada de todo el fuero politico. Constituia pues,
la gran oportunidad que el Estado peruano tenia para poder cumplir el rol

que tanto reclamaba el pueblo.
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Posteriormente, se reforzé el contexto normativo de los Contratos
Ley con normas como el Decreto Supremo 162-92-EF, el que daba
estabilidad a inversiones cuyo monto sea mayor a US$ 2'000,000.00 (dos

millones 00/100 ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica)."

1.6. Marco normativo especifico

> “Decreto Supremo 162-92-EF

[...]

Articulo 16.- Solamente podran acogerse al régimen de estabilidad juridica previsto en el articulo 19° del
presente Decreto Supremo, los inversionistas que se obliguen a cumplir con lo prescrito en cualquiera de
los incisos siguientes:

a) Efectuar aportes dinerarios al capital de una empresa establecida o por establecerse formalmente en el
pais, siempre que cumplan con los siguientes requisitos: a.1 Que el aporte sea por un monto no inferior a
US$ 2'000,000.00 (dos millones 00/100 délares de los Estados Unidos de Norteamérica); a.2 Que sea
canalizado a través del Sistema Financiero Nacional; y, a.3 Que se realice en un plazo no mayor de dos
afios contado a partir de la fecha de celebraciéon del convenio de estabilidad.

b) Realizar inversiones de riesgo que formalicen con terceros, siempre que cumplan con los siguientes
requisitos: b.1 Que el monto correspondiente no sea inferior a US$ 2'000,000.00 (dos millones 00/100
ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica) b.2 Que sea canalizado a través del Sistema Financiero
Nacional; y, b.3 Que se realice en un plazo no mayor de dos afios contado a partir de la fecha de
celebracion del convenio de estabilidad.

¢) Efectuar aportes dinerarios al capital de una empresa establecida o por establecerse formalmente en el
pais, siempre que cumplan con los siguientes requisitos: c.1 Que el aporte sea por un monto no inferior a
US$ 500,000.00 (quinientos mil y 00/100 ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica); c.2 Que sea
canalizado a través del Sistema Financiero Nacional; c.3 Que se realice en un plazo no mayor de dos
afios contado a partir de la fecha de celebracién del convenio de estabilidad; y, c.4 Que se genere
directamente mas de veinte puestos de trabajo permanentes, o no menos de US$ 2'000,000.00 (dos
millones y 00/100 ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica) de ingreso de divisas por concepto de
exportaciones en un plazo no mayor de tres afios contado a partir de la fecha de suscripcién del convenio
de estabilidad.

d) Realizar inversiones de riesgo que formalicen con terceros, siempre que cumplan con los siguientes
requisitos: d.1 Que el monto correspondiente no sea inferior a US$ 500,000.00 (quinientos mil y 00/100
délares de los Estados Unidos de Norteamérica); d.2 Que sea canalizado a través del Sistema Financiero
Nacional; d.3 Que se realice en un plazo no mayor de dos afios contado a partir de la fecha de celebracién
del convenio de estabilidad; y, d.4 Que se genere directamente mas de veinte puestos de trabajo
permanentes, o no menos de US$ 2'000,000.00 (dos millones y 00/100 délares de los Estados Unidos de
Norteamérica) de ingreso de divisas por concepto de exportaciones en un plazo no mayor de tres afios
contado a partir de la fecha de suscripcion del convenio de estabilidad.

e) Adquirir acciones de empresas de propiedad directa o indirecta del Estado, siempre que cumplan con
los siguientes requisitos: e.1 Que el monto correspondiente no sea inferior a US$ 2'000,000.00 (dos
millones y 00/100 délares de los Estados Unidos de Norteamérica); e.2 Que implique la transferencia de
mas del 50% de las acciones de la empresa; e.3 Que la inversién sea canalizada a través del Sistema
Financiero Nacional; y, e.4 Que se realice en un plazo no mayor de dos afios contado a partir de la fecha
de celebracion del convenio de estabilidad.

f) Adquirir acciones de empresas de propiedad directa o indirecta del Estado, siempre que cumplan con
los siguientes requisitos; f.1 Que el monto correspondiente no sea inferior a US$ 500,000.00 (quinientos
mil y 00/100 ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica); f.2 Que implique la transferencia de mas
del 50% de las acciones de la empresa; f.3 Que la inversion sea canalizada a través del Sistema
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El marco normativo regulatorio especifico dentro de las diversas
industrias presenta algunas normas que destacan para esta investigacion.
Dentro de ellas, se encuentran: la Ley N° 26285 en el sector
telecomunicaciones, el Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, aprobado por Decreto Supremo 014-92-EM, la Ley N° 26221 en
el sector Hidrocarburos, el Decreto Legislativo N° 25977 en el sector
pesqueria, la Ley N? 26885 para las Concesiones, sin menoscabo de la

existencia de otras normas.

1.6.1. Estabilidad juridica en el sector telecomunicaciones

El 12 de enero de 1994, se promulgé la Ley N° 26285 para el
sector telecomunicaciones con la finalidad de desmonopolizar el
servicio prestado en forma progresiva para darles libre
competencia a los inversionistas. Hay que recordar que, para ese
entonces, este servicio se encontraba en manos del Estado, con la
Compaiiia Peruana de Teléfonos (CPTSA) y la Empresa Nacional

de Telecomunicaciones (ENTEL Pert).

Dentro de esta ley, resalta el articulo 3 que les concede a
los contratos de concesion en telecomunicaciones el rango de
Contratos Ley. En adicion, este instrumento asigna al Organismo
OSIPTEL la funciéon de supervisor de la inversién privada,
ademas de ente regulador del sistema de tarifas de los servicios
publicos, ademas de una funcion extremadamente importante: la
de promover la libre competencia. Esto es importante ya que la
competencia beneficia el servicio de telecomunicaciones,
mejorando la calidad de estos, asi como propicia la baja de los

precios del servicio prestado ya que como sabemos la ley de la

Financiero Nacional; f.4 Que se realice en un plazo no mayor de dos afios contado a partir de la fecha de
celebracion del convenio de estabilidad; y, f.5 Que se genere directamente mas de veinte puestos de
trabajo permanentes, o no menos de US$ 2'000,000.00 (dos millones y 00/100 délares de los Estados
Unidos de Norteamérica) de ingreso de divisas por concepto de exportaciones en un plazo no mayor de
tres afios contado a partir de la fecha de suscripcion del convenio de estabilidad.”[ CITATION Inv22 \I

3082 ]
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oferta y demanda disminuye los precios al haber mayor cantidad

de bienes ofrecidos.'®

En el articulo 8, inciso c)," de esta Ley, se dice que
también OSIPTEL puede emitir resoluciones regulatorias. Aqui
es necesario hacer una salvedad. Si bien es cierto que estas
resoluciones estan dentro del marco normativo de los Contratos
Ley, no es posible pues, que se puedan afiadir imposiciones que
no sean parte del convenio de estabilidad juridica al momento en
que se firmé el contrato. Si esto fuese asi, esta regulacién
posterior tendria conflictos con la Constitucién, que no permite
de forma unilateral modificar el contrato de Estabilidad Juridica,

sin el consentimiento de la parte contraria.

Esta potestad que tiene OSIPTEL, entonces, como
organismo del Estado es una facultad de imponer su ius
imperium. Esta facultad estaria lesionando la teleologia de los
Contratos Ley, que despoja al Estado de este poder, a todas luces
lesivo, y que siempre ahuyentd al inversionista, debido a la
potencial posibilidad de alterar las condiciones del contrato
primigenio a través del dominio legal que posee el Estado, ergo,
su potestad de promulgar normas'®. Es aceptable que cuando
exista un operador tnico en el sector de las telecomunicaciones,
OSIPTEL sea el regulador de los precios, pero en un contexto de
libre competencia, el libre mercado se encarga de regular los

precios.”

6 Congreso de la Reptblica, Ley N° 26285, Desmonopolizacién progresiva de servicios publicos de
telecomunicacion, 12 de enero de 1994.

7 Congreso de la Reptiblica, Ley N° 26285, Desmonopolizacién progresiva de servicios puiblicos de
telecomunicacion, 12 de enero de 1994.

8 [ CITATION Antre \I 1033 ] Pag. 91. “Esto significa que la dacién de la resolucién aprobando la-
suscripcion del contrato-ley tiene el efecto de declarar que el proceso de manifestacion de voluntad del
Estado para contratar ha concluido, expresar formalmente dicha voluntad, ratificando la validez de la
firma del documento por la persona que fue autorizada para tal fin y sustraer al Estado, al amparo de la
ley autoritativa, del &mbito de la contratacién administrativa, lo cual implica despojarse por un acto
propio del ius imperiurn con el objeto de garantizar la inmodificabilidad del régimen especial otorgado a
los particulares, aceptando las reglas de contratacién del derecho privado”

” Ley N° 2685, El Congreso Constituyente Democratico, 12 de enero de 1994. “Articulo 1.- Los Servicios
Pablicos de Telecomunicaciones de Telefonia fija Local y de Servicios de Portadores de larga distancia
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En definitiva, la finalidad del articulo 62 de la
Constitucion es, entonces, poner al Estado en igualdad de armas y
respetar el equilibrio econdmico que se pacté. Adjuntamos los

principales articulos de esta norma especializada:

“Ley N.° 26285

Articulo 1.- Los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de
Telefonia fija Local y de Servicios de Portadores de larga distancia
nacional e internacional serdan desmonopolizados progresivamente
mediante la fijacién de un periodo de concurrencia limitada
durante el cual se adecuaran estos servicios a un régimen de libre
competencia.

El articulo 1ro. nos dice que existira la libre competencia en el
rubro de las telecomunicaciones, de lo contrario OSIPTEL
intervendra para regular el precio si hubiera un solo operador.

[...]

Articulo 3.- Los contratos de concesion que celebre el Estado para
la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones tienen el
caracter de Contrato-Ley.

El articulo 3ro. designa expresamente como Contratos-Ley a las
concesiones que se otorguen en Telecomunicaciones.

Articulo 4.- En ningtin caso estaran dentro del ambito de esta ley,
los servicios de difusion, telefonia movil en sus distintas
modalidades, de buscapersonas, teléfonos publicos y servicios de
valor afiadido y servicios portadores locales.

El articulo 4to. es excluyente para todos los servicios que no sean
Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia fija Local y de
Servicios de Portadores de larga distancia nacional e
internacional.

Articulo 5.- La supervision del adecuado cumplimiento de los
servicios publicos ofrecidos por las empresas, estara a cargo del
Organismo  Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones - OSIPTEL.

OSIPTEL fue creado el 11 de julio de 1991 mediante Decreto
Legislativo N.° 702, especificamente para supervisar a las
empresas que presten servicios de Telecomunicaciones, asi lo
dice el citado articulo 5to.

Articulo 6.- OSIPTEL es un organismo publico con personeria
juridica de derecho publico interno, encargado de velar y promover

nacional e internacional seran desmonopolizados progresivamente mediante la fijacién de un periodo
de concurrencia limitada durante el cual se adecuaran estos servicios a un régimen de libre
competencia.”
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1.6.2.

la competencia, presta servicios de supervision. El OSIPTEL goza
de autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y
financiera. Sus ingresos provienen de los servicios que presta a las
empresas supervisadas, segin como lo determine su reglamento.
Es dependiente de la Presidencia del Consejo de ministros.
Articulo 7.- E1 OSIPTEL tiene entre sus objetivos:

a) Propiciar el crecimiento de la inversién privada en el servicio
publico de telecomunicaciones.

b) Mantener y promover la competencia eficaz y equitativa.

¢) Promover la calidad y eficiencia de los servicios publicos
brindados al usuario.

Articulo 8.- Las funciones del OSIPTEL son, entre otras, las
siguientes:

a) Fijar los sistemas de tarifas de los servicios publicos de
telecomunicaciones, creando condiciones tarifarias que sean
compatibles con la existencia de competencia.

b) Supervisar la calidad del servicio y la ejecucién de los contratos
de concesion, imponiendo las sanciones y/o medidas correctivas
que determinen las normas legales del sector.

c) Dar resoluciones regulatorias dentro de los marcos establecidos
por las normas del sector y los respectivos contratos de
concesion.”[ CITATION Con222 \l 3082 ]

Los articulos 6, 7 y 8 se encargan de darle facultades a OSIPEL
para desempefiar sus funciones.

Estabilidad juridica en el sector hidrocarburos

En el sector hidrocarburos también se emitio una Ley para regular
los Contratos Ley, la Ley N° 26221. Esta fue promulgada el 19 de
agosto de 1993, a pocos meses de la entrada en vigor de la actual

Constitucién. Dicta lo siguiente:

“Ley N.° 26221
[...]

"Articulo 3.- El Ministerio de Energia y Minas es el encargado de
elaborar, aprobar, proponer y aplicar la politica del Sector, asi
como de dictar las demds normas pertinentes. El Ministerio de
Energia y Minas y el OSINERG son los encargados de velar por el
cumplimiento de la presente Ley."[ CITATION Min221\l 3082 ]

Otro organismo creado para supervisar el sector de hidrocarburos
fue OSINER mediante la Ley N° 26734. [ CITATION Con96 \I 1033 ]

“Articulo 6.- Créase bajo la denominacién social de PERUPETRO
S.A., la Empresa Estatal de Derecho Privado del Sector Energia y
Minas, organizada como Sociedad An6nima de acuerdo con la Ley
General de Sociedades, cuya organizacion y funciones sera
aprobada por Ley y su objeto social sera el siguiente:
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a. Promover la inversién en las actividades de exploracién y
explotacién de Hidrocarburos.

b. Negociar, celebrar y supervisar, en su calidad de Contratante,
por la facultad que le confiere el Estado en virtud de la presente
Ley, los Contratos que ésta establece, asi como, los convenios de
evaluacion técnica.”[ CITATION Min221\l 3082 ]

En el articulo 6 se nota una caracteristica diferente de la que
confiere el articulo 44 del Decreto Legislativo 757, se crea una

nueva institucion llamada PERUPETRO.

“Articulo 44.- Los Gobiernos Regionales y Locales podran
celebrar convenios de estabilidad juridica con los inversionistas
que efecttien inversiones en sus respectivas jurisdicciones, y con
las empresas establecidas o que se establezcan en ellas,
exclusivamente con respecto a las materias de su
competencia.”[ CITATION Con221\l 3082 ]

Veamos que el organismo llamado PERUPETRO se cre6 para
celebrar los Contratos Ley afiadiendo un organismo adicional a

los Gobiernos Regionales y Locales (Municipalidades).

“Articulo 89.- Los derechos y garantias establecidos en el Decreto
Legislativo N° 662 y en el Decreto Legislativo N° 757,
modificatorias y reglamentarias, se aplican a las actividades de
Hidrocarburos, en lo que la presente Ley no contenga, no se
oponga o restrinja lo que en ésta se dispone.”[ CITATION Min221 \|
3082 ]

El articulo 89 hace remision a dos Decretos Legislativos el 662 y
757 que son las normas de caracter general para los Contratos

Ley.
1.6.3. Estabilidad juridica en el sector pesqueria

El 7 de diciembre de 1992, mediante el Decreto Legislativo
25977% se promulgé la Ley de Pesca, cuyo articulo 62 de este
cuerpo normativo establece que los que confieren a los contratos
basados en ella, entran dentro de la categoria de Contratos Ley,
siempre que el inversionista cumpla con los requisitos minimos

para merecer la estabilidad juridica. *'

» Esta Ley se adecua a los Decretos Legislativos 662 y 757.

2 [ CITATION Pod22 \I 1033 ], Ley General de Pesca, 07 de diciembre de 1992. “Articulo 62.- Dentro del
régimen de promocién a las inversiones privadas en la pesca, tienen plena vigencia los principios y
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Esta Ley sirvi6 para incentivar al empresario privado
nacional o extranjero, o joint ventures, investigar y explotar los
recursos pesqueros y acuiferos dentro de las 200 millas de mar

territorial peruano y mas alla.*

En esta normativa si existi6 una diferenciacién entre la
pesca que realizaban la flota pesquera peruana y la flota
extranjera. A los paises o empresas extranjeras solo se les
permitia pescar el excedente del producto limite fijado por el
Ministerio de Pesqueria. En este sector se les otorgaron
beneficios a los pescadores artesanales. A través de la creacion
del Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero “FONDEPES”. Este
fondo servia como plataforma financiera para la adquisicion de
aparejos de pesca, cabuyeria y equipos relacionados a
embarcaciones pequefias. Los créditos se daban a muy bajos
intereses, lo que permiti6 compensar la pesca a menor escala,
también llamada pesca artesanal. Veamos los principales articulos

de esta norma.

“Decreto Ley 25977
]

“Articulo 8.- La actividad extractiva por embarcaciones de
bandera extranjera sera supletoria o complementaria de la realizada
por la flota existente en el pais, y estara sujeta a las condiciones
establecidas en la presente Ley y su Reglamento, asi como en los
acuerdos internacionales que el Perd celebre sobre la materia, los
cuales no podran contravenir los requisitos comtinmente exigidos
por la legislacion peruana.”[CITATION Pod22 \I 3082 ]

normas contenidos en la Ley de Fomento a las Inversiones Extranjeras, Decreto Legislativo N° 662, en la
Ley sobre Libertad de Comercio Exterior e Interior, Decreto Legislativo N° 668, en la Ley para la
Promocion de las Inversiones Privadas en la Infraestructura de Servicios Publicos, Decreto Legislativo N°
758, asi como los contemplados en la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, Decreto
Legislativo N° 757, en todos aquellos aspectos que no se hubieren regulado especificamente por la
presente Ley.”

2 [ CITATION Pod22 \I 1033 ], Ley General de Pesca, 07 de diciembre de 1992.” Articulo 7.- Las normas
adoptadas por el Estado para asegurar la conservacién y racional explotacién de los recursos
hidrobiolégicos en aguas jurisdiccionales, podran aplicarse mas all de las 200 millas marinas, a aquellos
recursos multizonales que migran hacia aguas adyacentes o que proceden de éstas hacia el litoral por su
asociacion alimentaria con otros recursos marinos o por corresponder a habitats de reproduccion o
crianza.

El Perd propiciard la adopcién de acuerdos y mecanismos internacionales a fin de procurar el
cumplimiento de tales normas por otros Estados, con sujecién a los principios de la pesca responsable.”
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En el articulo 8 El Estado solo otorgara extraccion supletoria de
productos del mar a embarcaciones extranjeras siempre que la
flota peruana extraiga las cantidades establecidas por la presente

Ley y su Reglamento.

[

“Articulo 47.- Las operaciones de embarcaciones pesqueras de
bandera extranjera en aguas jurisdiccionales peruanas, sélo podran
efectuarse sobre el excedente de la captura permisible no
aprovechada de recursos hidrobiol6gicos por la flota existente en
el pais, sujetdndose a los términos y condiciones establecidos en la
legislacién interna sobre preservacion y explotacion de los
recursos hidrobiol6gicos y sobre los procedimientos de inspeccion
y control. Los armadores extranjeros deberan acreditar domicilio y
representacion legal en el pais.”[CITATION Pod22 \I 3082 ]

En el articulo 47 El Estado solo otorgara extraccion excedente de
captura permisible de productos del mar a embarcaciones
extranjeras siempre que la flota peruana no pueda aprovechar

estos recursos.

[...]

“Articulo 57.- Dese fuerza de Ley al Decreto Supremo N° 010-92-
PE que crea el Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero
(FONDEPES), asi como a sus normas modificatorias.

Precisase que dicho Fondo, desde su fecha de creacion, es un
Organismo Descentralizado sujeto a las normas aplicables a las
Empresas del Estado, bajo el dmbito del CONAFL”[CITATION
Pod22\I1 3082 ]

En este articulo 57 se crea el Organismo FONDEPES, este sirve
como plataforma economica a los pescadores peruanos
denominados artesanales, y les proporciona créditos financieros
para la compra de aparejos, cabuyeria y todo lo relacionado a

equipos de pesca.

[

“Articulo 62.- Dentro del régimen de promocion a las inversiones
privadas en la pesca, tienen plena vigencia los principios y normas
contenidos en la Ley de Fomento a las Inversiones Extranjeras, Decreto
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1.6.4

Legislativo N° 662, en la Ley sobre Libertad de Comercio Exterior e
Interior, Decreto Legislativo N° 668, en la Ley para la Promocion de las
Inversiones Privadas en la Infraestructura de Servicios Publicos,
Decreto Legislativo N° 758, asi como los contemplados en la Ley
Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, Decreto Legislativo
N° 757, en todos aquellos aspectos que no se hubieren regulado
especificamente por la presente Ley.”[CITATION Pod22 \I 3082 ]

En el articulo 62 se establece todo el marco juridico que coloca a

los contratos de pesca en el nivel de Contratos Ley.

Estabilidad juridica a las concesiones privadas

El 3 de diciembre de 1997, se emiti6 la Ley N.° 26885
estableciendo que las concesiones hechas por el Estado a las
inversiones privadas también son sujetas de la aplicacion del
Decreto Ley N° 674, es decir gozan de estabilidad juridica y

garantias.

“Ley 26885

Articulo 4. - Son de aplicacion a los procesos de promocion de la
inversién privada a cargo de la Comisién de Promocién de
Concesiones Privadas - PROMCEPRI, en lo que sea pertinente,
las disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo No. 674, sus
ampliatorias, complementarias y modificatorias.” [ CITATION
Con97\1 1033 ]

Con este articulo 4 se consolida un marco legal seguro para
promover la inversion privada extranjera y nacional en las
Empresas del Estado peruano. Ahora la pregunta es: ;Funcion6?
Para ello, es necesario analizar algunas estadisticas que veremos
en la parte final de la presente tesis. Pero para pasar a ello,
primero debemos entender como funcionan los Contratos Ley, lo
que analizaremos en el siguiente capitulo.
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CAPITULO II: LOS CONTRATOS LEY: Y OTROS
ASPECTOS FUNDAMENTALES

Dentro de este capitulo resolveremos la cuestion de la naturaleza juridica y la naturaleza

legal del contrato. ;Son ambos conceptos lo mismo, en este caso?

