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RESUMEN

La inmodificabilidad de un convenio de estabilidad juridica es causada por el articulo 62.
Esto genera una antinomia constitucional entre el articulo 58 y el articulo 62 de nuestra
Carta Magna, ya que estos se oponen: uno aprueba y el otro impide el intervencionismo
del Estado en relacion a la contratacion. La oposicién se manifiesta en que, en una
economia social de mercado con autonomia privada, se permite el intervencionismo
estatal; mientras que, en una economia de libre mercado, se adopta la autonomia de
voluntad, la cual no permite tal intervencionismo. Ademas, esto demuestra un retroceso
en la legislacion peruana, al revivir una discusion antigua ya superada en favor del
intervencionismo. Los contratos deben ser cumplidos porque asi lo prescribe la ley. Este
problema podria solucionarse mediante una reforma constitucional del segundo péarrafo
del articulo 62.

Asimismo, los convenios de estabilidad juridica vigentes tienen fuerza de ley y segun el
Reglamento de los regimenes de garantia a la inversion privada D.S. 162-92-EF vigente
desde 1998, son contratos de derecho civil a los cuales se les aplica adendas de cesién de
derechos y derecho de renuncia; y siendo susceptible de estas instituciones no existe
impedimento para que les sea aplicado otras instituciones del derecho comin como la
excesiva onerosidad de las prestaciones, al demostrar que dichos convenios no son
beneficiosos para el desarrollo del Estado peruano y atentan contra el interés general.
También esta normado la resolucién de pleno derecho; pero de una forma restringida, no
estando regulado el incumplimiento injustificado por parte de los empresarios del objeto
contractual por incidentes en la ejecucidn, existiendo una laguna juridica que es necesario

que sea regulado.

PALABRAS CLAVES: contrato-ley o convenio de estabilidad juridica,

inconstitucionalidad, inmodificabilidad, seguridad juridica.



INTRODUCCION

El trabajo de investigacion que he realizado, estd referido a demostrar la
inconstitucionalidad de los fundamentos de inmodificabilidad de los convenios de
estabilidad juridica, que es una institucion juridica que se celebra entre el Estado y
grandes empresas otorgando privilegios y prerrogativas, que estdn protegidas por la
seguridad juridica y significa que los contratos deben ser cumplidos conforme se han
pactado, por los cuales es imposible que sus términos sean modificados; toda vez, que
cuentan con proteccion constitucional, por regla general se les aplica el principio de pacta
sun servanda, por tal motivo ni el Estado ni el contratante pueden dejar sin efecto sus
términos. Pero que sucede cuando un convenio de estabilidad juridica es incumplido
injustificadamente por el inversionista; bajo ese contexto, se analizaré los fundamentos
de la institucidn juridica de los contratos-ley y la constitucionalidad de esta medida; toda
vez, que los contratos-ley en el Perd son inmodificables, en ese sentido la presente tesis
se estructura en 4 capitulos:

En el CAPITULO I desarrolla el planteamiento del problema, la situacion problematica,
la formulacion del problema tanto especifico como general, la justificacién de la
investigacion, la relevancia social, la conveniencia, el valor teorico, la utilidad

metodoldgica viabilidad y factibilidad; el objetivo general y especifico.

En el CAPITULO |1 esta dedicado a desarrollar el marco teérico y conceptual, el cual
esta referido al derecho constitucional; teoria del contrato, la inversion en los convenios
de estabilidad juridica; los convenios de estabilidad juridica, intervencionismo estatal en

el contrato, contexto legal y normativo.



En el CAPITULO 11l abordare respecto el marco metodoldgico, la hipGtesis, las
categorias de estudio y subcategorias, el tipo de investigacion, los métodos de

investigacion juridica, las técnicas e instrumentos a utilizar, el cronograma y presupuesto.