Cuando hablamos de naturaleza juridica englobamos todos los aspectos tanto
legales como los jurisdiccionales. Es en este conjunto de norma legal y de respaldo con
la legalidad donde confluyen todos los mecanismos para su estabilidad.* La resolucion

de los conflictos en este tipo de contratos, en su mayoria, se da a través del arbitraje.*

¢Por qué se recurre a esta instancia? Por el nivel de estabilidad e imparcialidad
que ostenta. [ CITATION Cas17 \l 2058 ] Como vemos, en la jurisdiccion arbitral es donde
se solucionan los conflictos que se puedan presentar en los Contratos Ley, y la
jurisdiccién arbitral es sin duda la que tiene la responsabilidad que las partes. De

manera autonoma e independiente, -dentro del contrato-, éstas elijen someter la

% “En efecto, los Contratos Ley, no son solo contratos de estabilidad legal, como podria colegirse de una
desatenta lectura del texto constitucional y del Cédigo Civil, son en realidad contratos de estabilidad
juridica, pues las seguridades y garantias a que se refieren estas normas se extienden a las resoluciones
judiciales y administrativas que interpretan las normas que fueron determinantes para la inversién. De
esta manera lo que se estabilizan son todas las variables juridicas que permiten a los inversionistas
ponderar los beneficios y riesgos de su inversion.”[ CITATION Wal11\l 3082 ] En: Gaceta Juridica, Tomo
VII, Cédigo Civil Comentado, Tercera Edicion, Primera Reimpresion, noviembre 2011, pag.73.

* "Novena. - Siendo la intencién de las partes que los problemas que se presenten en relacién con el
cumplimiento del presente contrato se resuelvan de la manera mas expeditiva posible, se conviene desde
ahora que cualquier litigio, controversia o reclamacion entre ellas, relativa a la interpretacion, ejecucién o
validez del presente contrato, serd resuelta mediante arbitraje de derecho. El arbitraje se llevara a cabo en
la ciudad de Lima, mediante la constituciéon de un Tribunal Arbitral conformado por tres miembros, de
los cuales cada una de las partes nombrard a uno y los dos arbitros asi designados nombraran al tercer
arbitro. Los arbitros quedan expresamente facultados para determinar la controversia materia del
arbitraje. Si una parte no nombra arbitro dentro de los diez (1 O) dias de recibido el requerimiento de la
parte o partes que soliciten el arbitraje o si dentro de un plazo igualmente de diez (1 O) dias, contado a
partir del nombramiento del dltimo arbitro por las partes, los dos arbitros no consiguen ponerse de
acuerdo sobre el tercer arbitro, la designacion del arbitro faltante sera hecha, a peticién de cualquiera de
las partes por la Camara de Comercio de Lima. El plazo de duracién del proceso arbitral no debera
exceder de sesenta (60) dias habiles, contado desde la fecha de designacion del tltimo arbitro y se regira
por lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje, aprobada por la Ley 26572 y/o las normas que la
sustituyan o modifiquen. Los gastos que se generen por la aplicacion de lo pactado en la presente
Clausula seran sufragados por las partes contratantes en igual medida", texto del Convenio de Estabilidad
Juridica suscrito con Endesa Desarrollo S.A. - ENDESUR, empresa constituida y existente bajo las leyes
de Espaiia, de 25 de enero de 1996. Identificamos el mismo texto en el Convenio de Estabilidad Juridica
suscrito con COSAPI del Perii (empresa domiciliada en el pais) de 25 de enero de 1996, Fernando
Cantuarias La Utilizacién de la Via Arbitral en la Solucién de Conflictos entre el Estado Peruano y los
Inversionistas, en Themis 48, pag. 170-171.
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solucion de sus conflictos de forma inapelable al arbitraje, salvo en algunas

circunstancias excepcionales.

Veamos cual ha sido la posicion de los grandes juristas al respecto de los
Contratos Ley, como el autor del libro Exegesis, Contratos del Cédigo Civil peruano de
1984, Max Arias-Schereiber, en colaboracion con los doctores Carlos Cardenas Quiros,

Angela Arias-Schreiber M. y Elvira Martinez Coco.*

“Articulo 1357.- Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o
publico, pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado
mediante contrato.”

El comentario que se hace en el libro Exegesis en alusion a este articulo es, que el
afan del legislador, aunque hubo dudas de su incorporacién al Cédigo Civil, pues
se sostuvo que la materia era de Derecho Administrativo, pesaron para su
inclusion, las posiciones de grandes juristas nacionales en su inclusion para crear
alicientes a la inversién nacional y extranjera.” (Max Arias Schreiber, 1995, pags.
109-110)

“Por lo demas, es valido que una vez dictada la ley que contiene las seguridades
y garantias especificas (acto de Derecho Publico) la ejecucién del contrato que se
celebre a mérito de sus normas esté inmersa en el Derecho Privado, sea de
cumplimiento forzoso para los otorgantes y no pueda modificarse ni extinguirse
de un modo unilateral, todo lo cual supone la necesaria intervencién de los
jueces, si no hay acuerdo; entre las partes.””

Como vemos, el derecho que regula los Contratos Ley estd en el derecho
privado y sus normas contenidas en el Codigo Civil, pongamos un ejemplo para darnos
cuenta como el Cédigo Civil resuelve los conflictos de interés entre las partes; si en un
Contrato Ley se produce una situacion que no se previo en el contrato, el ejemplo tipico
es la excesiva onerosidad de la prestacion que le haga imposible cumplir su obligacion
con el Estado, éste, el Estado, debe desprenderse de su “ius imperius” para restablecer

las condiciones en las que se firmo dicho contrato.

También se suma con su opinion el doctor Jorge Dands Ordofiez quien

dice:

» Exegesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Tomo I, Contratos Parte General, Max arias Schereiber
Pezet, con la colaboracién de: Carlos Céardenas Quiroz, Angela Arias-Schereiber M. y Elvira Martinez
Coco, Gaceta Juridica Editores, noviembre 1995, P4g. 109.

% FE] énfasis es nuestro.

7 Exegesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Tomo I, Contratos Parte General, Max arias Schereiber
Pezet, con la colaboracién de: Carlos Cardenas Quiroz, Angela Arias-Schereiber M. y Elvira Martinez
Coco, Gaceta Juridica Editores, noviembre 1995, Pag. 110.
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“Este dispositivo del Coédigo Civil peruano (se refiere al articulo 1357 del Cédigo
Civil) contribuy6 decisivamente a otorgarles a los convenios de estabilidad
juridica una dimension mas amplia que la que hasta entonces se encontraba
circunscrita a los éambitos econémicos sectoriales que hemos hecho referencia
(industria, mineria, hidrocarburos, etcétera.), porque a pesar de tener un caracter
meramente enunciativo, la circunstancia de su ubicacién en la parte que regula las
disposiciones generales de los contratos del citado cuerpo legal, reafirmo el caracter
contractual de la técnica utilizada por el ordenamiento juridico nacional para que el
estado formalice el otorgamiento de “garantias y seguridades™ a los agentes econémicos
de que el régimen legal aplicable al momento de suscribir el respectivo contrato no
le sera alterado durante el plazo de su vigencia, aunque el marco legal general
pueda sufrir posteriormente modificaciones.”?

2.1 Los Contratos de Estabilidad Juridica ¢{Su naturaleza pertenece al

derecho administrativo o al derecho civil?

Una gran discusion se produjo por darle a Los Contratos de Estabilidad
un tratamiento debido, ya que la materia analizada se encontraba tanto en
el Codigo Civil de 1984, articulo N.° 1357, y en leyes Marco para el
Crecimiento de la Inversiéon Privada. Especificamente en el Decreto
Supremo 162-92-EF*, articulo N.° 26, inciso a, y en el Decreto

Legislativo N.° 757, articulo N.° 39. Veamos el articulo 39:

Decreto Legislativo N.° 757

Articulo 39.- Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo
del articulo 1357 del Codigo Civil y tienen la calidad de contratos con
fuerza de Ley, de manera que no pueden ser modificados o dejados sin
efecto unilateralmente por el Estado. Tales contratos tienen caracter civil y
no administrativo, y s6lo podran modificarse o dejarse sin efecto por
acuerdo entre las partes.” [CITATION Con221\l 3082 ]

% [ CITATION Dan13 A\ 3082 1, recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11971

# “Céodigo Civil 1984 [...] Articulo 1357.- Garantia y seguridad del Estado. -Por ley, sustentada en
razones de interés social, nacional o publico, pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el
Estado mediante contrato.” (Camacho, 2011)

% Decreto Supremo 162-92-EF
Articulo 26.- Los convenios de estabilidad juridica tienen las siguientes caracteristicas:
a) Son contratos de derecho civil, por lo cual se rigen por las disposiciones del Cédigo Civil

“Si bien existieron dudas en cuanto a la incorporacion de este precepto, pues se sostuvo que la materia
era de Derecho Administrativo, pesaron en el animo del legislador consideraciones de interés para el pais,
como son las de crear alicientes para la inversion interna y externa. Por lo demas, es valido que una vez
dictada la ley que contiene las seguridades y garantias especificas (acto de Derecho Publico) la ejecucién
del contrato que se celebre a mérito de sus normas esté inmersa en el Derecho Privado, sea de
cumplimiento forzoso para los otorgantes y no pueda modificarse ni extinguirse de un modo unilateral,
todo lo cual supone la necesaria intervencién de los jueces, si no hay acuerdo; entre las partes.”
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Concordamos con este criterio legislado, ya que el Estado debe

despojarse de su ius imperius para que ambas partes en la relacion

juridica se encuentren en un compromiso igualitario y cumplimiento de

sus obligaciones, en el cual prime el principio de buena fe e igualdad de

armas.>!

Al respecto del articulo 1362 del Cddigo Civil, opina Max Arias

Schereiber:

“Con este articulo se completa el concepto sobre la base de que la ley no
debe tener rigor formalista, sino un elevado contenido moral. De alli las
referencias al hecho de que su negociacién, celebracién y ejecucién estan
sujetas a las reglas de la buena fe y comtn intencién de las partes, que son
las que inspiran la relacién obligacional.

Debe ponerse énfasis que la buena fe y comtn intencion tiene que
existir no sélo al momento de la celebracién o con posterioridad a ella,
sino también en la etapa de su negociacién o tratativa. Nosotros fuimos
partidarios de que se consignara una regla conforme a la cual la ruptura
injustificada de la negociacion permitiese a quien sufriera sus
consecuencias exigir el resarcimiento de los dafios y de los gastos
realizados. Empero, fue criterio de la Comisién Revisora no incorporar un
precepto de esta naturaleza, pese a que existen dos parecidos en la
legislacion comparada y, concretamente, en los articulos 1337 del Cédigo
Civil italiano y 465 del Codigo Civil boliviano.

No obstante, el articulo 1362 se refiere a la negociacion
contractual, por lo que, en definitiva, pensamos que su ruptura injustificada
dard siempre lugar a una reparacién, apreciada en virtud de las normas
relativas a la responsabilidad extracontractual, contenidas en los articulos
1969 y siguientes del Codigo Civil...Este precepto es imperativo y no
supletorio”*

Opinion coincidente sobre que Los Contratos Ley pertenecen al

derecho civil, es la del renombrado jurista Manuel de La Puente y

Lavalle:

"[...] Si me viera obligado a adherirme a una de las dos tesis, (se refiere a
las tesis de contrato administrativo y de contrato civil respectivamente) tal

 “Codigo civil de 1984, Articulo 1362. Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse segun
las reglas de la buena fe y comtin intencion de las partes.” (Camacho, 2011)

%2 Exegesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Tomo I, Contratos Parte General, Max arias Schereiber
Pezet, con la colaboracién de: Carlos Cardenas Quiroz, Angela Arias-Schereiber M. y Elvira Martinez
Coco, Gaceta Juridica Editores, noviembre 1995, Pags. 116, 117.
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como han sido planteadas, creo que me inclinaria por la tesis del contrato
civil.

En efecto, pese a que la tesis del contrato administrativo responde mejor a
las exigencias de la contratacién con el Estado, dado el natural imperio de
la posicion de éste en la relacion juridica, los altos intereses y la
presuncién de legitimidad de sus actos, todo lo que determina que deben
reconocerse al Estado privilegios que lo colocan en una situaciéon de
ventaja con relacién al particular, debe tenerse presente que el tema en
debate es determinar la finalidad del articulo 1357 del Cédigo Civil y, en
tal sentido, hay que reconocer, a la luz del pronunciamientos de la Corte
Suprema y de la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil, que tal finalidad
es someter los contratos mediante los cuales el Estado otorga garantias y
seguridades al régimen del contrato civil.

Respecto al pronunciamiento de la Corte Suprema, si bien el ordenamiento
juridico peruano no atribuye a la jurisprudencia el cardcter de fuente
directa del Derecho, se puede decir que “de hecho, la jurisprudencia es mas
importante que la norma legal en si, pues prevalece -que es lo que
practicamente importa- no el sentido que la norma tiene, sino el que la
jurisprudencia le atribuye. Esto determina que debe darse a la ejecutoria de
4 de marzo de 1982 un valor relevante para apreciar el Derecho que rige
para el “Contrato-Ley. (...)

En cuanto a la Exposicién de Motivos hecha por el autor del articulo 1357
del Codigo civil, debe tenerse presente que uno de los medios de
interpretar la ley, o sea de encontrar su verdadero sentido, es el elemento
histérico, que esta constituido por la legislacién anterior, los trabajos de las
Comisiones Codificadoras, los proyectos elaborados y las discusiones de
los Cuerpos encargados de la tarea de redactar la ley.

Desde que se gestd el que es ahora articulo 1357 del Cédigo civil, su autor,
Max Arias Schreiber, sostuvo ptblicamente que los contratos-leyes son
verdaderos contratos privados, por lo cual considerd que era indispensable
que esta institucion fuera introducida en el Cédigo Civil. Posteriormente,
los juristas integrantes de la Comision Reformadora elaboraron la
Exposicién de Motivos de los articulos cuyos autores presentaron ante la
Comisién Reformadora, conteniendo esta Exposicion de Motivos: “(...) la
interpretacion l6gica de las disposiciones del Cédigo civil de 1984, la
exposicion del espiritu de la ley y la intencién del legislador”.* En dicha
Exposicién de Motivos, Arias Schreiber consigné respecto del articulo
1357.

Tanto la explicaciéon inicial de Arias Schreiber cuanto su posterior
Exposicién de Motivos constituyen, por lo tanto, un elemento histérico de
singular importancia para determinar el verdadero sentido del articulo
1357 del Codigo civil. Estas razones llevarian a opinar que dicho articulo
fue elaborado para que los contratos celebrados a su amparo tuvieran
caracter civil.”**

% De La Puente Y Lavalle, Manuel: "El contrato en general”, Comentarios a la Seccion Primera del Libro
Vil del Cédigo Civil, Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Fondo Editorial 1991, pag.275[ CITATION

Man91\1 3082 ]

* De La Puente Y Lavalle, Manuel: "El contrato en general", Comentarios a la Secci6n Primera del Libro
Vil del Coédigo Civil, Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Fondo Editorial 1991, pag.364-
365[ CITATION Man91\I 3082 ]
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Es por lo tanto imprescindible que, no se tenga que,
necesariamente recurrir a la arbitrariedad unilateral por parte del Estado,
que se ejerce a través de las leyes, o a la intervencion de los jueces,
cuando haya que resolver conflictos entre las partes, comprometidas por
su propia voluntad (libertad de contratar).* Dicho esto, el Estado mismo,
a través de sus normas supremas, es el que pone a la altura constitucional
a los Contratos-Ley , pero es al arbitraje a la que se le concede,
generalmente, la responsabilidad de resolucion de disputas, al formarse
un tribunal con caracteristicas imparciales. Ello le da seguridad a los
inversionistas nacionales o extranjeros. Asimismo, se concluye que
cualquier conflicto de intereses se resolvera de acuerdo con las normas

de contratacion civil, ya que las normas administrativas no se aplicarian.

Opinioén en contrario es la del doctor Walter Gutiérrez Camacho,
quien en una publicacion de su articulo en Gaceta Juridica opina que,
Los Contratos Ley pertenecerian al Derecho Publico, ademas dice que el
Estado, es el tunico que puede cumplir el objeto de Los Contratos Ley,
también afiade que darle al arbitraje jurisdiccion para resolver los
Contratos Ley fue un desapoderamiento del Estado, es decir para él fue

un error darle al arbitraje jurisdicciéon. Veamos en concreto que dice:

“Los Contratos Ley son contratos de Derecho Publico; no es posible
afirmar cosa distinta cuando se comprueba que parte de su objeto contiene
una obligacién omisiva que solo puede ser cumplida por el Estado. Esta
obligacién en el fondo es un acto de desapoderamiento al consentir el
Estado en limitar su facultad legislativa e incluso su facultad
jurisdiccional. El que la ley diga que son contratos privados es un puro y
simple dislate.”[CITATION Gut11 \p 73\l 3082 ]

Y finalmente ponemos la posiciébn que tiene el Tribunal
Constitucional respecto a los Contratos Ley, en el que existe una
coincidencia que no se discute. Esta es que ambas normas, el articulo 62
de la Constitucion y el articulo 1357 del Cddigo civil, recaen en el
ambito de la teleologia concreta de cada caso. Veamos la parte pertinente

de la sentencia en comentario:

% Codigo Civil de 1984. Articulo 62°. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segtn las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
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“En la doctrina nacional se discute sobre su naturaleza juridica. Para unos,
se trataria de un contrato civil. Para otros, de un contrato administrativo.
Autores hay también que sostienen que el régimen juridico de los contratos
en los que participa el Estado no puede fijarse en abstracto, sino que
depende de las reglas especificas que cada uno de ellos contenga.
Evidentemente, la naturaleza que se le pueda atribuir al contrato ley,
contrato civil o contrato administrativo, depende del contenido que éste
pueda tener en cada caso concreto que se suscriba, de manera que, en
abstracto, no cabe que se la fije. En cualquier caso, de una interpretacién a
rima obligada del articulo 62 de la Constitucién con el articulo 1357 del
Codigo Civil, se desprende que el contenido de los contratos-ley puede y
debe sustentarse en razones de interés social, nacional o publico
(...)’[CITATION AccO3 \p "ff. 34" \| 3082 ]

La posicién de esta tesis es mixta. Partiendo de los hechos
previos que forman el derecho administrativo o publico, nos referimos al
conjunto normativo de convenios internacionales, articulos de la
Constitucion, articulos del Codigo Civil, leyes, Decretos Legislativos,
Decretos Supremos, Reglamentos, modelos de solicitudes para solicitar
la estabilidad juridica y otros, en donde el Estado hace uso de su ius
imperium para determinar qué es el Contrato Ley. Por otro lado, los
hechos posteriores que pertenecen al derecho civil o privado, entre los
que se encuentran las negociaciones previas, perfeccionamiento del
contrato, obligaciones, garantias, ejecuciones, resolucion de conflictos
entre otros, le otorgan caracteristicas inherentes a un contrato civil. Estas
etapas se definen en tres etapas de un todo: etapa precontractual,
contractual y post contractual, y suceden, al Estado despojarse de su ius
imperium en el momento de la celebracion y ejecuciéon del contrato, asi
como en el momento de seleccion del foro jurisdiccional en el que
resolveran sus disputas, en un contexto de ausencia de asimetria de

partes.

2.2 El Acto Juridico en Los Contratos Ley

Los Contratos Ley estan revestidos de un acto juridico libre y con todos
los requerimientos que este conlleva. Para ello, debemos analizar el
cumplimiento de estos preceptos a la luz del articulo 140 del Codigo

Civil de 1984:
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“Articulo 140.- Nocion de Acto Juridico: elementos esenciales

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la
ley.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.” [ CITATION
Min222\1 1033 ]

.2.1 Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas

en la Ley

El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. El Contrato
Ley, tiene la finalidad de crear un acto juridico a través de un
contrato, este se manifiesta de forma unilateral por parte del
Estado, que de forma ptblica expone su voluntad en un formato
de adhesion y que a todas luces busca a su contraparte en la
adhesion a aquel contrato, y a decir de Manuel la Puente y
Lavalle, el contrato creado de esta forma tan singular, cumple con
ese requisito de voluntad, el oferente llamado Estado, manifiesta
su voluntad en un acto administrativo y como voluntad expresada

es capaz de relacionarse juridicamente.

Cabe hacer la aclaracion que nuestro Codigo Civil en el
articulo 140, al decir acto juridico ha querido referirse al negocio
juridico, al que la doctrina que lo postula destaca la diferencia
entre acto y negocio juridico, para ella, el acto juridico es la
manifestacion de voluntad de un hecho juridico, sea legal o ilegal,
mientras que el negocio juridico es la manifestaciéon de voluntad
de un hecho juridico solamente legal. El Dr. Lohmann aclara lo

siguiente:

“Se hace hincapié en que la declaraciéon de voluntad ha de ser
privada debido a que el negocio juridico es una figura de Derecho
privado. No se concibe en la doctrina que el negocio emane de la
expresion de voluntad del Estado o sus dependencias, en uso del
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ius imperium. Pero queda a salvo la eventualidad de que en
circunstancias especiales entes de Derecho ptblico se comporten
como de Derecho privado, despojandose de todos los atributos que
normalmente corresponderian. Como quiera que el negocio
descansa en el principio de la libre voluntad, el mandato o
resolucion gubernamental, destruye la premisa de la igualdad y
libertad de los agentes no sélo para expresar su voluntad, sino
también en cuanto al contenido y efectos de la misma.” [CITATION
Juaro \p 36 \| 3082 ]

Objeto fisica y juridicamente posible.

En cuanto al objeto fisica y juridicamente posible en los
Contratos Ley, nos enfocaremos en al analisis del rol principal
que tiene el Estado, éste es, de proveer de los mejores bienes y
servicios a la poblacién, por lo tanto, atraer la inversiéon privada
nacional o extranjera con contratos estables es su finalidad,
dentro de los cuales se pueden concluir que el objeto es a todas
luces licito, ya que concesiones, obras de infraestructura,
servicios de telefonia, exploracién y explotacion de la mineria,
hidrocarburos, estan en el ambito de lo fisica y juridicamente

posible, segtin Lohmman:

“Ampliando las nociones procedentes y aplicandolas al negocio en
general, -es decir, como categoria juridica, no como cada negocio
en concreto- podemos decir que el objeto de éste es, en una
primera fase, establecer una norma para regular intereses privados
propios (con la salvedad de las declaraciones de voluntad
derivadas de la representacién y de la gestion de negocios).
Algunos autores, como Carlota Ferrara y Castro Bravo, prefieren
no hablar de objeto sino de materia del negocio y asi hablan de que
esta materia recae sobre bienes, utilidades o relaciones. Otros,
como Alex Weill y Francisco Terré, concepttan al objeto como la
operacién considerada o querida. Pero lo importante,
prescindiendo de la conveniencia de los nombres y aceptando al
tradicionalmente consagrado, es que este objeto se traduce en un
precepto de autonomia privada, precepto o norma que el Derecho
valora y acoge en funcién de los intereses a satisfacer pero que no
necesariamente recaen sobre conductas propias o sobre bienes
(aunque ello sobrevenga como consecuencia secundaria). En el
testamento, por ejemplo, se regulan intereses cuando se reconoce a
un hijo, o se constituye una hipoteca, o se dispone de una
determinada manera legando o mejorando. En los negocios
obligacionales los intereses que se regulan estdn vinculados de
ordinario a las respectivas prestaciones que se confia obtener.