Enel CAPITULO IV abordare respecto a los resultados y discusion, descripcion general
de los convenios de estabilidad juridica analizados, caracteristicas comunes, analisis
cualitativo, adendas y modificaciones, derechos establecidos en clausula del convenio, la
propuesta de reforma constitucional, las conclusiones y sugerencias y por altimo la
bibliografia y anexos.

En suma, como resultado de la presente investigacion, en las conclusiones hacemos
hincapié en las razones, tanto logicas y juridicas que resumen lo tratado en los capitulos
desarrollados, que sustentan las bases que sustentan la inconstitucionalidad de los
fundamentos de inmodificabilidad de los convenios de estabilidad juridica, que tienen
fuerza de ley y segun el Reglamento de los regimenes de garantia a la inversion privada
D.S. 162-92-EF vigente desde 1998, son contratos de derecho civil a los cuales se les
aplica adendas de cesién de derechos y derecho de renuncia; y siendo susceptible de estas
instituciones no hay razon para que les sea aplicado otras instituciones del derecho comin
como la excesiva onerosidad de las prestaciones, al demostrar que dichos convenios no
son beneficiosos para el desarrollo del Estado peruano y atentan contra el interés general.
También esta normado la resolucién de pleno derecho; pero de una forma restringida, no
estando regulado el incumplimiento injustificado por parte de los empresarios del objeto
contractual por incidentes en la ejecucion, existiendo una laguna juridica que es necesario

que sea regulado.



CAPITULO |

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. Situacion Problematica

El Contrato-Ley o Contrato de Estabilidad Juridica es una institucion juridica
implementada en el Peru debido a la crisis producida por la inflacion y el terrorismo.
Dado que ningln pais queria invertir en un pais percibido como inseguro, se cred
esta institucion juridica como un mecanismo para facilitar la inversion extranjera. La
regulacion vigente sobre los Contratos-Ley se encuentra desde el articulo 1357 del
Cddigo Civil: “Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico,
pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante
contrato” (CODIGO CIVIL PERUANO, 2022, pag. 319).

Posteriormente, el 13 de noviembre de 1991, la normativa se establecié en el articulo
39° del Decreto Legislativo N.° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, el cual establece que los convenios de estabilidad juridica se realizan de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1357 del Codigo Civil y tienen el estatus de
contratos con fuerza legal. Esto significa que el Estado no puede alterarlos o anularlos
de manera unilateral. Estos convenios son de naturaleza civil, no administrativa, y
solo pueden ser modificados o rescindidos mediante un acuerdo mutuo entre las
partes involucradas (D. L. N° 757, 1991).

En 1993, esta institucion juridica fue elevada a nivel constitucional. La Constitucién
Politica del Peru regula los Contratos-Ley en el segundo péarrafo del articulo 62:
“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” (CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 2022, pag.



16). La consagracion de los contratos-ley en la Constitucion refuerza el blindaje
juridico de tales convenios al més alto nivel normativo (DANOS ORDONEZ, 2013).
El contrato-ley o también denominado convenio de estabilidad juridica
tiene por efecto la ultractividad del marco legal vigente a la fecha de
suscripcion del convenio. Su consagracion constitucional impide que el
Estado pueda modificar unilateralmente sus términos, incluyendo la via
legislativa (DANOS ORDONEZ, 2013, pag. 259).
Respecto de los contratos-ley, el Tribunal Constitucional, en la sentencia del
Expediente N° 005-2003-AI/TC, “Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por
sesenta y cuatro Congresistas de la Republica a efectos de declarar la
inconstitucionalidad del Contrato-Ley de concesion otorgado a la empresa
Telefonica del Pert S.A.A.” (SANTA MARIA BYRNE & JOO GARFIAS, 2009,
pag. 299), se pronuncid en contra de declarar la inconstitucionalidad del contrato-ley
de Telefonica. Considero que el término “fuerza de ley” estd referido a la
invariabilidad del convenio, mas no se le otorga una categoria de “rango de ley” a
los contratos-ley.
Este tipo de contratos permite la aplicacion ultractiva de un régimen normativo y
tributario vigente en el momento de la celebracion del convenio. Ademas, garantiza
que los contratos no puedan ser modificados o dejados sin efecto unilateralmente por
el Estado, resultandos obligatorios para las partes en ejercicio de su libertad
contractual (SANTA MARIA BYRNE & JOO GARFIAS, 2009).
Lo que realmente se protege con los contratos-ley es la ultractividad de las normas
que regian al momento de celebrarse el contrato. Por ejemplo, en el Derecho Minero
se dan beneficios como la estabilidad normativa y la estabilidad tributaria, que