En este sentido podemos decir que el auténtico objeto de todo
negocio se agota y queda satisfecho una vez celebrado el acto por
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el que se da vida al negocio: ya se ha establecido un reglamento
para regular intereses. La obligaciéon que pueda nacer del precepto
y la ejecucién o la prestacion en que consiste la obligacién son ya
otra cosa y tienen tratamiento independiente.

En una segunda fase, el objeto del negocio es la materia (bien o
conducta) con que se satisface o componen los intereses o se
cumplen las prestaciones. Es, frecuentemente, lo tinico que, si se
trata de contratos, suelen tener presente las partes al momento de
contraer la obligacién.

[...]

Por lo tanto, el articulo 140 se referira al contenido negocial, o sea,
el interés concreto materia de regulacion, incluyendo la prestacion,
o lo que es materia de la prestacibn o a ambos.
Desafortunadamente, ni de la Ponencia ni de las actas que
conocemos se derivan indicios que permitan optar a ciencia cierta
por una u otra alternativa. Por ende, la exigencia conjunta de ser
fisica como juridicamente posible, puede aplicarse tanto a la
prestaciéon como a una cosa material. Respecto de los intereses que
son reglamentados (no de la finalidad que los inspira, que tiene
otro tratamiento) basta la licitud.” [CITATION Juaro \p "59 - 60" \I
30821 %

Fin licito

Este alude a toda materia contractual dentro de la legalidad y a las
normas que regulan el comportamiento humano, sin contravenir
normas de cardcter publico, social e individual. ¥ En el Contrato
Ley, el Estado al contratar con un privado estd cumpliendo una de
sus funciones principales, esta es la de proporcionar
infraestructura, bienes y servicios a todos los peruanos,
respetando los lineamientos dentro de la Constitucién, del Codigo
Civil, respetando la decision de las Comunidades Campesinas y/o
Indigenas a pronunciarse en la forma prescrita por la ley sobre el
uso y expropiacion de sus tierras, a la conservacion del medio

ambiente, a la no creacion de monopolios, etc. Veamos a

% Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena. El Negocio Juridico, Primera Edicién. Febrero de 1986.
Libreria Studium. Lima-Pert. Pag. 61

¥ “La licitud en el objeto, se hace consistir en que la cosa o hecho materia del contrato no sea contrario a
las leyes de orden ptiblico, a la leyes prohibitivas o a las buenas costumbres.” En
https://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/tribunalm/biblioteca/luisfernando/

fuentesobligaciones.htm#:~:text=1.a%?20licitud%20en%20el%200bjeto,prohibitivas%200%20a%?20las

%20buenas%20costumbres. Fuente de las obligaciones — Biblioteca — articulos electrénicos. El 27 de

mayo del 2023
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continuacion que opina el jurista Guillermo Lohmman Luca de

Tena:

“El tinico requisito no comun es la licitud, atributo exclusivo de las
pretensiones o intereses y de las conductas, en cuanto que pueden
ser susceptibles de valoracién axioldgica, pues las cosas -inclusive
las animadas, como un perro o animal cualquiera- no son ilicitas por
si, sino s6lo en relacién a un sujeto capaz de discernir. Es
indispensable la licitud del precepto de voluntad declarado o de la
conducta que es regulada por el negocio, desde que no son dignas de
proteccion juridica cuando vulneran el orden publico o las buenas
costumbres, o atentan contra derechos legitimos de terceros, o
estatuyan sobre el estado y la capacidad, o sobre atributos esenciales
de las personas o, en general que estén prohibidas por la ley.

A veces la ley no sanciona explicitamente con ilicitud, pero no tutela
la exigencia de la prestacién de conducta. Asi, v.g., véase el articulo
12 del Cédigo™®, que declara no exigibles los contratos (quiza debi6
decir prestaciones) cuyo objeto sea la realizacion de actividades
peligrosas para la vida o la integridad fisica, salvo que concurran
ciertas condiciones.

Abundando en la distincién entre objeto y finalidad digamos que,
eventualmente, el primero puede ser licito y la segunda no. Tal
ocurre cuando, por ejemplo, se pacta una compraventa: las
prestaciones acaso sean objetivamente licitas, pero puede no serlo la
finalidad perseguida por el vendedor, que pretende burlar a los
acreedores por serle mas facil ocultar dinero que una propiedad
inmueble. O, verbigracia, cuando A conviene con B para que éste le
fabrique una maquina de imprimir billetes: la labor de fabricar la
maquina no es ilicita, pero lo serd la finalidad de imprimir billetes
falsos.”[CITATION Juaro \p 62\l 3082 ]

2.4 Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad

Esta observancia, regulada en el articulo 143 referente a la
libertad de forma, establece que la ley es condicién para que el
negocio juridico sea declarado nulo si no se cumple con la forma
preestablecida. El Codigo Civil peruano prescribe la libertad de

forma en los negocios juridicos.*

La forma que nuestro ordenamiento juridico ha prescrito
para los actos juridicos en los cuales tenemos a los Contratos Ley

son tanto verbales como escritos, en los que intervienen los

% Codigo Civil. Articulo 12.- No son exigibles los contratos que tengan por objeto la realizacion de actos
excepcionalmente peligrosos para la vida o la integridad fisica de una persona, salvo que correspondan a
su actividad habitual y se adopten las medidas de previsién y seguridad adecuadas a las circunstancias.

% Codigo Civil. Articulo 143. - Libertad de forma Cuando la ley no designe una forma especifica para un
acto juridico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente.
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conceptos ad solemnitaten y ad probationen que la misma Ley
identifica, por ejemplo, un acto ad solemnitaten es el de una
compraventa de bien inmueble para lo cual el acto juridico que es
la manifestacion de voluntad entre las partes debe hacerse por
escritura publica y se acota en el articulo 1092 del Cédigo Civil
que el contrato sera de esta forma -bajo sancién de nulidad- no
podrd pues existir otra forma que la establecida en la Ley.
Mientras que un acto juridico ad probationen es el que la Ley no
sanciona con nulidad dicho acto, este solo servira como medio de

prueba de la existencia del acto.

2.3 Derecho objetivo y derecho subjetivo

Ahora, analicemos si esta manifestacion de voluntad cumple con la plena

capacidad de ejercicio.

El Estado como persona juridica, al igual que la persona natural,
tiene la capacidad de tener derechos y obligaciones. A esto se le llama
personalidad juridica (derechos objetivos), mientras que la capacidad
juridica (capacidad de ejercicio), alude al hecho de ejercer dichos

derechos y de asumir obligaciones (derechos subjetivos).

“Es sabido que el vocablo Derecho es utilizado tanto para designar la
norma juridica como la facultad que la misma norma reconoce en favor del
sujeto. El primer significado del vocablo Derecho corresponde al Derecho
Objetivo; el segundo, al derecho subjetivo. Pero las expresiones “Derecho
objetivo” y “derecho subjetivo” no corresponden a conceptos que se deban
contraponer. La normatividad es el Derecho Objetivo; la facultad de obrar,
segun las normas, es el derecho subjetivo. Es tan arraigada la intima
correlacion entre los dos conceptos, que la nocién del derecho subjetivo
(facultas agendi) esta contenida implicitamente en la del Derecho Objetivo
(norma agendi) y que ambos conceptos se complementan. La norma que
permite obrar implica la facultad de obrar segin la norma, y la facultad de
obrar presupone una norma que le sefiale limites y la garantice.

La Teoria General del Acto Juridico no puede desligarse de los conceptos
que han quedado expuestos. El Acto Juridico es fuente generadora de
derechos subjetivos y es, también, una entidad juridica que requiere de la
normatividad. Para la ubicacion de su Teoria General, es imprescindible
considerar la divisiéon del Derecho Objetivo.”[CITATION Fer85 \p 17 \I
3082 ]
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Tomando en cuenta lo mencionado supra, en conclusion, la
persona juridica del Estado, con plena capacidad de ejercicio, sera la que
ampare la Constitucion en los Contratos Ley y que, a través de sus
autoridades debidamente representada ejercera sus derechos y asumira
responsabilidades en caso las obligaciones a las que se comprometio
originen dafio a la contraparte adherida al contrato. [ CITATION Gir20 \I

1033 ]

2.3.4 ¢Son los Contratos Ley, contratos de adhesion?

Antes de proceder a responder la pregunta planteada, quisiera detenerme

para analizar lo referente a la libertad de contratar en los Contratos Ley.

El Estado no puede elegir con quien contratar, porque quedara
supeditado al contrato “per se”, a la inherencia misma del tipo de
contrato sui generis del Contrato Ley, a la espera de la contraparte
contractual, que por libre voluntad quiera invertir en el pais
proponiéndole su intencion al Estado, llenando la solicitud de
suscripcion de contratos de estabilidad juridica y presentandola al ente
pertinente; el Estado en este tipo de contrato voluntariamente se despoja
de la facultad del Ius Imperium, también se compromete a no hacer uso
de este imperio y no modificar el contrato original con Ley posterior,
esta actitud tiene como finalidad atraer al inversor en areas que se

necesitan desarrollar y que no puede ejecutar por falta de presupuesto.

“Resulta asi que, si bien la voluntad concordada sigue siendo la piedra
angular de la construccion contractual, han entrado nuevos elementos que
le dan una particular fisonomia y que el entendimiento del contrato como
el entrecruce de voluntades opuestas, ha quedado modificado, pues a la
oposicién de intereses le sustituye su yuxtaposiciéon. Acontece, en suma,
que tales intereses ya no estan contrapuestos sino yuxtapuestos, es decir,
agrupados en una voluntad de servir a la comunidad. El contrato es, por lo
tanto, un medio de satisfaccién econdémica y, como todas las instituciones
fundamentales, queda articulado a la sociedad en funcién del bien
comun.”*

“* Exegesis del Cddigo Civil Peruano de 1984. Tomo I, Contratos Parte General, Max Arias Schreiber
Pezet, con la colaboracién de: Carlos Céardenas Quiroz, Angela Arias-Schreiber M. y Elvira Martinez
Coco, Gaceta Juridica Editores, noviembre 1995, Pags. 104.
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En el Reglamento de los Regimenes de Garantia a la Inversion
Privada es decir con el Decreto Supremo N° 162-92-EF se estipulan los
modelos de solicitud de suscripcion de contratos de estabilidad juridica
tanto para inversionistas (ver anexo 2) y para empresas (ver anexo 3)
como también para los contratos de arrendamiento financiero y el
modelo de autorizacion para adquisicion de propiedad o posesion de
bienes por extranjeros en zonas de frontera.; una vez llenada la solicitud
se presentara a la mesa de partes virtual, o a la oficina de Proinversion, y
la resolucion del tramite sera enviada al correo electrénico del remitente

como maximo en 20 dias.

Los Contratos de estabilidad juridica son negociaciones entre el
Estado y los inversionistas, el inversor acepta las condiciones
preliminares y esta dispuesto a realizar un negocio juridico serio con el
Estado. Esta manifestacion de voluntad expresada en la solicitud
constituye la oferta, que debera ser aceptada por el receptor en el interés
mutuo de perfeccionar el negocio juridico. Es con la resolucion del
tramite aceptando la proposicion del inversionista, que el Estado

manifiesta su voluntad.

Esta resolucion debe contener la expresion de interés que ha
despertado en él para continuar con las negociaciones. Cabe la acotacion
que se pueden formar dos tipos de aceptaciones de la oferta: La de tipo
electronica y la de tipo escrita. En ambas existe un acuerdo de

voluntades para negociar.

El contrato, para su formalizacion, requiere de un conjunto de
reuniones donde las partes mutuamente dan a conocer las obligaciones a
las que se comprometen. En el caso del inversionista, expresara en que
rubro hara la inversién y cudl sera el monto que desea invertir, siempre
que se ajuste a lo establecido como monto minimo requerido para
acogerse a la estabilidad juridica, de acuerdo con cada sector y a cada
norma especifica. Por ejemplo, en mineria, hidrocarburos,

telecomunicaciones como minimo $ 10,000,000.00 millones de délares.*

1 «“procedimiento para la suscripcién de contratos de estabilidad juridica

[...]
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En los demas rubros $ 5,000,000.00 millones de ddlares, siempre
canalizados a través del sistema financiero e invertidos antes de los 2
afios: “Durante dos afos, se trabajé a fondo en la negociacion y
suscripcion de varios de los primeros contratos que evidenciaron las
bondades del régimen, a la vez que dotaron de experiencia a todos los
actores, en especial al Gobierno, sobre el proceso de formacion,
discusion y firma de este tipo de instrumentos.” [CITATION Gem22 \p 52 \|
3082 ]

Es pues, una potestad administrativa que posee el Estado, el
poder ponerse en disposicion de iniciar un contrato con un inversor, sea
nacional o extranjero. Posteriormente, sin negar esta potestad, ambas
partes recurren al derecho privado como base de ejecucion y aplicacion.
Ademas, el Estado respalda esta norma con la legalidad respectiva,
poniendo al servicio de la resolucion de conflictos al arbitraje, un
mecanismo mas especializado que el poder judicial, y cuenta con mas
independencia, imparcialidad, celeridad y autonomia.[ CITATION LaC14 \|
1033 ]. Pag 13

Entonces, continuando con el analisis, antes de decir si los
Contratos Ley son de adhesion, debemos ver la normativa de derecho
contractual. Para el Dr. Diego Zegarra Valdivia los Contratos Ley son de

adhesion, ya que no hay plena libertad contractual:

“En el epilogo del estudio de lo que significa el acto de adhesion, conviene
ver cudl es el supuesto en el que se encuentran los contratos de estabilidad.
Partamos entonces del hecho que la adhesién aparece como un elemento
indispensable para que las condiciones generales establecidas en la

Articulo 29.- Para gozar del régimen de estabilidad juridica a que se refiere el presente Titulo, se
requiere presentar ante el Organismo Nacional competente una solicitud para la suscripcién del convenio
respectivo, de acuerdo con el formato del Anexo II, que forma parte integrante del presente Decreto
Supremo.

[...]

Articulo 31.- Los convenios de estabilidad juridica deberan celebrarse utilizando como modelo el
Convenio-tipo del Anexo I, que forma parte integrante del presente Decreto Supremo.

Los Gobiernos Regionales y Locales deberan aprobar sus correspondientes modelos de Convenio-tipo
para la suscripcion de los convenios de estabilidad juridica en las materias de su exclusiva competencia,
designando asimismo la entidad competente para suscribirlos en su representaciéon.”[ CITATION

Gobierno22 \l 1033 ]
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legislacion de promocion a la inversién adquieran plena validez y pueda
dar nacimiento al contrato por adhesion.

De lo mencionado, podemos determinar que el supuesto en el que nos
encontramos es el de la adhesién en base a condiciones generales los que
hacen que los adherentes tengan limitado el pleno ejercicio de la libertad
contractual, debido a las caracteristicas especiales del contrato y no
solamente por el tipo de esquema contractual que se ha tomado ya que es
el Estado el promotor de la politica de fomento a la inversién y en
consecuencia a los 6rganos competentes designados por éste, les compete
elaborar el mecanismo contractual.

Fijadas las condiciones generales en la legislacion la adhesion en bloque
da vigencia al esquema propuesto y encamina la formacion del contrato de
estabilidad.”[ CITATION Die77 \l 3082 ]

Hagamos un examen minucioso para determinar qué tipo de
contrato es el Contrato Ley. Como sabemos, los contratos estan
amparados en dos marcos normativo: el derecho a contratar y la libertad
contractual. Ambos derechos son esenciales para la formaciéon de un
contrato distinto al de adhesiéon.** [ CITATION Tri11 \l 2058 ] A modo de
comentario para que un contrato sea de adhesién una de las partes tiene
dos alternativas aceptar o rechazar el contrato integramente mientras que
en el Contrato Ley es distinto, primero existe una peticion del
inversionista para acogerse a la estabilidad juridica propuesta por el
Estado, posteriormente el Estado verificara las formalidades y requisitos
que el inversionista presentd, una vez corroborados los requisitos y
formalidades habrd una reunién previa donde el postor discutird los
términos a los que el Estado se compromete para garantizar la inversion,
estas se discutiran de comun acuerdo, aqui es donde se veran plazos,
derechos y obligaciones a las que se someten ambas partes, en

consecuencia es un tipo de contrato sui generis pero no de adhesion.

Quizas algunos autores opinen que es un contrato de adhesion
debido a la situacién de asimetria. En mi opinién, solo el aspecto
normativo contenido en el articulo 62 de la Constitucién es un acto
administrativo de ius imperium del Estado, que podria avalar esta

interpretacion. En la celebracion misma, y posterior ejecucion del

*2 Contrato por adhesion
Articulo 1390°.- El contrato es por adhesién cuando una de las partes, colocada en la alternativa de
aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.
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contrato, el Estado se despoja de esta facultad por el bien social e interés
publico, poniéndose en una situacion horizontal con su contraparte
privado y por no decir menos, se obliga también a que todo contrato con
un privado se resuelva aplicando el derecho civil y en jurisdiccion
arbitral, lo que evita que el Estado sea juez y parte. Esta caracteristica y
existencia de posibilidad de negociacion es lo que reduce esta asimetria y

descarta la teoria.

Hay un aspecto muy importante a tener en cuenta. El articulo
1356° del Cédigo Civil especifica que las disposiciones de la ley son
supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas. Es
decir, que prima la voluntad de las partes expresadas en el contrato.
Dicho esto, veamos la excepcion en el articulo 1355° del mismo cuerpo
normativo, en donde el Estado y por circunstancias excepcionales como
son el interés social, publico o ético puede intervenir en la parte

contractual de los contratos, a continuacion, lo transcribimos:

“Regla y limites de la contratacion

Articulo 1355°.- La ley, por consideraciones de interés social, ptblico o
ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los
contratos.”[CITATION Min222\I 3082 ]

Retomemos que pas6 con los Contratos Ley desde su
incorporacién en la Constitucién de 1993. Estos resultaron atractivos
para los inversionistas que necesitaban asegurar sus inversiones con el
menor riesgo posible, ya que, de no tener seguridad juridica, estos
inversionistas hubieran optado en colocar sus grandes capitales en paises
que si ofrecen esta seguridad de manera natural, y en donde el factor

politico no es tan gravitatorio y cambiante, como lo es en el Peru.

Normalmente las empresas especializadas en calificacion de
riesgo pais toman en cuenta el riesgo financiero, el nivel econémico y el
riesgo politico. Como sabemos lo mas perjudicial que tenemos como pais
a la hora de calificarnos es el riesgo politico del que hablamos

extensamente en el primer capitulo, acapite 1.6.1.
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Concluiremos diciendo que los contratos Ley, por las
consideraciones antes expuestas, no son contratos de adhesion. Las
condiciones de intervencion del Estado por consideraciones sociales,
publicas o éticas no cambian la esencia de estos. Estos contratos vienen a
ser contratos con prestaciones reciprocas en donde el Estado y el privado
han negociado los aspectos fundamentales para la elaboracion y
perfeccionamiento de este, en términos horizontales y personalizados por

ambas partes.

La ejecucion de las prestaciones contenidas en el Contrato Ley

Para comenzar, debemos recordar que los contratos de estabilidad en
general son contratos de prestaciones reciprocas. El Estado tiene un
objetivo especifico: satisfacer las necesidades de la poblacion,
proveyendo bienes y servicios de calidad, asi como mejorar su
infraestructura, cumpliendo un interés publico a través de las
contrataciones que realiza. Con los Contratos Ley, el estado se agencia
de un negocio juridico y de su facultad de poder actuar como un privado,
para celebrar contratos, personalizados, si, pero orientados a este

objetivo.

En este negocio juridico, el concesionario recibe una prestacion del
Estado, manteniendo en todo momento el estatus quo del contrato
primigenio. Tomemos como ejemplo las concesiones mineras. Ello aqui
significaria el permitir la explotacién del area concesionada, de esta
forma el Estado, a través del concesionario recibira la compensacion de
la obligacion a cargo de aquel dando a la poblacion un mejor servicio, el
servicio de calidad tendra un pago apropiado, con lo cual el inversionista
recuperard la inversion realizada, este periodo de recuperacién se da
durante todo el tiempo que la prestacion se realice, el cual fue calculado
al momento de realizar el contrato, asi pues tenemos que en el articulo 45
del Reglamento General de Tarifas del Ositran, aprobado mediante

Resolucion de Consejo Directivo N° 0003-2021-CD-OSITRAN, se
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2.6.

consigna la funcién de recaudador al concesionario. Ello es lo sefialado

por la norma:

“Articulo 45.- Reajuste de tarifas

45.1. Corresponde a la Entidad Prestadora realizar el reajuste de tarifas
conforme a lo establecido en el contrato de concesién o en la resolucién
que emita el Ositran, segin sea el caso, sin que se requiera de un
procedimiento ni una resolucién por parte del Ositran.

45.2. La Entidad Prestadora debe cumplir las reglas establecidas en el
articulo 49 de este Reglamento.

45.3. Corresponde al Ositran verificar que el reajuste efectuado por la
Entidad Prestadora cumpla con lo establecido en el contrato de concesién o
en la respectiva resolucién del Ositran.”[ CITATION Gob222 \I 3082 ]

Problemas de cumplimiento forzado

Una vez agotados los medios de transacciéon o mediacion (este es un
requisito indispensable antes de iniciar un proceso arbitral), para que el
obligado cumpla con su obligacion, se recurrira al cumplimiento forzado
de las obligaciones a través de un proceso arbitral, este sera el medio
para utilizar por la parte que reclama la ejecucion de una obligacion
asumida por la contraparte en el contrato suscrito. A continuacién, se
iniciara el proceso arbitral de la forma pactada en la clausula arbitral,
éste comunica a su contraparte incumplidora a solucionar el conflicto de
intereses y lo demandara en un proceso arbitral, cada parte nombrara un
arbitro y estos dos arbitros nombraran al presidente del tribunal arbitral,
después al final del proceso el tribunal arbitral emitird el laudo que
compele al obligado a responder con su obligacion. Este aspecto esta

regulado en el Decreto Legislativo N.° 1071, articulos 8 y 68:

“Decreto Legislativo N.° 1071
Articulo 8.- Competencia en la colaboracion y control judicial.

3. Para la ejecucién forzosa del laudo serd competente el juez
subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil del lugar del
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arbitraje o el del lugar donde el laudo debe producir su
eficacia.”[ CITATION Dec22\l 3082 ]

“Articulo 68.- Ejecucion judicial.

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucién del laudo ante la
autoridad judicial competente acompafiando copia de éste y de sus
rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones y, en su caso,
de las actuaciones de ejecucién efectuada por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en
el numeral anterior, dictarda mandato de ejecuciéon para que la parte
ejecutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de ejecucién forzada.”[ CITATION Dec22 \I 3082 ]

Corresponde hacer un breve analisis de la potestad que le falta al
tribunal arbitral para compeler al obligado a que ejecute lo resuelto por el
tribunal arbitral. Este no tiene las facultades que, si posee el poder
judicial, usando la coercio y la excecutio para hacer cumplir lo que
ordena el laudo arbitral. Esta caracteristica de la ejecucion forzada se
suele ejercer cuando la parte obligada no quiere ejecutar la orden
emanada por el tribunal arbitral. En cambio, el poder judicial puede
compeler al obligado a que ejecute lo ordenado. Hay que acotar que
algunas medidas cautelares emitidas por jurisdiccion arbitral si son
acatadas; las que no se acatan, siguen el procedimiento anterior. La parte

interesada requerira al juez la ejecucion forzada del laudo.

2.7  Problemas de interpretacion de los alcances del contrato
Antes de analizar la problematica que representa la interpretacion del
alcance del contrato, veamos los principales tipos de interpretacion que
se utilizan en los analisis juridicos estos son: la interpretacion lingiiistica,

logica, historica, auténtica, teleoldgica, sistematica, etc.

Después de ver algunos de los principales tipos de interpretacion
de los contratos, entendemos que el acuerdo de voluntades de las partes
cumple un objetivo propio para cada parte, pero a la vez un objetivo
comun. Ello nos plantea la pregunta: ;Para qué nos obligamos en un
contrato? La respuesta es obvia: Para satisfacer una necesidad especifica

que se materializa en una obligacion. Por ejemplo, la consecucion de
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2.8

ejecutar en comun algo, ya sea una infraestructura, dar un servicio o

proveer un bien. El articulo 168 del Cédigo Civil expresa:

“Interpretacion objetiva

Articulo 168°.- El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo
que se haya expresado en él y segin el principio de la buena
fe.”[ CITATION Wal11\I1 3082 ]

“Articulo 1362°. - Los contratos deben negociarse, concertarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comiin intencién de las
partes.”[ CITATION Wal11 \I 3082 ] El resaltado es mio.

Analizando ambos articulos en conjunto, esto quiere decir que las
voluntades tienen algo en comtn; pero no nos referimos a la voluntad
subjetiva de hacer negocio juridico cada una de ellas contrapuestas en la

obtencion de su propio interés, sino al objetivo teleologico de éste.

Dando un ejemplo sobre una concesion de una carretera, el
contratista tiene un interés propio, que es recuperar su inversién mas la
ganancia proyectada, mientras que el Estado tiene otro interés el de
cumplir su rol como tal, mientras que la comtn intencion de las partes
que se menciona en el articulo 1362 es, en consecuencia, la de brindar un
buen servicio a la poblacién (la carretera). Fernando Vidal Ramirez nos

dice lo siguiente al respecto:

“El articulo 1361 tiene mayor significacién hermenéutica y guarda perfecta
consonancia con el criterio adoptado por el Codigo Civil en el articulo 168,
al establecer que: «los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos. Se presume que la declaracion expresada en el contrato
responde a la voluntad comuin y quien niegue esa coincidencia debe
probarla».”[CITATION Car17 \p 1650-1651\I 3082 ]

Problemas de inejecucion

Existen casos en los que el Estado se obliga a realizar actos preparatorios
para que el privado pueda iniciar su obligacién. Un ejemplo de ello es
cuando el Estado se ve en la obligacion de expropiar propiedad privada

ya que el inversionista privado no tiene esa capacidad. A veces le toma al
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Estado algun tiempo y complejidad realizarlo. Frente a ello, la

Constitucion protege a la propiedad de la siguiente manera:

“Articulo 70. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites
de ley. A nadie puede privarse de su propiedad si no, exclusivamente, por
causa de seguridad nacional o necesidad publica. declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial
para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el
procedimiento expropiatorio.”[ CITATION Con22\l 3082 ]

Veamos un ejemplo practico. A continuacion, adjuntamos las
clausulas de expropiacién dentro de un contrato de estabilidad juridica

entre la Municipalidad Metropolitana de Lima y Linea Amarilla:

“Clausula 5.13

Las Obras referidas en el Capitulo VI no podran iniciarse en la medida que
el CONCEDENTE no hubiera cumplido con entregar las areas de terreno
necesarias para el inicio de la ejecucion de las Obras correspondientes a
cada Seccién o Sub-Seccion, en los términos indicados en la Clausula 5.11,
sin perjuicio de lo establecido en la clausula 6.18”*

Asi mismo la demora en la entrega de las areas de terreno
necesarias para el inicio de la ejecucion de las Obras, tendra el
tratamiento como caso fortuito o fuerza mayor. Ello también se puede

apreciar en la siguiente clausula del mismo contrato:

“Clausula 5.14

El retraso en la entrega del area de terreno comprendida en el Area de
Concesién dentro de los plazos sefialados en las Clausulas 5.11 y 5.12, por
causa no imputables al CONCESIONARIO ni al CONCEDENTE, recibira
el tratamiento previsto para los eventos calificados como Caso Fortuito o
Fuerza Mayor, de conformidad con lo establecido en el Capitulo XVII.
correspondiendo la suspension de las obligaciones contractuales de cargo
del CONCESIONARIO segtin sea el caso, correspondera la aplicacién de
los mecanismos contractuales previstos para compensar econémicamente
al CONCESIONARIO aquellos costos adicionales que haya asumido como

“3 Contrato de estabilidad juridica entre la Municipalidad Metropolitana de Lima y Linea
Amarilla. Firmado el 12 de noviembre del 2009
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consecuencia directa de la configuracion de los eventos antes
mencionados, en aplicacién de las reglas previstas en el Capitulo XVIL.”*

Analizado ya como funcionan los Contratos Ley en el aspecto
practico, ahora pasaremos a revisar mediante qué vias se resuelven
dichos contratos, y los beneficios y principales caracteristicas que

proveen para los inversionistas y el Estado.

4 Contrato de estabilidad juridica entre la Municipalidad Metropolitana de Lima y Linea
Amarilla. Firmado el 12 de noviembre del 2009
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CAPITULO III: RESOLUCION DE CONFLICTOS EN LOS
CONTRATOSLEY

El Poder Judicial en el Pert es la jurisdiccion ordinaria con la que el Estado peruano
cumpliendo uno de sus roles principales, se encarga de dar a todos los peruanos la
proteccion necesaria a sus derechos. Su funcién principal es hacer justicia. Sin
embargo, es de conocimiento general que no es eficiente. Tenemos un Poder Judicial
lento, esto debido a la gran carga procesal a la que los jueces de todas las instancias se
encuentran abocados. Dentro del Tribunal Constitucional, existen cinco mil casos
pendientes hasta el 2023. [ CITATION EIP23 \I 2058 | Segun multiples estudios, esto no es
un fenémeno nuevo, y data de hace mdas de quince afios. En el afio 2007, se
contabilizaron 2 millones de casos pendientes en el Poder Judicial. [CITATION Her17 \p

70\1 2058 ] En afio 2016, Gaceta realizé un estudio y concluyd lo siguiente:

“Cada afio, cerca de 200,000 expedientes incrementan la sobrecarga procesal del
Poder Judicial. A inicios del 2015, la carga que se hered6 de afios anteriores ascendia
a 1°865,381 expedientes sin resolver. Por ello, si hacemos una proyeccion, tendriamos
que cada 5 afios un nuevo millén de expedientes se agrega a la ya pesada carga
procesal.” [ CITATION Gut16 \l 2058 ]

Asimismo, existen casos complejos, especializados, que requieren solucion
inmediata, que le tomaria una gran cantidad de tiempo y estudios complementarios al
juez ordinario poder resolverlos, en donde cada dia sin que se administre justicia es una
perdida increible de dinero tanto para el Estado como para el inversionista. Ello enfatiza

la realidad que refleja el viejo adagio: “justicia que tarda no es justicia.”

La Constitucion de 1993 recoge esta problematica y da al arbitraje, conformados
los miembros de los tribunales por actores del sector privado, especializado en derecho,
el rango de jurisdiccién. Con ello, lo pone al servicio de aquellos casos especializados y
complejos que requieren celeridad en administracion de justicia, otorgando en el

articulo N.° 139 de la Constitucion al arbitraje dicha funcién.

Con esta incorporacion, también, se reconocieron otras jurisdicciones, en las
cuales el Estado peruano no llegaba a administrar justicia. Ello se realizé a través de la

adicion del articulo N.° 149, que le concedi6 a las Comunidades Campesinas,
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Comunidades Indigenas, con apoyo de las Rondas Campesinas, jurisdiccion, acorde al

derecho consuetudinario.

3.1

La conciliacion

Sabemos que al hacer negocios jamas se quiere tener problemas, pero
cuando se presentan: ¢Cémo poder solucionarlos? Existen diferentes
alternativas, como acudir directamente a un tercero para que lo
solucione, o requerir al que incumple y que este se allane a nuestro
requerimiento. También existe la autotutela, un método en el que no
interviene ninguna autoridad. Sin embargo, la autotutela es muy riesgosa

y no garantiza el resultado requerido:

“Los hombres que en su estado primitivo natural no reconocian superior
que los defendiesen de insultos, opresiones y violencias, estaban, por
consiguiente, autorizados para hacerlo por si propios; la experiencia les
hizo entender los graves dafios a que los conducian estos medios, pues no
podia defenderse por si mismos, o excediendo los justos limites para
conservarse, excitaban turbaciones a que eran consiguientes mayores
desavenencias, injurias y muertes; y consultando otros medios que
mejorasen en la seguridad de sus personas sin los riesgos anteriormente
indicados, acordaron unirse en sociedades y confiar su defensa y la de
todos sus derechos a una persona que mirdndolos con imparcialidad les
distribuyese sus derechos y los conservase en paz y en justicia”[CITATION
Le622 \p 771\1 3082 ]

En adicién, tenemos al método mas conocido, el recurso a la
jurisdiccion correspondiente.  Aun conociendo que la jurisdiccion
ordinaria, por la carga procesal tan abundante que tiene se demorara
muchos afios en resolver el problema y podria devenir en grandes
pérdidas econdmicas, sigue siendo una alternativa viable. Finalmente,
otra forma de resolver una disputa es hacer que un tercero medie entre
las partes que quieren resolver el conflicto en el que se encuentran. Este
tipo de resolucién de conflictos se conoce como mediaciéon. Con este
método, el tercero que interviene no propone soluciones: solo facilita la
comunicacion entre las partes. En contraste, en una conciliacién, el
tercero que interviene puede proponer la soluciéon al conflicto de

intereses. Veamos que entiende Guzman Barron por Conciliacion:
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“El proceso por el cual dos o mas personas en conflicto logran restablecer
su relacién, gracias a la intermediaciéon de un tercero denominado
conciliador. Este es un facilitador de la comunicacion, no ejerce la funcion
de juez, ni de arbitro. Por ello, para los abogados esta tarea resulta mas
dificil que para las demdas personas, dado que estan acostumbrados a
buscar las posiciones de las partes y aplicar la ley, por encima de la razén
de las partes.” [ CITATION Guz98 \l 2058 | ©

Un concepto similar de la Conciliacion tiene Favela (2016), quién

dice:

“(...) el tercero ajeno a la controversia puede asumir un papel més activo,
consistente en proponer a las partes alternativas concretas para que
resuelvan de comun acuerdo sus diferencias. En esta hipdtesis el tercero
asume el papel de conciliador y a su funcion se le denomina conciliacion.
El conciliador no se limita a mediar entre las partes, sino que les debe
sugerir férmulas especificas para que puedan llegar a un convenio entre
ellas. Para que el conciliador pueda desempefiar eficientemente su funcion,
es indispensable que conozca la controversia de que se trate, a fin de que
esté en condiciones de proponer alternativas razonables y equitativas de
solucién.

Pero la funciéon del conciliador se limita a proponer posibles soluciones,
cuya adopcion queda sujeta, en todo caso, a la voluntad de las partes. Estas
pueden aceptar o rechazar las propuestas del conciliador. Por ello, en la
conciliacién, al igual que en la mediacion, la solucién del litigio depende,
finalmente, de la voluntad de las partes.”[CITATION Jos16 \p 23 \l 3082 ]
Pag. 23

La Conciliacion en el Peru aparece desde 1812, con la Constitucion
de Cadiz, como medio para resolver los conflictos de interés que se
puedan suscitar en los negocios juridicos. Es un método para solucionar
apropiadamente los conflictos, pero posee limitaciones. Al momento de
su aplicacién por parte del Estado, dado que los Procuradores no tienen
capacidad de transaccién cuando la cuantia en discusién es muy elevada,
ya que estos se encuentran sujetos a investigacion. Esto ha generado que
en el Pert se hayan resuelto muy pocos conflictos de interés mediante la
conciliacién.*®* Como podemos ver en el inciso 5.4 de las competencias

de los procuradores publicos, a ellos no le dan facultades para transar con

* César Guzman Barrén. “La Conciliacion: principales antecedentes y caracteristicas”; en DERECHO-
PUC No. 52, Rev. de la Fac. de Der., PUC del Pert; Lima, dic.1998-Abr.1999; p. 67 y ss. En: Anibal
Quiroga Ledn, Conciliacion y Arbitraje en el Pert: presente y futuro, Pag. 780.

46 . . . . . o .
Lineamientos sobre la intervencién y determinacién de las competencias de los/as procuradores/as
publicos/as, resolucion del procurador general del estado n° 36-2021-pge/pg, 14 de abril del 2021
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el privado, solo es un representante que vela por los derechos del Estado

y también vela por el cumplimiento de las obligaciones de los privados.

3.2 Reconocimiento del arbitraje como jurisdiccion

Como preambulo a la importancia que tiene el reconocimiento del
arbitraje como jurisdiccion en nuestra Constitucion vemos que, ésta
prevé cinco jurisdicciones. Nos referimos a la judicial, militar y arbitral,
a la de las Comunidades Campesinas y de las Comunidades Nativas, con
apoyo de las Rondas Campesinas. A continuacion, las normas pertinentes

dentro de nuestra Constitucién vigente:

“Articulo 138°. - La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos

con arreglo a la Constitucién y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior.

Articulo 139°. - Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni
puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la
militar y la arbitral.

]

Articulo 149°. - Las autoridades de las Comunidades Campesinas
y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las

funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacién
de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las demads
instancias del Poder Judicial.”[ CITATION Con22 \l 3082 ]

El arbitraje en el Peru fue reconocido en la Constituciéon de 1993 en

el articulo N.° 139, dado que el Estado requeria administrar justicia

5.4 Las atribuciones del Procurador General del Estado antes sefialadas, vinculadas a la defensa juridica
de los derechos e intereses del Estado, se ejercen respecto de toda intervencion de los/as procuradores/as
publicos/as en investigaciones, procesos o procedimientos a nivel nacional o internacional, ya sea en el
ambito judicial, extrajudicial o arbitral, incluyendo conciliaciones.
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acorde a los cambios que se habian dado en materia de derechos y
obligaciones. En cara a un nuevo enfoque econdmico, necesitaban un
método alternativo capaz de resolver los conflictos de interés. Las
disputas fueron requiriendo jueces cada vez mads especializados para
resolver temas complejos que se pudieran suscitar entre las partes
acogidas al Contrato Ley. Por esta razon, la Constitucion de 1993 doto6 al
arbitraje de mayor fuerza, elevandolo a la categoria de jurisdiccién, y
permitio que los Contratos Ley pudiesen recurrir a éste para resolver sus
disputas con eficiencia. La instancia judicial y las cortes nacionales,
entonces, asumen solo un rol regulatorio en materia de forma, para actuar

como garante del régimen legislativo aplicable:

“Para alcanzar una pacifica solucién del conflicto, es necesario sustraer a
las partes y confiar su decisién a un tercero extrafio al conflicto, que por
estar desinteresado pueda ser imparcial. Pero no se debe creer que este
tercero imparcial, que se opone entre los sujetos del conflicto, sea
originariamente el mismo Estado, con un érgano suyo con caracter de juez
publico. En un principio, el Estado se limita a favorecer y a disciplinar el
uso del arbitraje, esto es, el uso de someter la decisioén de la controversia a
un particular de confianza comtn entre los contendientes (arbitro) a cuya
decisién las partes se obligan por contrato a atenerse. Del arbitraje
facultativo, al cual los contendientes recurren solamente si estan de
acuerdo en preferir la solucion arbitral al uso de la fuerza privada, y en el
que la decisién del arbitro es obligatoria solo en cuanto es aceptada por las
partes, se pasa al arbitraje obligatorio en el sentido de que los
contendientes estan obligados por la autoridad a recurrir a él, y que la
obligatoriedad de la decisién se impone también con la fuerza del Estado.
De aqui a la institucion de los jueces publicos el paso es corto: cuando el
Estado en lugar de limitarse a imponer a los contendientes el recurrir a los
arbitros privados, asume directamente la funcién plena de garantizar el
derecho, mediante 6rganos propios investidos de publica autoridad, a los
cuales los particulares estan obligados a recurrir para la composicion de las
controversias, la jurisdiccién como funcién del Estado ha nacido ya.”"’

Una ventaja de la instancia arbitral, al haber sido elevada a rango
de jurisdiccion, es la naturaleza de cosa juzgada de la decisién final
emitidas por los arbitros. Las normas, leyes y todo lo relacionado a

generar derecho, obligaciones y administrar justicia, siempre deben estar

4 Anibal Quiroga Ledn. Naturaleza Juridica del Proceso Arbitral. Nulidad de Juicio Arbitral: Excepcion
de Cosa Juzgada; en El Jurista Revista Peruana de Derecho, No. 7/8; Lima, 1992. 7 Piero Calamandrei.
Instituciones del Derecho Procesal; Bs. As., 1943; pp. 148 y ss.; cit. por Pedro Aragoneses Alonso. Op.
cit.; p. 47 y ss. y cit. 76.
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en concordancia con la Constitucion y asi la decisién, y el proceso
arbitral mismo, son independientes y autéonomos, y no pueden ser

cuestionados por otra jurisdiccion:

“La Constitucién reconoce la naturaleza excepcional de la jurisdiccion
arbitral. El principio de unidad y la exclusividad de la funcion
jurisdiccional reconocido en el articulo 139°, inciso 1 de la Constitucién,
prescribe que: "No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna
independiente, con excepcion de la arbitral y la militar. No hay proceso
judicial por comisién o delegacién’. En atencion a ello, la Constitucion ha
establecido, como regla general, que corresponde al Poder Judicial el
avocamiento unico y singular del estudio y solucién de los diversos tipos
de conflictos juridicos (principio de unidad), prohibiéndose al legislador
que atribuya la potestad jurisdiccional a 6rganos no conformantes del
Poder Judicial (principio de exclusividad).

De alli que, en sentido estricto, la funcién jurisdiccional, siendo evidente
su intima correspondencia con los principios de divisién de poderes y
control y balance entre los mismos, debe entenderse como el fin primario
del Estado consistente en dirimir los conflictos interindividuales, que se
ejerce a través del érgano jurisdiccional mediante la aplicacién de las
normas juridicas. Por ello es por lo que tradicionalmente se ha reservado el
término “jurisdiccién” para designar la atribucién que ejercen los érganos
estatales encargados de impartir justicia y aplicar las disposiciones
previstas en la ley para quien infringen sus mandatos.

Sin embargo, el articulo 139° inciso 1 de nuestro ordenamiento
constitucional consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccion
arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga la
facultad de recurrir ante el érgano jurisdiccional del Estado para demandar
justicia, pero también ante una jurisdiccién privada.

Al respecto, el reconocimiento constitucional de fueros especiales, a saber,
militar y arbitral (inciso 1 del articulo 139°); constitucional (articulo 202°)
y de Comunidades Campesinas y Nativas (articulo 149°), no vulnera el
principio de igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del articulo 2° de
la Constitucion; siempre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable
todas las garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva... el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que
desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una
alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicion de la
sociedad para la solucién pacifica de las controversias. Y que constituye
una necesidad, basicamente para la solucién de conflictos patrimoniales de
libre disposicion y, sobre todo para la resolucion de las controversias que
se generen en la contratacién internacional. Es justamente, la naturaleza
propia de la jurisdiccion arbitral y las caracteristicas que la definen, las
cuales permiten concluir a este Colegiado que no se trata del ejercicio de
un poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma parte
esencial del orden publico constitucional. La facultad de los arbitros para
resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomia de la
voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2° inciso 24
literal a de la Constitucién, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su
limite, en el articulo 139° de la propia Constitucion. De alli que el proceso
arbitral tiene una doble dimensién pues, aunque es fundamentalmente
subjetivo ya que su fin es proteger los intereses de las partes, también tiene
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una dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacia normativa
de la Constitucion, dispuesta por el articulo 51° de la Carta Magna; ambas
dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario
modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia. Tensioén en la cual el
arbitro o tribunal arbitral aparece en primera instancia como un
componedor jurisdiccional, sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia
constitucional de este Colegiado. Asi, la jurisdiccién arbitral, que se
configura con la instalaciéon de un Tribunal Arbitral en virtud de la
expresion de la voluntad de los contratantes expresada en el convenio
arbitral, no se agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido
por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede
jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de
autonomia y obligada a respetar los derechos fundamentales. Todo ello
hace necesario que este Tribunal efectie una lectura iuspublicista de esta
jurisdiccién, para comprender su caracter privado; ya que, de lo contrario,
se podrian desdibujar sus contornos constitucionales".[ CITATION Cen22 \I
3082 ] (Exp. 06167-2005-HC/TC FJ de 5a 7, 10,11)

Hay quienes opinan que, el arbitraje no es una jurisdiccion en
realidad, porque solo consideran que pueden someterse al arbitraje por
voluntad propia los casos patrimoniales, mientras que los no
patrimoniales, como las materias de divorcio, derechos fundamentales o
de familia, no pueden ser sometidos al arbitraje sino solamente al fuero

comun. Veamos cual es la opinion de Ogayar y Ayllon:

“Pero, para resolver los conflictos o contiendas entre particulares,
existen diversos medios, pues, ademds de acudir a los tribunales estatales
[ ... ], hay veces que la solucién se logra sacrificando una de las partes su
posicion, abdicando de su pretension o de la resistencia que venia
oponiendo a la pretensién ajena, mediante la renuncia de su derecho; o las
partes se hacen concesiones reciprocas para poner fin al litigio, o para
impedir que éste surja, por la transaccién, o, sin ponerle fin, se conviene
que las diferencias se resuelvan no por los 6rganos jurisdiccionales del
Estado, sino por un organismo extraoficial que se denomina arbitraje, pues
el Estado, respetuoso con la libertad que concede a los ciudadanos para
disponer de sus intereses, la lleva a sus ultimas consecuencias [ ... ],
permitiendo que las resoluciones de los procesos civiles en los que no haya
implicito un interés publico, se entregue por ellos, no a los tribunales
estatales, sino a jueces privados, facultad consagrada en las legislaciones
desde una antigiiedad bastante remota, porque el Estado [ ... ] al ejercer la
tutela juridica sobre los ciudadanos, asi puede valerse de funcionarios que,
en todo caso, asumen la potestad jurisdiccional como de personas a
quienes concurriendo determinadas circunstancias, atribuye la facultad de
juzgar para un caso concreto.”*®

“® Tomds Oyagar y Ayllon. El Contrato de Compromiso y la Institucién Arbitral; Ed. Revista de Derecho
Privado-Dels. de Derecho Reunidas, Madrid, 1977; pp. 63-64. En: Quiroga Ledn, A. (2000). Conciliacién
y Arbitraje en el Perti: presente y futuro. Derecho PUCP, (53), 769-798.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.200001.023.
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Sin embargo, ello es debatible, ya que en muiltiples jurisdicciones
internacionales ello esta permitido[ CITATION Justia22 \I 2058 ], y que sea
una jurisdiccién limitada no implica que deje de tener naturaleza

jurisdiccional.