comprende el impuesto a la renta, el impuesto general a las ventas, el impuesto de



promocion municipal, el impuesto selectivo al consumo, derechos arancelarios e
impuestos creados a favor de las municipalidades (DANOS ORDONEZ, 2013).
Asi, los privados que suscriben un contrato-ley adquieren multiples beneficios. El
contrato administrativo genera la formacion de la voluntad contractual (oferta,
aceptacion y consentimiento) mediante un procedimiento objetivo regulado por
normas positivas que deben ser seguidas por todos los participantes. Ademas, el
Estado no se desvinculara unilateralmente ni por otra ley que entre en vigencia
inmediatamente, lo cual resulta en un “blindaje juridico” (DANOS ORDONEZ,
2013, pag. 262). Este “blindaje juridico” también se denomina “eliminar el riesgo no
comercial” (AMADO V. & MIRANDA ALZAMORA, 1996, pag. 21), protegiendo
a los contratos-ley ya suscritos y vigentes de los cambios en la normativa.

Sin embargo, debemos cuestionar que, si bien la Constitucion establece la aplicacion
de las leyes de acuerdo con la “teoria de los hechos cumplidos” en el articulo 109°,
que indica que todas las leyes se aplican al momento de su promulgacién, lo cual no
sucede con los contratos-ley, pues a estos no les afectaria leyes que entren en vigencia
inmediatamente. También encontramos en el articulo 103° que ninguna ley tiene
efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando favorece al reo (CONSTITUCION
POLITICA DEL PERU, 2022).

La Unica razdn para que el articulo 62° sea una excepcién a esta generalidad es que
se necesitaba atraer la inversion extranjera, debido a que la inflacién y el terrorismo
hacian del Per( un pais inseguro y poco atractivo para invertir. Nadie se atrevié a
cuestionar las razones por las que se incluyd la institucion juridica del contrato-ley
en la Constitucion, aceptandose una vez que ya estaba incluida. No obstante, el
articulo 106° indica: “La constitucion no ampara el abuso del derecho”

(CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 2022, pag. 16).



Nos preguntamos por que, tratdndose de contratos, se tuvo que darle la tan preciada
ultractividad a todos los contratos-ley que se suscriban, justificando su inclusion en
la necesidad de atraer la inversion extranjera en un contexto de crisis por la inflacion
y el terrorismo, condiciones que en la actualidad ya no existen. Esta inclusion impide
que se pueda modificar o alterar sus términos hasta que termine dicho contrato.

(DE LA PUENTE Y LA VALLE, 2017) sefiala que no es relevante si el contrato es
civil o administrativo; lo fundamental es que se trate de un contrato. Tanto en el
ambito del derecho privado como en el derecho publico, los contratos generan
relaciones juridicas entre las partes y son obligatorios para ellas. En ambos campos,
el contrato es una fuente de obligaciones y representa un compromiso legal que
vincula a las partes. Es crucial recordar que la irrevocabilidad es una caracteristica
esencial de cualquier contrato.

La esencia misma de los contratos es su irrevocabilidad, ademés de crear una relacion
juridica y obligaciones entre las partes. A tenor de lo que resuelve el Tribunal
Constitucional, los contratos-ley permiten la ultractividad normativa y tributaria, mas
no les confiere una categoria de “rango de ley”. Esto ocasiona un problema, pues se
estaria otorgando una doble proteccién o una ultractividad inconstitucional a los
contratos-ley en el Per(, otorgandoles estabilidades y seguridades juridicas dobles a
las concesiones, cuando la naturaleza misma de los contratos es su irrevocabilidad
unilateral. Toda inversion siempre conlleva un riesgo, y seguir amparando este riesgo
de inversion de los empresarios se convertiria en un amparo que no le compete al
Estado peruano.

Con el transcurso de los afios, la inversion extranjera se ha incrementado. Cifras
oficiales en la pagina web de PROINVERSION indican que tenemos 403 Contratos

de Inversion vigentes desde 1998 hasta 2021, y Convenios de Estabilidad Juridica



1,058 vigentes desde 1993 hasta (PROINVERSION, 2022) lo que muestra que la
estabilidad es muy preciada entre los inversionistas.

Conviene abordar los problemas que se ocasionan al suscribir los convenios de
estabilidad juridica en Peru. El primer problema es que, en el Per, al contratar con
los particulares, no se pueden resolver los contratos unilateralmente ni renegociar sus
términos sin tener que pagar elevadas indemnizaciones, lo que lleva a estar atados
por afios a contratos que no son beneficiosos para el pais. La misma Constitucion
regula la imposibilidad de su modificacion legislativa una vez suscrito un convenio,
lo que genera ataduras a estos convenios. Esto ocasiona que continuemos con
contratos como las concesiones mineras del Corredor Sur, que son la principal causa
de contaminacion ambiental y de los conflictos sociales, o el caso del Gas de
Camisea, entre otros.

El segundo problema es que los beneficios, facultades y estabilidades juridicas
otorgados desde la suscripcidon de los contratos-ley no pueden ser terminados o
modificados legislativamente, ya que cualquier intento seria inconstitucional. Por
tanto, el Estado peruano esta obligado a honrar estos contratos y sus beneficios hasta
su resolucion natural.

Al advertir esta situacion problematica es necesario determinar si ¢ES
inconstitucional los fundamentos por los cuéales se establece la inmodificabilidad
de los Contratos-Ley en la legislacién peruana? o en su defecto ¢Los convenios
de estabilidad juridica ya no deberian ser inmodificables? en tal sentido, la
intencion fundamental del presente proyecto de investigacion, viene a ser la
modificacion del segundo parrafo del articulo 62° de la Constitucién Politica del Peru

(FERNANDEZ, URTEAGA, & AARON, 2021).



1.1.Formulacion del problema

1.1.1. Problema general
e ;Son inconstitucional los fundamentos por los cuales se establece la

inmodificabilidad de los contratos-ley en la legislacién peruana?

1.1.2. Problemas especificos

e Esta fundamentada validamente la inmodificabilidad de los convenios
de estabilidad juridica en Perd?

e ;Cuales son las caracteristicas principales de semejanzas y diferencias
del tratamiento de la institucion juridica del contrato-ley en la
legislacion comparada?

e Serd razonable seguir sosteniendo la inmodificabilidad de los

contratos-ley en la legislacion peruana?

1.2 Justificacion de la investigacién

En la situacion actual, este trabajo de investigacion es de fundamental
importancia, por las siguientes razones:

1.2.1. Relevancia social

La razon principal de la presente tesis, es para poder reformar el segundo parrafo
del articulo 62° de la Constitucion Politica del Perd; por el cual, los convenios de
estabilidad juridica son inmodificables. Contratos que gozan de la tan preciada
estabilidad juridica, que incluso no se pueden modificar legislativamente, por
mandato de la misma Constitucion; el Estado no los puede resolver
unilateralmente; pues eso le ocasionaria pagar indemnizaciones millonarias,
ademas de verse sometido a procesos de arbitraje, donde claramente las ventajas

las tienen los privados. Por tal razon, la modificacion del segundo parrafo del
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articulo 62 representa un beneficio significativo para el Estado peruano. Al
eliminar este parrafo, se busca otorgar al Estado una mayor flexibilidad para
renegociar o resolver contratos, lo cual es crucial para proteger los intereses
publicos y evitar que la rigidez constitucional favorezca desproporcionadamente

a las empresas privadas en detrimento del bienestar nacional.