3.2.1 Falta de coertio

En los Contratos Ley sometidos a arbitraje, los laudos emitidos
por el arbitro unico o por el Tribunal Arbitral, en una sola
instancia, tienen calidad de cosa juzgada. Es decir, son
inapelables. Sin embargo, en el arbitraje los laudos no pueden ser
impuestos por los arbitros a las partes, ya que estos, al no ser
autoridad del Estado, carecen del ius imperium, la coercio y la
executio. Estos laudos deben ser ejecutados por la jurisdiccion
ordinaria, a través de un juez que si tiene dichas facultades y si

cuenta con el privilegio de la fuerza para imponer sus decisiones:

“El arbitro, por ser solo un particular y no un érgano del Estado, una
autoridad de este carece de imperio para imponer coactivamente sus
resoluciones, tanto las que dicte en el curso del arbitraje como
aquella con la que decida la controversia, es decir, el laudo. Las
facultades del arbitro para solucionar el conflicto no derivan
directamente del Estado, sino del acuerdo previo celebrado por las
partes, conforme a la legislacién. Pero este acuerdo de las partes no
puede proveer al arbitro del imperio del Estado. El arbitro no es
autoridad, pues carece de coertio para imponer las determinaciones
que dicte durante el arbitraje, y de executio para ejecutar el laudo.
En ambos casos, el interesado tendra que acudir a un juez, a un
organo jurisdiccional del Estado, para que, en ejercicio de sus
facultades de imperio, ordene el cumplimiento forzoso de la
determinacion o la ejecucion coactiva del laudo. Este no posee por si
mismo la fuerza ejecutiva de la sentencia judicial. El juez debe
ordenar su ejecucién solo si estima que el compromiso arbitral o la
clausula compromisoria se celebraron conforme a derecho; que se
integrd validamente el tribunal arbitral; que el juicio arbitral versé
precisamente sobre el conflicto sometido a arbitraje, y que en él se
cumplieron las formalidades esenciales del procedimiento; en caso
contrario, debe negar la ejecucion.”[CITATION Jos16 \p 27 \I 3082 ]

En definitiva, el arbitraje es un mecanismo alternativo

para resolver conflictos de interés, suscitados en un negocio
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juridico y que, por voluntad de las partes, que asi lo manifiestan
expresamente en la cldusula arbitral o compromisoria,
anticipandose a posibles incumplimientos contraidos en los

contratos, se sujetan a las decisiones del arbitro o tribunal arbitral.

3.3 E1 OSCE

El OSCE, es el organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado y
cuenta con una institucion encargada de administrar y organizar
procedimientos arbitrales, ademas de poder resolver sobre potenciales
recusaciones de estos procedimientos, todo de acuerdo con sus
reglamentos internos. [CITATION Cardén \p 53\l 3082 ] Ademas, cuenta con
una plantilla de arbitros, los que recomienda a las partes para resolver sus
conflictos de intereses. Cuenta con ciertas caracteristicas particulares,
entre las cuales destaca su nivel de autonomia y su alto grado de

descentralizacion:

“El OSCE es una Entidad ptiblica adscrita al Ministerio de Economia y
Finanzas que goza de autonomia técnica, funcional, administrativa,
econémica y financiera; cuenta con una representacion judicial propia y su
personal se encuentra sujeto al régimen laboral de la actividad privada; su
labor se ha extendido a través de numerosas oficinas desconcentradas que
operan en casi la totalidad de las regiones del pais.”[CITATION Car6n \p
48\ 3082 ]

Asimismo, existe en el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado del OSCE el articulo 216, una disposicién que sefiala que, en
todo contrato publico que carezca del compromiso de convenio arbitral,

se incorporara como clausula arbitral a la clausula arbitral modelo.

El OSCE, generalmente, se encarga de los procesos arbitrales
relacionados a las Contrataciones con el Estado. Previo inicio de sus
procedimientos cuenta con la posibilidad de que sus usuarios inicien un
procedimiento de conciliacion. Varios analistas piensan que este es una

etapa mas del arbitraje, pero ello es una confusiébn comun. Los
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procedimientos arbitrales y conciliatorios son independientes los unos de

los otros, y ninguno es necesario para que el otro sea realizado:

“El arbitraje junto con la conciliacién constituyen las formas alternativas
para resolver controversias que se derivan de las contrataciones que
celebra el Estado; pero en la practica sucede que sélo el arbitraje cumple
esta finalidad, ya que los actos de conciliacién no dan resultado, ni tienen
mayor eficacia para decidir los puntos contradictorios, en los que no
existen acuerdos que solucionen en forma voluntaria los conflictos.

Esta situacién se debe a que los funcionarios ptblicos que representan a las
entidades no tienen mayor capacidad de negociacion para ceder posiciones
y llegar a arreglos de cardcter econdmicos o de otra naturaleza,
especialmente cuando son cuantiosos, por lo que resulta ocioso recurrir a la
conciliacién, tanto es asi que la Direccién de Conciliacion y Arbitraje que
existia en el OSCE se ha tenido que transformar sélo en una Direccién de
Arbitraje Administrativo, ya que no se producian o presentaban casos de
conciliacién.

Estos métodos constituyen un conjunto de practicas y técnicas
direccionadas a la resolucién de las controversias legales, al margen del
Poder judicial, en beneficio de los contendientes para reducir los costos del
litigio tradicional, los retrasos a los cuales ordinariamente estan sujetos o
para prevenir futuras disputas que ya no podrian llevarse a
cabo.”[CITATION Carén \p 61\l 3082 ]

La Conciliaciéon no es un mecanismo apropiado para todos los
casos. Existiran ocasiones en las que sera mas adecuado para el proceso,
recurrir a un Tribunal Arbitral, ya que este estara desprendido de todo
impedimento para la solucion del conflicto. Al respecto, Roque Caivano
(1998) lista una serie de situaciones en las que la conciliacion resulta un
mecanismo pertinente. Entre ellos, se encuentran: los conflictos
policéntricos, los que presentan dificultades de comunicacién directa,
también dentro de los que es importante para las partes el preservar la
relacion subyacente, o en donde resulte importante mantener la
confidencialidad. Caivano también considera que los conflictos que se
refieran a materias muy especificas, o en déonde se necesiten tomar muy
en cuenta las pautas culturales de las partes son apropiadas para un
mecanismo mas abierto a la negociacion como el de la conciliacion.

Finalmente, cuando las potenciales soluciones juridicas pueden llegar a
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ser subjetivas, costosas o muy lentas, resulta mas adecuado cefiirse a esta

instancia. (Roque J. Caivano, 1998, Primera Edicién, pags. 744 - 768) ¥

Si no se puede arribar a una solucién por medio de la conciliacién,
al no adecuarse a las necesidades del conflicto, se tiene que recurrir al
arbitraje. Este es el procedimiento por excelencia para que el tribunal
arbitral o arbitro unico, escogido por la voluntad de las partes que se

someten a su decision arriben a la solucion, ya sea aplicando el derecho o

* “A continuacién enumeramos ciertos criterios de seleccién de casos en los cuales, en principio, la
conciliacion se presenta como un mecanismo apropiado. Advertimos, no obstante, el caracter relativo de
estos criterios, que versan sobre una realidad tan rica y variada (la conducta humana) que no puede
quedar encorsetada en categorias absolutas.

En nuestra opinion, un conflicto tiene buenas posibilidades de ser gestionado exitosamente a través de la
conciliacion, si presenta alguna de las siguientes caracteristicas:

1. Conflicto policéntrico: Se han caracterizado como “policéntricos” a aquellos conflictos que
presentan multiples situaciones de tensi6n, cada una de las cuales influye en la otra de manera
interdependiente. Se parecen a una telarafia: si hacemos presién en cualquiera de sus hilitos, ello
producira tensién y modificara la relacion de fuerzas en todo el resto del tejido. Si duplicamos la tension
sobre alguno de sus hilos, ello no significara exactamente duplicar la tensién en todos los demas, sino que
generard una complicada trama de diferentes efectos en el resto de la tela. Es una situacién policéntrica
porque tiene muchos “centros” en los que se distribuye la tensién (cada uno de los cruces de la telarafia).

2, Dificultades en la comunicacion directa: Cuando se presentan dificultades en la comunicacién
directa entre las partes, por factores histéricos, emotivos, o simplemente de caracter, la gestion del
conciliador, a través de las herramientas que examinaremos mas adelante, se presenta como de gran
utilidad. El sera director y moderador al mismo tiempo, facilitando la comunicacién al convertirse en el
vehiculo a través del cual las partes se comunican. El se ocuparé de transmitir y retransmitir lo que las
partes quieran decirse, despojando el mensaje de toda connotacion agresiva o negativa para la relacion.

3. Valor de la relaciéon: Muchas veces no sélo es importante solucionar un problema sino también
preservar, todo lo que se pueda, una relacién que es 1til, necesaria o inevitable. La conciliacién permite
preservar en mayor medida esa relacién, en tanto se trata de un procedimiento breve, no adversarial y
donde no es preciso que las partes polaricen sus posiciones. Puede pensarse en los exconyuges que se
enfrentan por cuestiones que tienen que ver con los hijos de ambos, en empresas que tienen negocios
integrados o interdependientes, en vecinos que necesariamente tendran que seguir “conviviendo” en
algun sentido.

4. Valor de la confidencialidad: El caricter confidencial de la conciliacién determina su gran uso
cuando la publicidad del proceso judicial, y eventualmente de la sentencia, pueda constituir un dafio en si
mismo para las partes. La confidencialidad no solamente resulta valiosa cuando estan en juego el pudor o
la intimidad de las personas, sino también en el mundo de los negocios, donde muchas veces un reclamo
o un precedente jurisprudencial acarrean multiples demandas iguales.

5. Necesidad de atender pautas culturales especificas: Cuando determinado grupo étnico o
religioso constituye una minoria, es decir, cuando el sistema judicial de resolucion de conflictos esta
gobernado por personas que se fundan en pautas culturales ajenas a aquel grupo, resulta conveniente
gestionar las disputas internamente, para que pueda tenerse en cuenta un sistema de valores que los
tribunales no recogerian.

6. Materia altamente especifica: Cuando la materia involucrada en el conflicto se presenta como
de alta especificidad o complejidad técnica, la delegacién de la solucién en terceros conlleva un alto
riesgo de que el asunto, sencillamente, no sea comprendido por los neutrales. Excepcién hecha de un
arbitraje en el que el arbitro elegido sea precisamente un experto en el tema, lo mas recomendable podria
ser una solucion que no implique delegar el poder de resolucion. En la conciliacién las partes retendran el
control absoluto sobre la decisién, evitdndose los riesgos que podria implicar que el tercero a quien se
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la conciencia. En Pert, estos son los dos tipos de arbitraje que se le
proponen a los arbitros. En el arbitraje de derecho, los arbitros recurriran
a las normas pertinentes para resolver el conflicto de intereses en el que
se encuentren las partes del contrato, nos referimos a la entidad o el
contratista. En cambio, en el arbitraje de conciencia, los arbitros
resolveran el conflicto aplicando sus conocimientos y valoraciones

subjetivas.

3.4  El Principio Kompetenz-Kompetenz

Los procesos arbitrales son contrastables con los procesos judiciales, y
presentan muchas diferencias a éstos. Entre las principales diferencias, se
encuentran los principios por los que se rigen. Uno de los mas
importantes es el relativo al Kompetenz- Kompetenz, el principio por el

cual se resuelven las materias relativas a la competencia de los arbitros.

En el arbitraje, los arbitros tienen la potestad de decidir sobre su
propia competencia. No es necesario que se recurra a otra jurisdiccion
para que un Tribunal Arbitral sea declarado competente. Este principio
es fundamental para que el arbitro o Tribunal arbitral se declaren
competentes para conocer el fondo de la controversia, aun cuando se
encuentre en tramite la validez, nulidad, anulabilidad, ineficacia de la

clausula arbitral. Veamos la opinién de Rondén:

encomendd la solucién no haya podido comprender en toda su extensién el fondo del problema.

7. Solucion juridica opinable o dudosa: Cuando el derecho aplicable al caso es opinable,
ambiguo o deja un amplio margen para la interpretacion de los jueces o arbitros, la conciliacién permite
evitar ese riesgo. En estos casos, una solucién adversarial nos colocara en una situacién en la que el
resultado serd “todo o nada”, y las partes estaran jugando casi al azar la suerte de sus derechos. Cuando
no se tiene una minima certeza sobre las reales posibilidades de obtener la satisfaccién de los intereses en
un litigio o si -por el contrario- la solucién se presenta como altamente dudosa, la conciliacién resulta ser
una atractiva alternativa.

8. Costas excesivas: Si el costo de la gestién judicial o arbitral de un determinado conflicto se
presenta como muy alto en términos absolutos o relativos, la conciliaciéon se presenta como una
posibilidad de ahorro.

9. Valor de una rapida resolucion: Por obvias razones, si la demora inherente a la resolucion
judicial del conflicto puede generar dafios que a la postre no sean suficientemente resarcidos, el intento
conciliatorio se muestra altamente recomendable. Un par de sesiones de conciliacién pueden resultar

suficientes para resolver conflictos que en sede judicial hubiesen durado afios.”[CITATION Roqdn \p
"744 - 768"\l 3082 |
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3.5

“El Tribunal arbitral es el unico competente para decidir su propia
competencia incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o cualquier otra, cuya estimacion impida entrar al fondo de la
controversia.

Los arbitros tienen la facultad de pronunciarse sobre las denuncias que se
presentaran, alegando irregularidades en el contrato que afectan la validez
de la clausula arbitral; también puede decidir que las demandas de la
controversia no estan cubiertas por la cldusula arbitral y no constituyen
materia arbitrable, como ha sucedido en muchos casos, por lo que no
pueden ser fijados como puntos controversiales que no pueden ser
dirimidos en el arbitraje; incluso algunos con contenido penal.

Se encuentran comprendidas dentro del ambito de competencia arbitral, la
potestad de resolver las excepciones planteadas y referidas a la
prescripcion, caducidad, cosa juzgada, incompetencia, falta de legitimidad,
litispendencia, falta de representacion y cualquier otra que tenga por objeto
impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales; que incluso pueden
ser resueltas a través de un laudo parcial.”[CITATION Carén \p 97\l 3082 ]

El Tribunal arbitral posee total discrecion para determinar si las
excepciones se resuelven de forma preliminar o juntamente con los
asuntos sustantivos en un fallo final. El criterio predominante para tomar
esta decision se basa en el grado de relacion que tenga la excepcion con
los demas temas sustantivos. Si la excepcion no afecta los asuntos
sustantivos, puede resolverse una vez que se haya agotado la discusion
sobre dicho aspecto. Sin embargo, si la excepcién tiene un impacto
directo en los asuntos sustantivos, es mas conveniente que se tome una
decision al momento de emitir el fallo final.[CITATION Guell \p 483 \|
2058 ]

El Laudo, cosa juzgada

Una de las principales particularidades del arbitraje es que, el
procedimiento al que voluntariamente se someten las partes, tanto el
Estado como el inversionista, solo contiene una unica instancia. Se
emitira un laudo que conlleva la calidad de cosa juzgada, tal como lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional, y no se recurrira a ninguna

instancia adicional para apelarlo.
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Hay que destacar que, es también a partir de la Constitucion de
1993 donde aparece el arbitraje como jurisdiccion, como parte de darle al
modelo econémico todo un conjunto de normas que complementen el
libre mercado y a los Contratos Ley, la figura juridica principal para
atraer inversion. Todo ello fue complementado con la Ley General de
Arbitraje N.° 26572 y, posteriormente, con el D.L. N° 1071 que norma el
arbitraje, vigente desde el afio 2008. En ambas normas se resalta la
naturaleza de cosa juzgada que posee la decision del tribunal arbitral en
su laudo. Esto quiere decir que solo por causales especificas podra ser
visto dicho laudo por la jurisdicciéon ordinaria: El Poder Judicial solo
podra ver los Laudos en los casos de nulidad, limitado exclusivamente a
analizar las cuestiones de forma, mas no de fondo. A continuacion,
veamos cual es la posicion del Tribunal Constitucional, como nuestro
maximo intérprete de la constitucion. A partir de lo establecido por el

TC:

“(...) el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza al
Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una alternativa
que complementa el sistema judicial puesta a disposicién de la sociedad
para la solucién pacifica de las controversias. Y que constituye una
necesidad, basicamente para la soluciéon de conflictos patrimoniales de
libre disposicion y sobre todo para la resolucién de las controversias que se
generen en la contratacién internacional” (STC N.° 6167-2005-PHC/TC,
fundamento 10).

Desde esta perspectiva, este Tribunal:

“(...) reconoci6 la jurisdiccién del arbitraje y su plena y absoluta
competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero
arbitral, sobre materias de caracter disponible (...), con independencia
jurisdiccional y, por tanto, sin intervencién de ninguna autoridad,
administrativa o judicial ordinaria” (STC N.° 6167-2005-PHC/TC,
fundamento 14).

Empero, la naturaleza de autonomia jurisdiccional inherente al
arbitraje no implica que ejerza sus atribuciones sin tener en cuenta los
principios constitucionales que rigen la actividad de cualquier 6rgano

encargado de administrar justicia, como la independencia e imparcialidad
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en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, asi como los principios y
derechos procesales. Especificamente, al ser considerada una
jurisdiccion, no esta exenta de cumplir directamente todas las garantias
que conforman el derecho al debido proceso. (STC 6167-2005-PHC/TC,

fundamento 9).

En coherencia con este principio basico que reconoce al arbitraje
como una “jurisdicciéon independiente o paralela a la del Poder
Judicial”, es que el articulo 59° del Decreto Legislativo N° 1071 ha
establecido que: “(...) todo laudo es definitivo, inapelable y de
obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes. El laudo
produce efectos de cosa juzgada (...)”. En su momento, y estando en
vigencia la Ley General de Arbitraje (LGA), su articulo 76° también
establecia que: “(...) el laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene
valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio
cumplimiento desde su notificaciéon a las partes”, y mas adelante, su
articulo 78° establecia que: “(...) el laudo se ejecutard como una

sentencia”. [CITATION SEN13\l 3082 ].

Ello quiere decir que, una vez vencido el plazo para solicitar la
anulacion del laudo, esto es, 10 dias habiles contados desde la
notificacion del laudo o de notificadas las correcciones, integracién o
aclaraciones de este (L.G.A.) o 20 dias siguientes a la notificacion,
rectificacion, interpretacion, integracién, exclusién del laudo (D.L.), el
laudo es firme. Es pues a partir de este momento que el laudo no solo ha
resuelto definitivamente la controversia, sino que lo ha hecho
firmemente, no pudiendo volverse a plantear el conflicto ni ante un juez
ni ante otro arbitro. Por lo tanto, el laudo tiene efecto tanto de cosa
juzgada formal (lo que garantiza la inatacabilidad judicial del laudo),
como de cosa juzgada material (lo que garantiza que no podra dictarse un
nuevo laudo o sentencia sobre lo que ha sido objeto del arbitraje). En
suma, el laudo tiene efecto de cosa juzgada, por lo que lo decidido por el
arbitro o tribunal arbitral vincula a los jueces y a las partes del arbitraje.
Esto configura la existencia, en sede arbitral, del derecho constitucional a

que se respete un laudo que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada
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arbitral, derecho éste que puede ser exigible ya sea en sede arbitral o en

sede del Poder judicial.

En relacion con este derecho, y haciendo un matiz para la jurisdiccion arbitral, este
Tribunal Constitucional consider6 que el derecho constitucional a que se respete un laudo
que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral. Enfatizd, que se garantiza el
derecho de todas las partes involucradas en un arbitraje a que los laudos emitidos que
pongan fin al proceso arbitral y no hayan sido impugnados oportunamente, no puedan ser
posteriormente objeto de recursos o medios impugnatorios, ya sea porque dichos recursos
han sido agotados o porque ha expirado el plazo para impugnarlos, y se garantizé que el
contenido de los laudos que hayan adquirido dichas condiciones no pueda ser anulado o
modificado, ni por acciones de terceros, otros 6rganos publicos, o los mismos arbitros
que resolvieron el arbitraje en el que se emiti6 el laudo. (Cfr., mutatis mutandis, STC N°

04587-2004-AA/TC, fundamento 38).”°

3.6 Peligro que desaparezca el arbitraje en el Peru

Uno de los mas grandes problemas por el que atraviesa la instituciéon del
arbitraje, avocada a resolver los conflictos de interés que se puedan
presentar en los Contratos Ley, es el peligro de que desaparezca esta
institucién consagrada en la Constitucion de 1993. El temor nace al
encontrarnos en un gobierno liderado por el partido politico Peru Libre,
que como hemos visto el principal propésito es cambiar la Constitucién.
La incertidumbre surge en que no sabemos que articulo o articulos seran
cambiados, o si el partido politico del expresidente Pedro Castillo lograra
plantear una Asamblea Constituyente para redactar una nueva Carta
Magna. Ciertamente, este potencial cambio estd regulado en sus
documentos politicos, y ha sido una propuesta conocida desde que
incursionaron en la politica. Podemos referenciar el Ideario y Programa

de Pert Libre, cuyo fundador y autor es Vladimir Cerrén Rojas:

“Reorganizar el OSCE.

https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/01064-2013-A A .html#:~:text=En%20suma%2C%?20e1%

20laudo%20tiene,y%20a%201as%20partes%20del%20arbitraje. Sentencia del Tribunal Constitucional.
EXP. N.° 01064-2013-PA/TC.LIMA.ASOCIACION SOLARIS PERU.25 de septiembre 2013.
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Es lamentable que el Estado peruano pierda en el Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado (OSCE) mas del 90% de los arbitrajes en claro
beneficio del empresariado privado, no solo dandoles la razén
injustamente, sino ademés indemnizdndolos con montos astronémicos,
previo soborno y corrupcion. Esta cadena de corrupcion comienza en el
OSCE, ¢érgano dependiente del MEF, y concluye en el funcionario del ente
gubernamental que tiene que efectuar el pago. No solo debe ser
reorganizado, sino también descentralizado.”[CITATION VIa22 \p 47 \I
3082 ]

Lo mas lamentable de estas afirmaciones, es que no adjuntan
ninguna prueba que sustente o apoye los datos que consigna. Por otro
lado, se refiere a que se les da injustamente indemnizaciones cuantiosas a
los empresarios, cuando los arbitrajes no indemnizan con montos
astronomicos a los empresarios privados. En los procesos arbitrales se
resuelven los conflictos de interés que se suscitan en los Contratos Ley, y
dentro de cada negocio juridico se estipulan obligaciones de una y otra
parte. Los dafios y perjuicios derivados de la inejecucion de obligaciones
son compensados via indemnizaciones proporcionales al dafio causado, e
incluso con penalidades, pero siempre y cuando hayan sido pactadas, tal

como lo prevé nuestro Codigo Civil de 1984°'.

Hay que hacer un comentario respecto de las afirmaciones vertidas
en el Ideario y Programa de Perd Libre expresamente sobre la
reorganizacion del OSCE. En este ideario se afirma que mas del 90% de
los arbitrajes los pierde el Estado. El Informe de la Contraloria General
de la Republica del Pert nos aclara el tema, y el monto es un tercio

menor al mencionado;

“De la evaluacién de los 2,796 laudos arbitrales emitidos para el periodo
2003-2013, el Estado ha obtenido resultados desfavorables en el 70%
(1,969) del total de laudos. Los resultados favorables sélo representan el
27% (758 laudos) y el 3% restante corresponde a arbitrajes concluidos bajo
la forma de laudos arbitrales por conciliaciéon u homologacién de acuerdos
transaccionales.”[CITATION LaC14 \p 74\l 3082 ]

>! Indemnizacién por dolo, culpa leve e inexcusable

Articulo 1321°.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones
por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y
directa de tal inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa
leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.
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Ademas de ello, el Ideario y Programa de Perd Libre hace
referencia a evitar los Centros Internacionales de Arbitraje y desconocer
los instrumentos internacionales relacionados a este mecanismo. Lo
peligroso de esta posicion es que se pretende a todas luces desconocer al
arbitraje internacional, sometiendo a todos los Contratos Ley a la
jurisdiccion ordinaria, una jurisdiccion que genera per se un potencial
conflicto de interés dentro de un arbitraje de esta naturaleza, al ser un

organismo estatal. El documento dicta lo siguiente:

“Centros internacionales de arbitraje.

Para lograr el control juridico comercial se cre6 un sistema de justicia
internacional al servicio de las transnacionales, las que estan parcializadas
con el gran capital mundial a quien terminan por cubrir con mantos de
impunidad. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) del Banco Mundial, la Corte Internacional de la Haya
de la ONU, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL), etc., son centros de control comercial para
ejercer control juridico comercial sobre las naciones. Los arbitros se
enriquecen por cada causa vista fallando a favor de quienes logran
corromperlos, aparte de las comisiones y el pago de los litigantes, cada
arbitro gana entre 200 a 300 mil USD por caso. Para contrarrestar este
fenémeno la propuesta es crear el Centro de Solucion de Disputas de la
Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) o los Tratados Bilaterales
de Inversiones (TBI) como centros de arbitrajes.”[CITATION VIa22 \p "69 -
70"\l 3082 ]

El comentario respecto de que todas estas Cortes Internacionales
de Arbitraje sean un: “sistema de justicia internacional al servicio de las
transnacionales,” las que “estdn parcializadas con el gran capital
mundial a quien terminan por cubrir con mantos de impunidad”, es
desatinado y juridicamente incorrecto. Las cortes internacionales de
arbitraje son independientes a los Estados y a los particulares. Han sido
disefiadas para garantizar imparcialidad. Es por ello por lo que se recurre
a ellas para la resolucién de controversias. Ello es la razén de que las
empresas inversoras que contratan con el Estado, cuyo domicilio se
encuentra en el extranjero, pueden convenir en la clausula arbitral que, si

surgiera un conflicto de interés, el caso sea resuelto por una Corte
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Internacional de Arbitraje®’; es una garantia de imparcialidad en una

potencial situacion asimétrica.

Sobre los comentarios que hace Cerrén de los arbitros, éstos
reflejan un alto nivel de desconocimiento de los sistemas de tasas y
pagos de los Centros Arbitrales. Solo basta remitirnos a las tasas que se
regulan en el arbitraje nacional e internacional. La Camara de Comercio

de Lima CCL tiene tasas establecida de acuerdo con la cuantia en

disputa, la cual mostraremos a continuacion:

Tabla 3.1

Honorarios del tribunal arbitral CCL

Monto en disputa ($) Porcentaje aplicable a la variacion Pago Pago
minimo maximo
Hasta 20,000 US$ 6,000 (monto fijo) - $ 6,000.00
De 20,001 hasta US$ 7500 (monto fijo) - $ 7,500.00
50,000
De 50,001 a 200,000 2.40 % de la cantidad que exceda de $ 7,500.00 $
US$ 50,000 11,100.00
De 200,001 a 500,000 | 1.95 % de la cantidad que exceda de $ 11,000.00 $
US$ 200,000 16,000.00
De 500,001 a 1.20 % de la cantidad que exceda de $ 16,950.00 $
2’000,000 US$ 500,000 34,950.00
De 2°000,000 a 0.96 % de la cantidad que exceda de $ 34,950.00 $
10°000,000 US$ 2°000,000 111,750.00
De 10°000,000 a 0.60 % de la cantidad que exceda de $ $
50°000,000 US$ 10°000,000 111,000.00 | 351,000.00
De 50°000,000 a 0.45 % de la cantidad que exceda de $ $
171°833,334 US$ 50’°000,000 351,750.00 | 900,000.00

Nota. Hecho en base a la tabla de la Camara de Comercio de Lima, tarifas de honorarios del
Tribunal Arbitral. https://www.arbitrajeccl.com.pe/tarifas. De fecha 21 de noviembre 2022.

>2 “Decreto Legislativo 1071
Articulo 5.- Arbitraje internacional.
1. El arbitraje tendra caracter internacional cuando en él concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Si las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la celebracién de ese convenio, sus
domicilios en Estados diferentes.

b. Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, esté situado fuera del
Estado en que las partes tienen sus domicilios.

c. Si el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién juridica o el lugar
con el cual el objeto de la controversia tiene una relaciéon mas estrecha, esta situado fuera del territorio
nacional, tratdndose de partes domiciliadas en el Pert.

2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, se
estard al que guarde una relacién mas estrecha con el convenio arbitral.”
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El centro de arbitraje de la Camara de Comercio Americana del

Peri AMCHAN tiene tasas distintas, pero que funcionan bajo la misma

logica:

Tabla 3.2

Honorarios del tribunal arbitral AMCHAM

Cuantia en litigio (S/.) | Honorarios (S/.))

Hasta 150,000 4,500

De 150,001 a 300,000 | 4,500 + 1.00% del m.s.a
150,000

De 300,001 al 6000 + 0.60% del m.s.a

1°500,000 300,000

De 1’500,001 al| 13,200 + 0.50% del m.s.a

3’000,000 1°500,000

De 3’000,001 al 20,700 + 0.35% del m.s.a

6°000,000 3’000,000

De 6°000,001 al| 31,200 + 0.25% del m.s.a

15’000,000 6’000,000

De 15°000,000 a | 53,700 + 0.20% del m.s.a

30°000,000 15’000,000

De 30°000,001 a| 83,700 + 0.10% del m.s.a

186’°000,000 30°000,000

Superior a | 240,000

186°000,000

Nota. Hecho en base a la tabla del reglamento de la Camara de Comercio
Americana del Peru, tarifas de honorarios del Tribunal Arbitral.

https://amcham.org.pe/wp-content/uploads/2018/11/Reglamento-2013.pdf.
De fecha 22 de noviembre 2022.

En el caso del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones CIADI, el centro al que se suelen derivar los
conflictos causados por las inversiones contenidas en Contratos Ley dicta

lo siguiente:

“Honorarios de los Conciliadores, Arbitros, Comisionados y
Miembros de Comités ad hoc

2. Ademas de recibir el reembolso de cualquier gasto directo incurrido
razonablemente, los conciliadores, arbitros, comisionados y miembros
de Comités ad hoc tienen derecho a recibir honorarios a razén de
US$3.000 diarios por cada dia en que participen en reuniones o por
cada dia de trabajo relacionados con los procedimientos; también
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recibirdn gastos de subsistencia y reembolso de los gastos de viaje
dentro de los limites establecidos en la Regla 14 del Reglamento
Administrativo y Financiero.”*

Es claro que dentro del ideario del partido politico que se
encuentra en el actual gobierno peruano, el arbitraje es considerado como
una amenaza, no como un mecanismo de resolucién de conflictos
eficiente, simplemente porque sus miembros no estan de acuerdo con los
laudos. Sin embargo, un desacuerdo y una diferencia de opiniones sobre
decisiones juridicas sustentadas y validas, emitidas bajo un marco legal
al que las partes accedieron someterse, bajo sus propios términos y
condiciones, que ademas es generado por la opinion de un tercero ajeno
al proceso arbitral en cuestion, no justifica el planteamiento de una

reforma completa del sistema de justicia peruano.

Para los Contratos Ley, en particular, esto significa dos cosas. En
primer lugar, que se les privaria de la instancia resolutoria de conflictos
pactada, configurando una modificacién unilateral del contrato,
prohibida constitucionalmente por la naturaleza de los contratos ley. En
segundo lugar, es una violacién a las garantias de estabilidad juridica

imbuidas dentro de la misma naturaleza del contrato.

Una modificacién de este tipo tendria un alto impacto social y
econdmico. Primero, desencadenaria una pérdida de credibilidad en el
sistema de justicia peruano y la solidez de las instituciones. Todo ello,
seguido por una situacién de desestabilizacion juridica similar a la que
existi6 de manera previa y culminé en un largo periodo histérico de
estancamiento e inflacion, ya que desincentivaria inmensamente a todo

tipo de inversionista de mantener sus assets en Peru.

53

Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI, en

https://icsid.worldbank.org/es/servicios/contenido/derechos-honorarios-cargos#:~:text=Adem%C3%A1s

%20de%20recibir%20el%20reembolso,de%20trabajo%20relacionados%20con%20los 07/01/2023
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CAPITULO IV: RETOS POR ENFRENTAR

Como hemos visto en esta tesis, a través del estudio de Los Contratos Ley, se
solucionaron problemas de cambio de rumbo politico-econémico-juridico, dado que se
realizaron modificaciones dentro de la Constitucion Politica de 1993, para evitar que los
diferentes gobiernos de turno, con ideologias totalmente opuestas, modifiquen sus
contratos a través de leyes. Estos contratos, que han sido sujetos a una amplia discusion
académica sobre su naturaleza, ventajas y desventajas, proveen algo innegable: Un gran

incentivo de inversion extranjera.

Con la situacién politica actual, se presenta un primer reto por enfrentar: Una
actuacion coherente con la norma legal del articulo 62 de la Constitucion. Para ello, se
debe tomar en gran consideracion la fuerza de la inmutabilidad de Los Contratos Ley.

El TC la ha reconocido en la sentencia recaida en el Expediente N° 005-2003-Al/TC:

“(...) este Tribunal precisa que no s6lo gozan de inmodificabilidad las clausulas que
componen el contrato ley, cuando asi se acuerde, sino también el estatuto juridico
particular fijado para su suscripcién. Es decir, tanto la legislacién a cuyo amparo se
suscribe el contrato ley, como las clausulas de este tltimo.”

“El Tribunal Constitucional ha especificado que los Contratos Ley protegen:

(i) la intangibilidad de las estipulaciones que forman parte del respectivo contrato, no
pudiendo ser modificado, alterado y/o dejado sin efecto por algtin acto normativo, y que

(ii) en caso sea modificado el marco legal bajo el cual fue suscrito el contrato, ese cambio
deviene en inaplicable para la relacién contractual existente entre el Estado y el
inversionista.”

Los Contratos Ley siguen siendo ttiles para promover las inversiones y siguen
contando con la garantia de inmovilidad del marco juridico aplicable. Esta estabilidad
es clave para que el pais continde creciendo econémicamente incluso si se presentan
crisis politicas. Le concede una independencia excepcional al régimen juridico que
protege la estabilidad financiera del pais. Si bien fue altamente debatido y sujeto a
especulaciones, si estos contratos podrian efectivamente ser beneficiosos para la
economia o no, en la actualidad, podemos mirar hacia la historia y analizar facticamente

si lo han sido o no, y la respuesta es positiva.
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4.1 Situacion macroeconémica del Perti en América Latina
Después de 30 afios de la aparicion de los Contratos Ley en la
Constitucion, se pueden apreciar sus consecuencias positivas en el

ambito macroecondémico.

En la actualidad mantenemos una economia estable, dato
recogido por la prestigiosa empresa Bloomberg>. Si hacemos un analisis
de la cantidad de Contratos Ley que se han firmado, han sido
muchisimos los firmados, seguin la Agencia de Promocion de la Inversion
Privada en el Perti, Pro-Inversion. Hasta abril del 2023 se habian firmado
alrededor de 1,071 contratos con inversionistas privados nacionales y

extranjeros™.

El mecanismo de promocion de la inversion, acompafiado de todo
un régimen juridico complementario para que pudiese implementarse
con eficiencia, funciond: la inversion llegd. Los inversores prefirieron
invertir en el Pert por la estabilidad garantizada de manera inherente
dentro sus contratos, algo muy raro en el mercado. La garantia de estos
contratos es constitucional, apoyados en el articulo 62 de la Constitucion

de 1993.

Un dato que vale la pena citar es el de la empresa Bloomberg LP
(Limited Partnership), una compaiia estadounidense de asesoria

financiera, software, data y media bursatil. **Esta empresa califico a la

> Puede verse en la tabla 4.1 “La estabilidad de los paises de Latinoamérica y el Caribe actualizado al
cuarto trimestre del 2021.”

> https://apps.proinversion.gob.pe/webdoc/convenios/convenios.aspx? Aspx AutoDetectCookieSupport=1

* La empresa opera utilizando una Terminal Bloomberg, la cual proporciona una amplia gama de
servicios. La Terminal Bloomberg recopila datos en tiempo real de todos los mercados, ofrece noticias de
ultima hora, investigaciones detalladas y analisis exhaustivos. Ademas, cuenta con potentes herramientas
de comunicacion y ejecucion de operaciones de primer nivel, permitiendo analizar lo que estd ocurriendo
en tiempo real y anticipar lo que esta por venir. La Terminal Bloomberg brinda una cobertura inigualable
de mercados y valores, ofreciendo informacién sobre diversos tipos de activos, desde renta fija hasta
acciones, divisas, materias primas y derivados, todo integrado en una sola plataforma y entregado en
tiempo real tanto en dispositivos de escritorio como méviles. [CITATION BLO23 \I 2058 ]
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economia peruana como una de las mas sélidas en febrero del afio 2022,
con un puntaje total de 56.28 sobre un total de 100 puntos. Los tres
aspectos en tomar en cuenta fueron: El riesgo financiero, el nivel
economico y el riesgo politico. En el riesgo politico, Peru obtuvo un
puntaje muy bajo de solo 17.71 sobre 100. Aqui podemos ver que la
politica es un factor que se toma en cuenta al momento de calificar la
estabilidad de los paises. En el caso del Pert se produjo la calificacién
tan baja en el rubro “riesgo politico” por la situacion de inestabilidad
creada en el gobierno del presidente Pedro Castillo, quien ocup0 el cargo

desde el 28 de julio del 2021.

Recordemos que la anterior Constitucion a la actual, es decir la
Constitucion peruana de 1979, no concedia estabilidad a los Contratos
Ley en ninguno de sus articulos. Tampoco existié6 nada parecido en las
constituciones anteriores de los afios 1823, 1826, 1828, 1834, 1839,
1856, 1860, 1867, 1920, 1933. Es a partir de la Constituciéon de 1993
que, en el articulo 62° se le reconoce estabilidad a la inversién privada
nacional y extranjera. No existia en el Peru estabilidad politica durante
los gobiernos anteriores a la Constitucion de 1993, ni tampoco existio
estabilidad politica con los gobiernos hasta la fecha, ya que estos
estuvieron envueltos en serios cuestionamientos de corrupcion e

irregularidades.

A pesar de todo esto, el Perd estuvo bien consolidado
macroeconémicamente, y bien encaminado con estabilidad y crecimiento
economico sostenible entre los paises de América Latina. Este listado
mostrado a continuacion, nos hace ver cémo, a pesar de haber pasado por
11 gobiernos de distintas tendencias politicas, los Contratos Ley
siguieron atrayendo la inversion, salvo el penultimo gobierno de Pedro

Castillo que politicamente ahuyento a los inversores:

A. Fujimori (28/07/1990 — 21/11/2000) Derecha,

V. Paniagua (22/11/2000 — 28/07/2001) Derecha Conservadora,
A. Toledo (28/07/2001 — 28/07/2006) Centro,

A. Garcia (28/07/2006 — 28/07/2011) Derecha,
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O. Humala (28/07/2011 — 28/07/2016) Izquierda,

P. P. Kuczyinski (28/07/2016 — 23/03/2018) Centro derecha,
M. Vizcarra (3/03/2018 — 9/11/2020) Centro Izquierda,

M. Merino (10/11/2020 — 15/11/2020) Derecha Conservadora,
F. Sagasti (17/11/2020 — 28/07/) Centro,

P. Castillo (28/07/2021 — 07/12/2022) Izquierda Extrema,
Dina Boluarte (07/12/2022 — En funciones) Izquierda

Tabla 4.1

La estabilidad de los paises de Latinoamérica y el Caribe actualizado al cuarto
trimestre del 2021.Datos de: Bloomberg en: Rumbo Minero Internacional, América

Mining en su pagina web el 12/03/2022:>

P

I
il

57 https://www.rumbominero.com/peru/noticias/peru-primer-lugar-pais-estable-ranking-bloomberg/
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Ademas de ello, sabemos que los inversores siempre han
favorecido a los paises con legislacion estable, sin necesidad de tener en
sus constituciones la intangibilidad para los contratos con los privados.
Sin embargo, ello es porque en los paises que los inversores prefieren
invertir, los contratos son garantizados por el poder judicial, la

estabilidad juridica natural y la ausencia de caos politico.

Nuestro pais siempre sufrié el problema de la inestabilidad politica,
volviendo a la eficacia de los contratos algo dudoso. Asi mismo, las
instituciones carecian de solidez: Las politicas no eran capaces para
hacer que se ejecutasen los contratos a tiempo, y el poder judicial era
excesivamente lento. Historicamente los vaivenes de normas generaban
una confusion y ausencia de predictibilidad considerables. Las normas se
contradecian o favorecian de manera diferente a sectores bajo criterios
que hoy, bajo los principios de igualdad de trato a la inversién, hubiesen
sido severamente desaprobados. Este aspecto se puede apreciar dentro
del punto 1.2.1 de esta tesis. En adicion, la distribucion de las ganancias
que el Estado percibia por las inversiones cre6 un descontento en los
sectores mas pobres, y la poblacién veia sucederse a los gobiernos sin
brindarles una solucién eficaz. A continuacién, la opinién en este sentido
de Gustavo Lazo Saponara, coordinador Académico, abogado y contador

de la Pontificia Universidad Catolica del Pera:

“A lo que todos apuntamos es al bienestar general, ese bienestar general lo
logramos con un desarrollo sostenible, para ese desarrollo sostenible lo que
necesitamos son recursos financieros, que son recursos escasos, y los
recursos financieros ¢qué fuente tienen? Pues se obtiene atrayendo la
inversion, sea nacional o extranjera; la inversién nacional
cuantitativamente no es significativa por eso tenemos que mirar hacia los
capitales extranjeros.

Esta inversién extranjera, obviamente la vamos a atraer en la medida que
seamos capaces de otorgar seguridad a los inversionistas, de que se van a
respetar las reglas de juego que han tomado en cuenta para efectuar su
inversion. Y en este sentido los convenios de estabilidad tributaria han
jugado un rol fundamental; el problema no debe enfocarse en funcién a si
esta bien atraer la inversion con convenios de estabilidad, aqui el problema
central es como se han asignado, como se han distribuido estos recursos
recaudados de los inversionistas. Entonces tenemos que, el canon minero
ha sufrido innumerables modificaciones que han sido inequitativas,
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tenemos el tema de una centralizacién excesiva, y la consecuencia de todo
ello, es esta dramatica pobreza en las regiones mineras.

Por otro lado, también tenemos que, si vemos cifras, la mineria representa
el 6% del producto bruto interno, no obstante, ello, representa el 32% de la
recaudacion por impuesto a la renta, y de ese 32% tenemos que el 24%
esta representado por el aporte que efectian empresas con convenios de
estabilidad; entonces, repito, el problema, no es tanto un problema de
recaudacion, sino es un problema de cémo asignar eficientemente estos
recursos recaudados.”

En conclusion, los inversionistas requieren de seguridades y
garantias para sus inversiones y los gobiernos de turno requieren atraer
esta inversion para generar crecimiento econdomico. El rechazo de la
poblacion a los contratos ley y a la politica abierta de promocién de las
inversiones no se encuentra sustentado en que éste sea un mecanismo
inutil o ineficiente, o que las instancias arbitrales a las que se recurren
para solucionar controversias sean parcializadas o nocivas. El
descontento estuvo siempre, y sigue estando, en la reparticiéon de estos
recursos: En qué los utilizé el Estado. La ineficiencia fiscal en la
distribucion de los recursos recaudados gener6 una ausencia de bienestar
inmenso, que, en la época de crisis, generé un contraste ain mayor al
estar sumida la poblacién en una crisis por la inflacién, y ver como los
inversores, en cambio, comenzaban a crecer. La apariencia de que las
grandes empresas eran las responsables de la crisis economica y de la
ineficiencia de recursos era solo eso: una imagen. La realidad es que,
gracias a las empresas y a los inversionistas, la economia logré crecer.
Sin embargo, este rechazo general ha llegado a calar dentro de los

legisladores. Un caso que podemos citar es el de los peajes en pandemia.

Durante la época de aislamiento social debido al COVID-19, se
emitié una Ley que suspendia los cobros de peaje. Esta ley cambié un
Contrato Ley a través de un cambio normativo. Durante el periodo que
dur6 la norma, se dejaron de cobrar grandes cantidades de dinero por la
Concesionaria. Debido a ello, la concesionaria interpuso pedido de
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, sosteniendo que la Ley

que suspendia los cobros de peaje atentaba contra el articulo 62 de la
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4.2

Constitucién, al modificar un Contrato Ley mediante un mecanismo

inferior a la Constitucién, de manera unilateral.