Este cambio no solo tiene una relevancia juridica, sino también social, ya que
busca restablecer un equilibrio entre el Estado y las empresas, asegurando que los
recursos Y las decisiones estratégicas del pais estén alineados con los intereses de
la mayoria, en lugar de estar sujetos a contratos inmutables que pueden perjudicar

a la nacion en el largo plazo.

1.2.2. Laconveniencia

Este tema también toma relevancia, porque a los contratos-ley vigentes, se les
podra aplicar las nuevas leyes que sean promulgadas en la actualidad, por lo que
de manera indirecta se puede contribuir a evitar la contaminacion ambiental y
humana, toda vez que, a través de nuevas leyes, se debe exigir mayor
responsabilidad ambiental para un desarrollo sostenible de los recursos con
estdndares internacionales, de esa forma se atenuara, los problemas de

contaminacion ambiental y los conflictos sociales que viene atravesando el pais.

1.2.3. Valor tedrico

Hasta el momento se ha encontrado diferentes analisis del tema, tanto en normas,
revistas, tesis, doctrina que van desde el 1993 hasta la actualidad; que han ayudado
en gran medida a proponer esta tesis, por lo que también resalto que los resultados

obtenidos en la presente investigacion van a contribuir a fundamentar la



inconstitucionalidad de los fundamentos de inmodificabilidad de los convenios de

estabilidad juridica y futuros estudios al respecto.

1.2.4. Utilidad Metodoldgica

La tesis presentada es Util, toda vez que no solamente se quedaré en el &mbito
doctrinario, sino dentro la clasificacion de los trabajos de investigacion juridica
esta es una Tesis Juridico Propositiva; y, por tanto, en la parte final de la tesis
realizaremos nuestra propuesta de reforma constitucional del respectivo articulo

mencionado.

1.2.5. Viabilidad y factibilidad
La investigacion a realizar es posible, puesto que existen bastantes datos e
informacidn al respecto, tanto en la doctrina, jurisprudencia, revistas e incluso en

la legislacion internacional y comparada.

1.2.6. Interés personal

Por altimo, pero no menos importante también quiero realizar esta investigacion
por interés personal para poder graduarme y obtener el grado de abogado y poder
desempefiarme como una abogada en defensa de los derechos de las personas
naturales y juridicas, desde la posicion que me toque desempefiar en la sociedad,

sirviendo siempre con deontologia juridica.

1.3.0bjetivos Generales y Especificos

1.3.1. Objetivo general
e Analizar y/o argumentar sobre la inconstitucionalidad de los
fundamentos de la inmodificabilidad de los contratos-ley en la

legislacion peruana.



1.3.2. Objetivos especificos

Analizar y describir los fundamentos de la inmodificabilidad de los
convenios de estabilidad juridica.

Comparar y argumentar sobre las caracteristicas principales de
semejanzas Yy diferencias del tratamiento normativo de la institucion
juridica del contrato-ley en la legislacion comparada.

Determinar si cabe reforma sobre la inmodificabilidad de los

convenios de estabilidad juridica en el Perd.



CAPITULO I

2. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL
2.1.Estado del Arte

2.1.1. Antecedentes

Después de haber realizado la basqueda de tesis en los repositorios institucionales
digitales de las diferentes universidades a nivel regional y nacional sobre el tema
de “Inconstitucionalidad de los fundamentos de inmodificabilidad de los
contratos-ley en el Per(l”, como tema de investigacion, se ha podido encontrar las
siguientes tesis parecidas al que proponemos con respecto al contrato-ley. Sin
embargo, a nivel internacional no se han encontrado trabajos de investigacion

similares en este tema.