Este pedido fue resuelto después de meses por el Tribunal
Constitucional, quién termin60 por declarar a esta norma como
inconstitucional. Ante este planteamiento, el Estado peruano sostuvo
que, si bien se la habia declarado como inconstitucional, esta declaracion
no tenia efectos retroactivos. De esta forma, se pretendié dejar de
reconocer la perdida por los peajes no cobrados y la subsiguiente
obligacion de pago por parte del Estado. Ante ello, la concesionaria

recurrio a la activacion del contrato de Garantia.

Este contrato de Garantia es una parte fundamental del Contrato
Ley. En él se prevén soluciones para garantizar al concesionario el
cumplimiento del pago por el servicio prestado que, en este caso, le
correspondia al Estado asumir. Esta es la forma de garantizar la
devolucion de lo invertido. Solo asi se puede mantener el equilibrio
primigenio del contrato, cuando las causas son imputables al concedente
o por causa de fuerza mayor. Este contrato de Garantia establecia lo

siguiente:

“La garantia de Peaje garantiza al Concesionario que este cobrara el monto
o la tarifa de peaje fijada en el contrato y de no darse el caso, por cualquier
motivo no imputable al Concesionario, el Estado pagara la diferencia. Esta
garantia protege al Concesionario de posibles actos legales o extralegales
que le impidan el cobro de la tarifa de peaje establecida en el contrato.”

Con esa garantia, se protegio este contrato. Sin embargo, esto fue,
a todas luces, un intento por parte del Estado de querer imponer su ius

imperium, y modificar un contrato de manera unilateral a través de una

Ley, para no cumplir con sus obligaciones.

Los Contratos de Garantias y Promocion de la Inversion
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“Tabla 4.2

Si bien las inversiones han contribuido de manera significativa a la
infraestructura en el pais, el sector mineria e hidrocarburos es en donde
se da la mayor cantidad de inversion privada, tanto nacional y extranjera.
Desde que entr6 en vigor la Constitucion de 1993, en el capitulo
economico con el articulo 62, se produjo un cambio en la percepcion de
los inversionistas de proyectos mineros: Los proyectos mineros toman
tiempo. Entonces, para estos tipos de negocios, resultan muy
significativas las garantias de estabilidad a largo plazo. Es por eso que, el
inversionista siente que se han dado las garantias necesarias para que los
contratos establecidos con el Estado funcionen a lo largo del tiempo, ya
que por ley posterior a la fecha de firmado el contrato se podra modificar

los términos contractuales. Veamos en la siguiente tabla los Contratos

con estabilidad juridica en el sector mineria:

Contratos de Garantias y Promocién de la Inversién, Ministerio de Energia y Minas en su
pdgina web el dia 10 de abril de 2023.

Aiio | Fecha Contrato Empresa Contrato
2022 16/12/2022 ANTA NORTE S.A.C. !
13/12/2022 RIAL MINERA S.A.C. )
25/11/2022  |AURIFERA TRES CRUCES S.A. s
25/11/2022  |SOCIEDAD MINERA RELIQUIAS S.A.C. s
12/10/2022 PANORO APURIMAC S.A. !
14/09/2022 AFTERMATH SILVER PERU S.A.C. )
05/09/2022 |MAGMA MINERALS S.A.C. s
07/09/2022 |[KIWANDA S.A.C. “a
02/06/2022 AMG - AUPLATA MINING GROUP PERU S.A.C. )
2021 17/08/2021  |CONSORCIO MINERO SUNEC S.A.C. s
23/07/2021  |MINERA HAMPTON PERU S.A.C. s
08/06/2021  |FERROALUMINIOS PERU N° 4 S.A.C. s
16/02/2021 MINERA CAPPEX S.A.C. !
08/02/2021 |HUARMY COLOSAL S.A.C. N
2020 30/12/2020 |APURIMAC COPPER S.A. s

%8 https://www.minem.gob.pe/ detalle.php?idSector=1&idTitular=188&idMenu=sub154&idCateg=188
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https://www.minem.gob.pe/_detalle.php?idSector=1&idTitular=188&idMenu=sub154&idCateg=188
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Ante%20Norte%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Rial%20Minera%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/AURIFERA%20TRES%20CRUCES%20SA%201ra.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Sociedad%20Minera%20Reliquias%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/PANORO%20APURIMAC%20SA%201ra.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/AFTERMATH%20SILVER%20PERU%20SAC%201er.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MAGMA%20MINERALS%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/KIWANDA%20S_A_C_%201ra%20Adenda.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/AUPLATA%20MINING%20GROUP%20PERU%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/CONSORCIO%20MINERO%20SUNEC%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MINERA%20HAMPTON%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/FERROALUMINIOS%20PERU%20N4%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MINERA%20CAPPEX%20S_A_C_%202da%20Adenda.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/HUARMY%20COLOSAL%20S_A_C_%20(2).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Apurimac%20Cooper%20S_A_.pdf

Aiio | Fecha Contrato Empresa Contrato
03/12/2020 |CONSORCIO MINERO PALCAWANKA S.A.C. = |
19/11/2020 |CAMINO RESOURCES S.A.C. s
05/11/2020 |VALE EXPLORATION PERU S.A.C. s

2019 25/09/2019  |TINKA RESOURCES S.A.C. o
17/09/2019 CHAKANA RESOURCES S.A.C. s
13/09/2019 |[COMPANIA MINERA ZAHENA S.A.C. s
25/07/2019  |MINERA PENOLES DE PERU SA o

2018 18/12/2018 |PLACER DOME DEL PERU S.A.C. s
20/10/2018  |VALE EXPLORATION PERU S.A.C. = ]
29/10/2018 |VALE EXPLORATION PERU S.A.C. s
29/10/2018 |VALE EXPLORACION PERU S.A.C. o
24/09/2018 |COMPANIA MINERA EL ORO PERU S.A.C. s
14/08/2018  [IAMGOLD PERU S.A. = ]
13/08/2018 |CAMINO RESOURCES S.A.C. s
16/05/2018  |CORISUR PERU S.A.C. o
16/05/2018 |MINERA FORRESTER S.A.C. s
30/04/2018 |MINERA PUNO GOLD S.A.C. = ]
18/04/2018 |MARCOBRE S.A.C. s
24/01/2018 |QUESTDOR S.A.C. o
19/01/2018 |KAYZEN DISCOVERY PERU S.A.C. s

2017 30/11/2017  |FRESNILLO PERU S.A.C. = ]
30/10/2017 |CONSORCIO MINERO SUNEC S.A.C. s
30/10/2017 |CHAKANA RESOURCES S.A.C. o
19/10/2017 |SOCIEDAD MINERA BERENGUELA S.A. s
24/10/2017 |CHASKA RESOURCES S.A.C. = ]
25/08/2017  |INCA MINERALES S.A.C. s
14/06/2017  |[MINERA PENOLES DEL PERU S.A. o
10/04/2017  |JINZHAO PERU MINING S.A. s
23/01/2017  |CMS SOLEX DEL PERU S.A.C. = ]
20/02/2017  |CAMINO RESOURCES S.A.C. s

2016 29/08/2016  |TINKA RESOURCES S.A.C. o
25/07/2016  |[SURICHATA POLIMETALES S.A.C. s
22/07/2016  |COMPANIA TUMIPAMPA S.A.C. = ]
15/06/2016 ~ [SUMITOMO METAL MINING PERU S.A. s
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https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/CONSORCIO%20MINERO%20PALCAWANKA%20S_A_C_%201ra.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/CAMINO%20RESOURCES%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/VALE%20EXPLORATION%20PERU%20S_A_C_%20(4).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Tinka%20Resources%203ra.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Chakana%20Resources%20SAC%203ra.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Compania_Minera_Zahena(1).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Minera%20Penoles%20de%20Peru%20S_A_%203ra.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/PLACER%20DOME%20DEL%20PERU%20S_A_C.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/VALE%20EXPLORATION%20PERU%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Vale_Apacheta.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/VALE%20EXPLORATION%20PERU%20S_A_C_%20(3).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/COMPA%C3%91%EF%BF%BD_A%20MINERA%20ELORO%20PERU%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/IAMGOLD%20%20PERU%20S_A_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2018/CAMINORESOURCESSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2018/CORISURPERUSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2018/MINERAFORRESTERSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MINERAPUNOGOLD.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Marcobre%20SAC%203ra%20Adenda.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/QUESTDOR%20S_A_C_%2010ma%20Adenda.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2018/KAYZENDISCOVERY.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/FRESNILLO%20PERU%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2017/CONSORCIO%20MINERO%20SUNEC%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/CHAKANA%20RESOURCES%20S_A_C_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/SOCIEDADMINERABERENGUELA(1).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2017/chascaresourcessac.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2017/inka%20minerals.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MINERA%20PENOLES%20DE%20PERU%20SA_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2017/jinzhao%20mining%20peru.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2017/SMCSOLEXDELPERUSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2017/CAMINO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2016/tinkareosurces.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2016/SURICHATA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2016/tumipampa2.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Sumitomo_Metal_Mining_Peru_SA.pdf

Aiio | Fecha Contrato Empresa Contrato
17/05/2016  |FRESNILLO PERU S.A.C. = |
03/05/2016  |CORPORACION MINERA CENTAURO S.A.C. s
26/02/2016  |[FRESNILLO PERU S.A.C. s

2015 01/12/2015 |COMPANIA MINERA ZAHENA S.A.C. s
19/10/2015 |CONSORCIO MINERO PALCAWANCA S.A.C. = |
14/09/2015 |INCA MINERALES S.A.C. s
14/07/2015 |SOCIEDAD MINERA BERENGUELA S.A. s
27/02/2015 |BEAR CREEK MINING COMPANY SUC DEL o

PERU
05/01/2015 |TORION MINING S.A.C. s

2014 10/07/2014  |QUESTDOR S.A.C. o
31/07/2014  |CORPORACION MINERA CENTAURO S.A.C. N
16/06/2014  |SUMITOMO METAL MINING PERU S.A.C. = |
13/06/2014 |YANAC MINERA PERU S.A.C. s
18/06/2014  |[PERU MINERALS S.A.C. o
09/06/2014 |OBAN S.A.C. N
15/04/2014  |MINERA ANCOCALA S.A.C. = |
31/03/2014 |RELIANT VENTURES S.A.C. s
01/04/2014  |CIA. MRA. ZAFRANAL S.A.C. o
31/03/2014 | INVERSIONES ESTUDIOS Y DESARROLLO S.A.C. N
28/02/2014 |PEMBROOK S.A.C. s
17/02/2014  |SURICHATA POLIMETALES SAC (ANTES: DON = |

PANCHO S.A.C))
28/02/2014  |SMC SURICHATA LTD SUC. DEL PERU (ANTES: = |
SMC SANTA ROSA LTD - SUCURSAL PERU)
07/02/2014  |WILD ACRE METALS (PERU) S.A.C. o
28/02/2014 |SMC TOROPUNTO LTD - SUCURSAL PERU N
21/01/2014  |CIA MINERA BARBASTRO S.A.C. = |
13/01/2014 |TINKA RESOURCES S.A.C. s
06/01/2014  |SMC LA PASTORA LTD SUCURSAL DEL PERU o
(ANTES: CMS PATYGIN LTD SUCURSAL DEL
PERU)

2013 27/12/2013  |COMPANIA DE EXPLORACIONES ORION S.A.C. s
20/12/2013  |INKA MINERALES S.A.C. = ]
20/11/2013  |FRESNILLO PERU S.A.C. s
30/10/2013 |COMPANIA TUMIPAMPA S.A.C. o
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https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2016/FRESNILLO(1).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2016/CENTAURO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2016/FRESNILLO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2015/ZAHENA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2015/palcawanca.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2015/INCAMINERALESSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2015/BERENGUELA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2015/bear%20creek.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2015/torion%20mining%20sac.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/QUESTDOR.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/CENTAURO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/SUMITOMOMETAL.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/YANACMINERAPERUSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/perumineralssac.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/OBAN.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/MINERA%20ANCOCALA%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Reliante%20Venture%208va.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/CIA%20Zafranal%20S_A_C_%209na.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/inveriosnesestudiosydesarrollosac.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/PEMBROOK%20COPPER.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/SMC%20DON%20PANCHO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/SMC%20SANTA%20ROSA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/WILDACRE.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/SMC%20TOROPUNTO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/BARBASTRO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/TINKARESOURCES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2014/PATYGIN.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/ORION.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/INKA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/FRESNILLO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/TUMIPAMPA.pdf

Aiio | Fecha Contrato Empresa Contrato
30/09/2013 |[MINERA AGUILA DE ORO S.A.C. = |
30/09/2013 |PERUVIAN LATIN RESOURCES S.A.C. s
30/09/2013 |VERDE RESOURCES S.A.C. s
17/09/2013 |MARCOBRE S.A.C. o
26/07/2013  |CANARIACO COPPER PERU S.A. = |
26/06/2013  |MINERA PENOLES DE PERU S.A. s
27/03/2013  |ARIANA EXPLORACIONES MINERAS S.A.C. o

2012 28/12/2012 |[FERROBAMBA IRON S.A. o
26/12/2012 |CANARIACO COPPER PERU S.A. = |
26/11/2012  |AGUILA AMERICAN RESOURCES LIMITED S.A. s
31/10/2012  |APURIMAC FERRUM S.A. s
23/10/2012  |CANDENTE GOLD PERU S.A.C. o
31/10/2012  |VERDE RESOURCES S.A.C. = |
15/10/2012 |KARMIN PERU S.A.C. s
16/10/2012  |RIO TINTO MINING AND EXPLORATION S.A.C. o
16/10/2012  |JINZHAO MINING PERU S.A.C. o
19/09/2012  |[MONET SAC (ANTES: GRANJA DE ORO = |

INVERSIONES MINERAS S.A.C.)
29/08/2012 |MINERA ANACONDA PERU S.A. o
28/08/2012  |LUPACA GOLD PERU S.A.C. (ANTES: N

MINERA PACACORRAL S.A.C))
15/08/2012  |PERUVIAN LATIN RESOURCES S.A.C. s
19/06/2012  |PANORO APURIMAC S.A. o
10/05/2012  |CERRO LA MINA S.A. = |
26/03/2012  |MINERA SANTA ELISA S.A.C. s
27/03/2012  |CIA DE EXPLORACIONES ORION S.A.C. o
27/03/2012  |APURIMAC FERRUM S.A. o
28/02/2012  |SIENNA MINERALS N
25/01/2012  |MINERA SUNSET DEL PERU S.A.C. s
18/01/2012  |SOLEX DEL PERU S.A.C. s

2011 14/11/2011  |PERU MINERALS S.A.C. o
26/07/2011 |HATUM MINAS S.A.C. = |
27/07/2011  |JINZHAO MINING PERU S.A. s
26/07/2011  |MINERA MACUSANI S.A.C. s
27/07/2011  |EXPLORACIONES MACUSANI S.A.C. o
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https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/AGUILA%20DE%20ORO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/PERUVIAN_LATIN_RESOURCES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/VERDERESOURCES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/MARCOBRE.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/CA%C3%91ARIACO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MInera_Penoles_de_Peru_S_A_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2013/ARIANA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/FERROBAMBA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/CA%C3%91ARIACO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/AGUILA%20AMERICAN%20RESOURCES%20LTDA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/APURIMACFERRUM2.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/CANDENTEGOLDPERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/VERDE.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/KARMINPERUSAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/RIOTINTO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/JHINZAO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/GRANJADEORO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/ANACONDA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/PACACORRAL.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Peruvian_Latin_Resources_SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/PANORO%20APURIMAC%20S_A_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/CERROLAMINA.PDF
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/MINERA%20SANTA%20ELISA%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/CIA%20EXPLORACIONES%20ORION.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/APURIMACFERRUM.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/SIENA%20MINERALS.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/MINERA%20SUNSET%20DEL%20PERU%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2012/SOLEX.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/PERU%20MINERALS.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/HATUM%20MINAS%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/_JINZHAO%20MINING%20PERU%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/MINERA%20MACUSANI%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/SOLEX%20DEL%20PERU%20SAC_.pdf

Aiio | Fecha Contrato Empresa Contrato
25/04/2011 |MINERA HAMPTON PERU S.A.C (ANTES: = |
MINERA CN S.A.C)
30/03/2011 |EREP S.A.C. o
24/02/2011  |APURIMAC FERRUM S.A. N
24/01/2011 |CORONGO EXPLORACIONES S.A.C. = |
2010 28/12/2010 |CANDELARIA INVERSIONES MINERAS s
S.A. (ANTES: PUKARA MINING S.A))
30/12/2010 |[MANTARO PERU S.A.C. = |
22/10/2010  |CIA MINERA MILAGROS DEL SOCORRO S.A. s
28/09/2010 |AZULCOCHA MINING s
23/09/2010 |PANORO APURIMAC S.A. o
20/09/2010 |MINERA GOLD FIELDS PERU S.A. = |
20/09/2010 |MINERGIA S.A.C. s
10/09/2010 |CANTERAS DEL HALLAZGO S.A.C. s
29/04/2010 |[MINERA AGUILA DE ORO S.A.C. o
20/08/2010 |MARCOBRE S.A.C. N
17/08/2010 |SUMITOMO METAL MINING S.A. s
30/06/2010  |SOCIEDAD MINERA BERENGUELA S.A. s
31/05/2010  |SIENNA MINERALS S.A.C. o
29/04/2010 |EXPLORACIONES COLLASUYO S.A.C. = |
19/05/2010 |MINERA STRAIT GOLD PERU S.A.C. s
27/05/2010 |HUDBAY PERU S.A.C. (NORSEMONT PERU s
S.A.C)
27/05/2010 |COMPANIA MINERA KURI KULLO S.A. = |
14/05/2010  |MINERA PENOLES DE PERU S.A. s
31/03/2010 |COMPANIA MINERA LA PIEDRITA S.A.C. o
31/03/2010 |MINERA AQM COPPER PERU S.A.C. N
2009 21/10/2009 |COMPANIA MINERA MILAGROS DEL SOCORRO = |
S.A.
30/07/2009 |[MINERA CUERVO S.A.C. o
20/07/2009  |MINERA PENOLES DE PERU S.A. = |
27/08/2009 |CANARIACO COPPER PERU S.A. (ANTES: s
EXPLORACIONES MILENIO S.A.)
27/05/2009  |CIA DE EXPLORACIONES ORION S.A.C. N
2008 28/11/2008  |SOCIEDAD MINERA TRINITY DEL PERU S.A.C. = |
28/11/2008 |MINERA AGUILA DE ORO S.A.C. s
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https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Minera%20Hampton%20Peru(1).pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/EREP%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/APURIMAC%20FERRUM.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2011/CORONGO%20EXPLORACIONES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/PUKARA%20MINING%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/MANTARO%20PERU%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/CIA%20MINERA%20MILAGROS%20DEL%20SOCORRO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/AZULCOCHAMINING.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/PANORO%20APURIMAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/GOLD%20FIELD%20PERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERGIA%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/_CANTERAS%20DEL%20HALLAZGO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/aguila%20del%20oro.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/marcobre%20sac.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/sumitomo%20metal.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/berenguela.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/SIENNA%20MINERALS%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/EXPLORACIONES%20COLLASUYO%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERA%20STRAIT%20GOLD%20PERU%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2010/NORSEMONT%20PERU%20SAC_.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/CIA%20MINERA%20KURI%20KULLO%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERA%20%20PE%C3%91OLES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/CIA%20MINERA%20LA%20PIEDRITA%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERA%20KORITAMBO%20SAC%20.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MILAGROS%20DEL%20SOCORRO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/CUERVO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/pe%C3%B1oles.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MILENIO.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/CIA%20DE%20EXPLORACIONES%20ORION%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/TRINITY%20PERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/AGUILA%20DE%20ORO.pdf

Aiio | Fecha Contrato Empresa Contrato
28/11/2008 |MUNDO MINERALES S.A.C. = |
28/11/2008 |COMPANIA MINERA QUECHUA S.A. s
22/10/2008 |PANORO APURIMAC S.A. s
27/08/2008 |APURIMAC FERRUM S.A. o
22/07/2008 |MINERA SILEX PERU S.R.L. (ASC PERU LDC) = |
27/06/2008 |ALTURAS MINERALS S.A. s
30/05/2008 |MARCOBRE S.A.C. s
30/04/2008 |MINERGIA S.A.C. o
26/03/2008 |COMPANIA MINERA MINASPAMPA S.A.C. = |
29/02/2008 |MINERA STRAIT GOLD PERU S.A.C. s
29/02/2008 |RELIANT VENTURES S.A.C. s
28/02/2008 |FRANC-OR RESOURCES PERU S.A.C. o
26/02/2008 |MINERA ANTARES PERU S.A.C. = |

2007 27/09/2007 |[EXPLORACIONES COLLASUYO S.A.C. s
27/09/2007  |VENA PERU S.A. (ANTES: INCA GOLD s

COMPANY)
27/09/2007 |MINERA ORO VEGA S.A.C. = |
(PROY. ANTABAMBA)
27/09/2007  |MINERA ORO VEGA S.A.C. (PROY. URBAQUE) o
27/09/2007 |AZULCOCHAMINING S.A. (ANTES: VENA PERU = |
S.A.C)
29/08/2007  |SIENNA MINERALS S.A.C. o
29/08/2007 |MARCOBRE S.A.C. N
29/08/2007 |MINERA LIBERTAD S.A.C. = |
24/05/2007 |COMPANIA MINERA COIMOLACHE = |
30/01/2007 |ALTURA MINERALS S.A. o

2006 10/11/2006  |RIO TINTO MINERA PERU LIMITADA S.A.C. N

29/08/2006 |HUDBAY PERU S.A.C. (NORSEMONT PERU = |
S.A.C)

31/07/2006  |RELIANT VENTURES S.A.C. o

27/01/2006  |APURIMAC FERRUM S.A.C. = |

2005 16/12/2005 |SIENNA MINERALS S.A.C. s
29/11/2005 |MARCOBRE S.A.C. s
28/11/2005 |MINERA ANTARES PERU S.A.C. o
01/09/2005 |CANARIACO COPPER PERU S.A.C. (ANTES: = |

EXPLORACIONES MILENIO S.A.C.)
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https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MUNDOMINERALES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/QUECHUA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/PANORO%20APURIMAC%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/APURIMAC%20FERRUM%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/ASC%20PERU%20%20LDC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/ALTURASMINERALS.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/2008MARCOBRE.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERGIA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINASPAMPA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERASTRAITGOLDPERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/RELIANTVENTURES2008.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/FRANC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/MINERA%20ANTARES%20PERU%20SAC%20-%2015%20ava.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/130%20EXPLORACIONES%20COLLASUYO%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/126%20INCA%20GOLD%20COMPANY.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/125%20MINERA%20ORO%20VEGA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/MINERA%20ORO%20VEGA%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/127%20VENA%20PERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/SIENNA%20MINERALS.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/120%20MARCOBRE%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/119%20MINERA%20LA%20LIBERTAD.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/117%20CIA%20MINERA%20COIMOLACHE.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/114%20ALTURA%20MINERALS.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Rio%20Tinto%20Peru%20Limitada%20S_A_C_%2017ava.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/108%20NORSEMONT.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/109%20RELIANT%20VENTURES.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/101%20APURIMAC%20FURRUM%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/97%20SIENNA%20MINERALS.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/96%20MARCOBRE%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/98%20MINERA%20ANTARES%20PERU%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/93%20EXPLORACIONES%20MILENIO.pdf

Afno

Fecha Contrato

Empresa

Contrato

24/08/2005 |MINERA PENOLES DEL PERU S.A.C. -

25/02/2005 |COMPANIA DE MINAS MAGISTRAL S.A. |
(ANTES: MINERA ANCASH COBRE S.A.)

21/02/2005 |IAMGOLD PERU S.A. )

31/01/2005 |MINERA SILEX PERU S.R.L. (ANTES: ASC PERU )
LDC)

2004 | 22/11/2004 |ANGLOGOLD ASHANTI EXPLOR. PERU =
22/11/2004 |MINERA PAMPA DE COBRE S.A. -
15/11/2004 |GEOLOGIC PERU S.A. |
13/09/2004 |MINERA ORO VEGA S.A.C. 3
27/08/2004 |COMPANIA MINERA MUQUI S.A.C. =

2003 | 24/11/2003 |BEAR CREEK MINING COMPANY -
21/11/2003  |RIO TINTO MINING AND EXPLORATION )
15/09/2003 |COBRIZA METALS PERU S.A. (ANTES: CIA s

MINERA ORO CANDENTE S.A.)
15/09/2003  |IAMGOLD PERU S.A.C. )
15/06/2003 |MINERA PENOLES DEL PERU S.A.C. S
20/03/2003 3

PANORO APURIMAC S.A. (ANTES: CORDILLERA
DE LAS MINAS S.A.C))

Es asi como la potencial inestabilidad que un cambio como el propuesto por el ideario

del partido politico Peru Libre, es una amenaza para todo el sector minero, un rubro que

ha impulsado la economia sobremanera y generado gran parte del crecimiento

economico, y para todos los actores de la economia que dependen de él.

4.3. Retos a Futuro

Desde el afio 2020, estamos viendo una avalancha de acciones

impulsadas por diferentes bancadas para querer cambiar el contenido del

articulo 62° de la Constitucion o eliminarlo. (Anexo 01) Lo mismo

estuvo sucediendo con los articulos que lo complementan como el 139°
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https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/89%20MINERA%20PE%C3%91OLES%20DEL%20PERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/85%20MINERA%20ANCASH%20COBRE.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/82%20IAMGOLD%20PERU%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/ASC%20PERU%20LDC%202005.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/75%20ANGLOGOLD.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/77%20PAMAP%20DE%20COBRE%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/79%20GEOLOGIX%20PERU%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/007-CIA%20MRA%20ORO%20VEGA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/006-CIA%20MRAMUQUI%20SAC.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/005-BEAR%20CREEK%20MINING%20COMPANY.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/009-RIO%20TINTO%20MINING%20AND%20EXPLORATION.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/004-CIA%20MRA%20ORO%20CANDENTE%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/002-SOC%20MRA%20CAMBIOR%20PERU%20SA.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/008-CIA%20MRA%20PE%C3%91OLES%20DEL%20PERU.pdf
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/CONTRATOS/EXPLORACION/001-CORDILLERA%20DE%20LAS%20MINAS%20S.A..pdf

de este mismo cuerpo normativo, que no solo ayudan a que este
mecanismo funcione, sino que son garantias para todos los elementos del
libre mercado. Nos compete a todos los entendidos en materia juridica el
alzar la voz y hacer ver el beneficio que ha traido al pais esta norma, al
dérsele fuerza constitucional, y que a la postre siga atrayendo inversiones

al pais y por ende para el pueblo peruano.

Otro reto estd en dar el conocimiento de los beneficios del
Contrato Ley a la poblacion en general. Sabemos que estos temas recién
se enseflan en las universidades y en algunas carreras especificas para los
que dichos instrumentos resultan relevantes, como economia, derecho y
ciencias politicas. Particularmente, dentro de la carrera de derecho no
existe un acapite dentro del curso de contratos tipicos de este tipo, a
pesar de que gran parte de la economia nacional depende de muchos de

ellos.
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CONCLUSIONES

El marco legal del Perti siempre ha estado muy ligado a las ideologias politicas
y planes de gobierno de cada gobierno de turno. No se tenia como prioridad la
continuidad normativa, lo que generaba impredecibilidad e incertidumbre sobre
las normas en el futuro. Ello creaba un panorama difuso para los inversionistas,
y No para atraer estos negocios internacionales hacia al Pert como un pais
rentable y competitivo.

Las leyes anteriores a la Constitucion de 1993 que exoneraban y recortaban
impuestos, eran inestables y cambiaban demasiado. La ausencia de inversores
por regimenes tributarios inestables derivaba en que pocas obras y servicios se
ejecutaran en el Pert, por la ausencia de este capital.

Con el paso del tiempo, se fueron lanzando tentativas de normas para promover
la inversion, hasta que finalmente se emitieron las normas de estabilidad juridica
que definieron a la inversion privada de manera directa, establecieron principios
de competitividad entre la inversion nacional y extranjera, y sentaron las bases
organizacionales que llevaron a la existencia de la actualmente denominada Pro-
Inversion.

La progresiva implementacion de politicas econdmicas abiertas y las
modificaciones constitucionales insertadas dentro del capitulo econémico de la
Constitucién Politica de 1993 fueron mitigando la crisis econémica inflacionaria
y la ausencia de capital.

Con el conjunto de modificaciones en la Constituciéon de 1993, se insertdé una
base fundamental para atraer a la inversion extranjera, y debido al alto grado de
certidumbre legal que generaba Los Contratos Ley los grandes capitales fueron
atraidos para cumplir con la funcién del Estado peruano.

Los Contratos Ley son instrumentos que no pueden ser modificados por normas
legislativas y tampoco pueden ser modificados de forma unilateral. Solo las
partes que firman dicho contrato pueden modificarlo. Solo pueden acceder a Los
Contratos Ley inversionistas con capitales minimos de $ 5'000,000.00 millones
de dolares de forma general y de $ 10'000,000.00 millones de ddlares en el rubro

hidrocarburos o mineria.
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El debate sobre la naturaleza del Contrato Ley lleva a la conclusion razonable de
que cada uno debe ser analizado en funcion a las obligaciones incluidas dentro
de éste, y disposiciones pactadas por las partes, para determinar el marco
juridico aplicable. Su naturaleza inmodificable no impide que estén regidos por
el marco juridico privado, o por las leyes administrativas descritas dentro de su
contenido. Su naturaleza inmodificable tampoco es absoluta: Las partes, por
acuerdo mutuo, pueden elegir realizar modificaciones dentro del contrato.
Simplemente se le pone un limite absoluto a la modificacién unilateral de dichos
contratos.

La Constitucion le concedié jurisdiccion a un mecanismo de resolucion de
controversias imparcial, apolitico, especializado e independiente: El Arbitraje.
Los Contratos Ley y el Arbitraje, dieron las primeras garantias de estabilidad
legal al pais, con un método mas célere y eficiente de resolucién de conflictos.
Ambos instrumentos eliminaron las potenciales asimetrias dentro de los
contratos de inversion: la posibilidad unilateral de modificacién contractual a
través de leyes, y los potenciales fallos imbuidos de parcialidad para con uno de
los dos actores.

A diferencia de la Conciliacion, la naturaleza de cosa juzgada de los laudos en el
Arbitraje lo vuelven un mecanismo efectivo. Con la Convencion de Nueva York
suscrita, los laudos de arbitrajes internacionales pueden ser ejecutados no solo
en Per, sino en mas de cien jurisdicciones alrededor del mundo.

La Conciliacion, en adicion, no es el mejor medio para resolver los conflictos
que se susciten en los Contratos Ley ya que no proveen soluciones finales:
pueden ser apeladas. Sin embargo, es un mecanismo valido para ser tratado a
primera instancia, y pueden llegar a incluirse dentro de clausulas arbitrales
escalonadas. Ello, no obstante, no los vuelve parte de un arbitraje: son
mecanismos diferentes.

Estos instrumentos y marco juridico econémico fueron factores fundamentales
dentro del crecimiento econémico del pais. Ello se reflej6 en el crecimiento del
PBI e ingresos per capita del pais causados por las inversiones.

La cantidad de Contratos Ley celebrados también refleja la importancia que
tiene estos para la economia nacional. La mayor parte estan en el sector minero,

constituyendo este rubro la principal fuente de ingresos del pais. Los Contratos
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Ley también contribuyen de manera significativa al desarrollo de la
infraestructura nacional.

En la actualidad, los Contratos Ley son necesarios para atraer la inversion a
nuestro pais y los gobiernos de turno atin pueden hacer contratos con esta figura
juridica. Su uso puede coadyuvar al actual gobierno a desarrollar y priorizar los
proyectos de infraestructura y beneficio social que consideran necesarios
alcanzar.

Promover las inversiones en el pais a través de un instrumento que garantiza
estabilidad juridica no constituye una amenaza para la sociedad. Este
instrumento ha sido responsable de gran parte del desarrollo econémico del pais
y de la estabilidad econdmica que gozamos actualmente.

El Contrato Ley es un ejemplo de los beneficios que la estabilidad juridica trae
al pais. Este hace florecer el mercado nacional, atrae capital extranjero y

promueve el crecimiento de las empresas.
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RECOMENDACIONES

Los contratos ley no deberian retirarse de la constitucién. Cumplen con su rol de atraer
a inversion y favorecer el crecimiento econdmico. Son un instrumento util y vigente

para el pais.

Se recomienda a los organismos estatales promover su uso en rubros variados, aparte
del de la mineria. Ha sido un instrumento exitoso dentro de este mercado, y tiene el
potencial para serlo dentro de otros rubros que requieran de estabilidad juridica a largo

plazo.

En adicion a lo anterior, la diversificacion de capitales solidifica la economia, ya que la
fuente de ingresos dentro del pais no depende de un solo giro de negocio y, en caso de
crisis dentro del rubro, le ofrece un colchén financiero dentro de multiples otros

sectores.

Se recomienda ensefiar en los colegios secundarios, ya fuese dentro de un curso
tematicamente conexo, o de manera independiente, sobre la naturaleza y utilidad del

Contrato — Ley.

Se recomienda promover el estudio de los Contratos Ley dentro del curso de Contratos
Tipicos, siendo este una forma sui generis de contrato. Existe una vision negativa de los
mismos, al haber estado asociado su nacimiento a un periodo de crisis econémica y
debacle politica, en un contexto de golpe de Estado. Su escenario de nacimiento no

afecta la utilidad objetiva de dicho instrumento para la promocién de las inversiones.

Para crear un mercado interno competitivo, deberian proponerse mecanismos de
estabilidad juridica nacionales, que vele por la estabilidad juridica para medianos y
pequefios inversores que cuenten con proyectos a largo plazo, y que, asi también estos

no se vean expuestos a los vaivenes politicos y normativos del pais.

Se recomienda que, en el supuesto en el que deban realizarse reformas legislativas sobre

el Contrato Ley, éstas estén orientadas hacia la reduccién de burocratizacién, y hacia el
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alcance de un marco juridico legal armonioso y coherente; no a la eliminaciéon de la

figura.
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Anexo 1: Proyecto de Ley de reforma del régimen econémico,

constitucional y eliminacion del tratamiento constitucional de

los Contratos Ley

Firnado digitalmerte por:
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promotores del Estado, asi como, consagrar su funcién reguladora; estableciendo una
excepcién al rol subsidiario del Estado facultdndolo en casos de interés publico a
reservarse el derecho a participar como accionista en las empresas concesionarias de
servicios o explotacién de recursos naturales; asi mismo, establece la eliminacidn del
tratamiento constitucional de los Contratos Ley.
Articulo Segundo: Modificacién.
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Anexo 2: Modelo de solicitud de suscripcion de contrato de

estabilidad juridica para inversionistas

Sustituyen los Formularios N°s. 5y 6, sobre solicitud de inscripcién de convenios de estabilidad
juridica para inversionistas y empresas del TUPA de PROINVERSION

RESOLUCION MINISTERIAL N° 085-2004-EF-10
Lima, 13 de febrero de 2004

Vista la propuesta de modificacion del Texto Unico _de Procedimientos Administrativos de la
Agencia de Promocion de la Inversion Privada - PROINVERSION, presentada por su Direccion Ejecutiva;

CONSIDERANDO:

Que, por Decreto Supremo N° 191-2003-EF se aprobé el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de la Agencia de Promocion de la Inversion Privada - PROINVERSION;

Que, este texto incorpora los Formularios N° 5, “Solicitud de Inscripcion de Convenios de
Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Inversionistas”, y N° 6, “Solicitud de Inscripcién de Convenios
de Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Empresas”;

Que, resulta pertinente modificar los referidos formularios para adecuarlos a la legislacion aplicable;
Que, el articulo 38.5 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece
que una vez aprobado el TUPA, toda modificacién que no implique la creacion de nuevos procedimientos,

incremento de derechos de tramitacidn o requisitos, se debe realizar por resolucién ministerial del sector;

De conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 183 y el Decreto Supremo N°
027-2002-PCM;

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Sustituir los Formularios N° 5, “Solicitud de Inscripcién de Convenios de
Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Inversionistas” y N° 6, “Solicitud de Inscripcion de Convenios
de Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Empresas”, del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de la Agencia de Promocién de la Inversién Privada - PROINVERSION, aprobado
por Decreto Supremo N° 191-2003-EF, por los ejemplares que, como Anexos 1y 2, forman parte de la
presente resolucion.

Registrese, comuniquese y publiquese.

JAIME QUIJANDRIA SALMON
Ministro de Economia y Finanzas
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ANEXO 2
FORMULARIO 6
SOLICITUD DE SUSCRIPCION DE CONVENIOS DE ESTABILIDAD JURIDICA
FORMULARIO MODELO PARA EMPRESAS

L IDENTIFICACION DE LA EMPRESA RECEPTORA DE LA INVERSION:

Nombre

Modalidad de Constitucién empresarial:

Direccion

Teléfono:

Representante legal:

Nombre

Direccion

Teléfono

Destino de la Inversion:

descripcion del proyecto (De ser
, utilizar hojas adicionales)

.- Objeto especifico

.- Capacidad de Produccién 4
Produccion estimada anual

.- Principales Productos que|

seran elaborados, o
servicios que seran|
brindados

.- Valor de las importaciones|
estimadas (FOB)

.- Mercado de destino
- Estimacion de las
exportaciones

Pagina 5
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.- Generacién de puestos de|
trabajo

Plazo previsto para recibir la inversion (no debe ser mayor a 2 afios)

Monto actual del capital y reservas (en caso de acogerse al Inciso A del Articulo 17 del
Reglamento)

Cantidad y valor nominal actual de las acciones (en caso de acogerse al Inciso B del Articulo 17 del
Reglamento)

Cantidad y valor nominal de las acciones luego de efectuarse la transferencia (en caso de acogerse
al Inciso B del Articulo 17 del Reglamento)

Il INFORMACION SOBRE LA INVERSION:

Modalidad bajo la cual se recibira la inversion: |

[ ldinerario al capital de una empresa establecida o
establecerse formalmente en el pais.

[:]de riesgo que se formalicen con terceros.

|:|6n de acciones de empresas de propiedad
o indirecta del Estado

total de la nueva
nversion (Ley N°
P7342) : USS

Nombre y Firma del Representante
Legal

Péagina 6

Fuente: [CITATION Gobierno22 \l 2058 ]

128



Anexo 3: Modelo de solicitud de suscripcion de contrato de

estabilidad juridica para empresas

Sustituyen los Formularios N°s. 5 y 6, sobre solicitud de inscripcién de convenios de estabilidad
juridica para inversionistas y empresas del TUPA de PROINVERSION

RESOLUCION MINISTERIAL N° 085-2004-EF-10
Lima, 13 de febrero de 2004

Vista la propuesta de modificacién del Texto Unico ~de Procedimientos Administrativos de la
Agencia de Promocién de la Inversion Privada - PROINVERSION, presentada por su Direccion Ejecutiva;

CONSIDERANDOQ:

Que, por Decreto Supremo N° 191-2003-EF se aprobé el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de la Agencia de Promocion de la Inversion Privada - PROINVERSION;

Que, este texto incorpora los Formularios N° 5, “Solicitud de Inscripcion de Convenios de
Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Inversionistas”, y N° 6, “Solicitud de Inscripcion de Convenios
de Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Empresas”;

Que, resulta pertinente modificar los referidos formularios para adecuarlos a la legislacién aplicable;
Que, el articulo 38.5 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece
que una vez aprobado el TUPA, toda modificacién que no implique la creacion de nuevos procedimientos,

incremento de derechos de tramitacion o requisitos, se debe realizar por resolucién ministerial del sector;

De conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 183 y el Decreto Supremo N°
027-2002-PCM;

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Sustituir los Formularios N° 5, “Solicitud de Inscripcion de Convenios de
Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Inversionistas” y N° 6, “Solicitud de Inscripcién de Convenios
de Estabilidad Juridica - Formulario Modelo para Empresas”, del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de la Agencia de Promocién de la Inversién Privada - PROINVERSION, aprobado
por Decreto Supremo N° 191-2003-EF, por los ejemplares que, como Anexos 1 y 2, forman parte de la
presente resolucion.

Registrese, comuniquese y publiquese.

JAIME QUIJANDRIA SALMON
Ministro de Economia y Finanzas
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ANEXO 2
FORMULARIO 6
SOLICITUD DE SUSCRIPCION DE CONVENIOS DE ESTABILIDAD JURIDICA
FORMULARIO MODELO PARA EMPRESAS

L IDENTIFICACION DE LA EMPRESA RECEPTORA DE LA INVERSION:

Nombre

Modalidad de Constitucién empresarial:

Direccion

Teléfono:

Representante legal:

Nombre

Direccion

Teléfono

Destino de la Inversion:

descripcion del proyecto (De ser
, utilizar hojas adicionales)

.- Objeto especifico

.- Capacidad de Produccién 4
Produccion estimada anual

.- Principales Productos que|

seran elaborados, o
servicios que seran|
brindados

.- Valor de las importaciones|
estimadas (FOB)

.- Mercado de destino
- Estimacion de las
exportaciones
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.- Generacién de puestos de|
trabajo

Plazo previsto para recibir la inversion (no debe ser mayor a 2 afios)

Monto actual del capital y reservas (en caso de acogerse al Inciso A del Articulo 17 del
Reglamento)

Cantidad y valor nominal actual de las acciones (en caso de acogerse al Inciso B del Articulo 17 del
Reglamento)

Cantidad y valor nominal de las acciones luego de efectuarse la transferencia (en caso de acogerse
al Inciso B del Articulo 17 del Reglamento)

Il INFORMACION SOBRE LA INVERSION:

Modalidad bajo la cual se recibira la inversion: |

[ ldinerario al capital de una empresa establecida o
establecerse formalmente en el pais.

[:]de riesgo que se formalicen con terceros.

|:|6n de acciones de empresas de propiedad
o indirecta del Estado

total de la nueva
nversion (Ley N°
P7342) : USS

Nombre y Firma del Representante
Legal

Péagina 6

Fuente: [CITATION Gobierno22 \l 2058 ]

131



TESIS

INFORME DE ORIGINALIDAD

0. s, o

INDICE DE SIMILITUD FUENTES DE INTERNET  PUBLICACIONES

Ay

TRABAJOS DEL

ESTUDIANTE

FUENTES PRIMARIAS

www.minem.gob.pe

Fuente de Internet

3%

o

Submitted to Pontificia Universidad Catolica

del Peru

Trabajo del estudiante

(K

e

vlex.com.pe

Fuente de Internet

(K

-~

www.researchgate.net

Fuente de Internet

(K

hdl.handle.net <1
Fuente de Internet %

H core.ac.uk <1
Fuente de Internet %
www.rree.gob.pe 1

Fuente de Internet < %
kupdf.net 1
Fuente de Internet < %

www.latinarbitrationlaw.com

Fuente de Internet



<1%

Coeopcom <1y
Do PP edupe <1
R e <Tw
TP <1
ggnifetﬁ'erfntﬂfnet <1
Eg;r)rl\;tted to Universidad San Ignacio de <1 o
Trabajo del estudiante
R <1y
B <1y
P edupe <1
T mbes-edu.pe <1y

B
o

WWW.yumpu.com

Fuente de Internet



<1%

"Inter-American Yearbook on Human Rights / <1
. ) %
Anuario Interamericano de Derechos
Humanos, Volume 26 (2010)", Brill, 2014
Publicacién
"International Investment Law in Latin <1
. . %
America / Derecho Internacional de las
Inversiones en América Latina", Brill, 2016
Publicacién
erulibre.pe
IEl)Jente deInternEt <1 %
id.scribd.com
Fuente de Internet <1 %
gE>.<|ste una plaz.a Iatlnoamencana. para <1 o
arbitrar internacionalmente?", Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, 2015
Publicacién
"Convenios de Ginebra del 12 de agosto de <1 o
1949 y Protocolos adicionales del 8 de junio ’
de 1977 — Ratificaciones, adhesiones y
sucesiones: situacion en 31 de diciembre de
1994", Revista Internacional de la Cruz Roja,
2010
Publicaciéon
facultad.pucp.edu.pe
FuentedeInterEet p p <1 %




"Transparency in Insurance Contract Law", <1 o
Springer Science and Business Media LLC, °
2019
Publicacion
"Lista de los Estados Partes en los Convenios

29 , . <l%
de Ginebra del 12 de agosto de 1949", Revista
Internacional de la Cruz Roja, 2010
Publicacion

"Transporte eléctrico en arreglos .de N <1 o
nanotubos de carbono de baja cristalinidad y
su utilizacién en dispositivos para sensado de
gases", Pontificia Universidad Catolica de
Chile, 2021
Publicacion
tesis.pucp.edu.pe

Fuente dEInterEet p <1 %

Excluir citas Activo Excluir coincidencias < 15 words

Excluir bibliografia Activo



	Lineamientos sobre la intervención y determinación de las competencias de los/as procuradores/as públicos/as, resolución del procurador general del estado nº 36-2021-pge/pg, 14 de abril del 2021