2.1.2. A Nivel Nacional

Tesina para optar el grado de Magister

“LA REMUNERACION MINIMA VITAL Y DEMAS DERECHOS
LABORALES CONSTITUCIONALES COMO LIiMITES MATERIALES DEL

CONTRATO-LEY”

UNIVERSIDAD PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU,

MAESTRIA EN DERECHO DE LA EMPRESA
AUTOR: César Abdul Aliaga Castillo Codigo: 19993506
Asesor: Dr. César E. Fernandez Arce

Lima - Perd
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Esta investigacion se centra en demostrar que el articulo 62° sobre los contratos-
ley de nuestra Carta Magna, tiene como limite material los derechos
constitucionales laborales reconocidos en la misma Constitucion en los articulos
22°,23°,26° y 44°, y que estos deben ser interpretados en armonia, se diferencia
de la presente investigacion, en la forma como se resuelve el problema planteado
haciendo uso del Test de proporcionalidad de ponderacion de derechos
fundamentales para poder resolver en casos particulares; sin embargo en la
presente investigacion se pretende modificar el articulo en mencidn a través de

una reforma constitucional.

2.1.3. A Nivel Regional

Tesis para optar el titulo profesional de abogado

“NECESIDAD DE NORMA MODIFICATORIA PARA EVITAR PERJUICIOS
AL ESTADO, DERIVADOS DE LA RESOLUCION EN LA CONTRATACION

DE OBRAS”

UNIVERSIDAD NACIONAL DE SAN ANTONIO ABAD DE CUSCO,

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
AUTOR: Arenas Ore, Antonieta y Candia Apaza, Alba Belia
Asesor: Dr. Marco Marroquin Mufiiz

Cusco-Peru, 2021

La presente investigacion, versa sobre el estudio e indagacion del proceso de
seleccion para la contratacion de una obra publica por el Estado, derivados de la
resolucion de contratos de obras; resuelta en su mayoria por los contratistas lo cual

ocasiona perjuicios sociales, tanto para el Estado, asi como a toda la poblacion, y
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demuestran a traves de estudio de casos dicha problemaética, en la resolucion
contractual dentro de la contratacion publica, se diferencia de la presente
investigacion en razén a que la inversion privada tiene estd a cargo de
PROINVERSION, estos convenios de estabilidad juridica cuentan con su propia
Ley Marco para el crecimiento de la inversion privada (D. L. N° 757, 1991) y
Reglamento de los regimenes de garantias de la inversion privada (D. S. N° 162-

92-EF, 1992) teniendo estos una regulacién especial.
2.2.Marco Tedrico

2.2.1. DERECHO CONSTITUCIONAL

2.2.1.1. Los principios constitucionales

La interpretacion constitucional trasciende la técnica juridica, pues implica
asumir compromisos con valores, derechos y preferencias, a partir de textos
que a menudo son breves para el jurista comun. Este proceso incluye
redaccion, interpretacion y aplicacion del derecho, y debe entenderse como
una creacién juridica sujeta a controles racionales. En el
neoconstitucionalismo, los principios tienen un papel crucial, predominando
sobre las reglas y siendo méas abundantes en la Constitucién que en otras
normas. Para entender y aplicar estos principios, es necesario utilizar
herramientas interpretativas como la ponderacion en lugar de la subsuncion

(CARRASCO GARCIA, 2018).

Los jueces interpretan y aplican leyes y reglamentos segin los principios
constitucionales, siguiendo las resoluciones del Tribunal Constitucional. En
Perd, el control constitucional esta a cargo del Tribunal Constitucional y el

Poder Judicial, siendo estos los intérpretes de las normas constitucionales. La
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Ley Orgénica del Tribunal Constitucional establece que este tribunal es el
maximo intérprete y controlador de la constitucionalidad (CARRASCO

GARCIA, 2018).

Dada su estructura normativa particular, la Constitucién requiere métodos de
interpretacion que vayan mas alla de los tradicionales (literal, teleoldgico,
sistematico e histdrico) e incluyan principios que guien la labor interpretativa

del Juez constitucional (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.1.1. Principio de unidad de la Constitucién

La Constitucion debe considerarse como un conjunto coherente y
sistematico, formando un cuerpo normativo unificado del Estado y
constituyendo la base del sistema juridico, ya que incluye lo que se

denomina orden constitucional (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.1.2. Principio de concordancia practica

Significa que cualquier contradiccion aparente debe resolverse priorizando
la coherencia de las normas. Toda tension entre disposiciones
constitucionales debe ser abordada mediante una interpretacion
optimizadora, que asegure la preservacion de todos los valores, derechos

y principios (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.1.3. Principio de eficacia o efectividad
El intérprete debe orientar su labor hacia opciones hermenéuticas que
maximicen la efectividad de las normas constitucionales, sin distorsionar

ni restringir su contenido.
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2.2.1.1.4. Principio de interpretacion pro libertatis

La interpretacion de la norma constitucional debe dar prioridad, en la
medida mas favorable posible, a la persona y su dignidad. De acuerdo al
articulo 1 de la Carta Politica de 1993, la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
En la interpretacion constitucional, es esencial que se privilegie el
proposito teleoldgico o finalista de la Constitucién, la cual sirve tanto
como instrumento de gobierno como de proteccion de la libertad. La
maxima y ultima meta de la norma constitucional es asegurar y preservar
la libertad y dignidad del individuo. En situaciones en las que parece existir
un conflicto entre la libertad y los intereses del gobierno, la libertad
siempre debe tener prioridad sobre este ultimo. Colocar a la persona
humana y su dignidad como el objetivo supremo de la sociedad y la
comunidad politica implica que todas las actividades deben estar dirigidas
a alcanzar y fomentar este objetivo. En este sentido, el principio pro
homine exige que los derechos constitucionales se interpreten de manera
amplia para garantizar una mayor proteccion. Como regla principal y de
prioridad, cuando existan mdltiples interpretaciones posibles, se debe
optar siempre por aquella que sea mas favorable para la persona, con el fin

de fortalecer sus derechos y libertades (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.2. Criterios de la interpretacion constitucional
2.2.1.2.1. Unidad de la Constitucion
El intérprete debe reconocer que la Constitucion es un conjunto armonioso
y coherente en si misma; no tolera contradicciones, inconsistencias o

antinomias. Segun el Tribunal Constitucional, este enfoque de
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interpretacion establece que la Constitucion no es una norma Unica, sino
un sistema completo compuesto por maltiples disposiciones que forman
una unidad coherente y significativa.

Desde esta perspectiva, al interpretar cada clausula constitucional, el
operador jurisdiccional no debe verlas como compartimentos separados o
independientes, sino asegurarse de que se mantenga la unidad y coherencia
del conjunto. Este nucleo esencial esta formado por las decisiones politicas
fundamentales expresadas por el Poder Constituyente. Por lo tanto, se debe
evitar interpretaciones que generen superposicion de normas,
contradicciones o redundancias (CARRASCO GARCIA, 2018).
2.2.1.2.2. Presuncion de constitucionalidad y legalidad

Los actos de los poderes publicos deben ser asumidos como
constitucionales siempre y cuando puedan ser conciliados de manera
razonable con la Constitucion. Cuando hay dudas razonables sobre la
constitucionalidad, se debe presumir a favor de esta Gltima. Solo en casos
donde la inconstitucionalidad sea evidente y tenga graves implicaciones
para el ordenamiento juridico, se deberia considerar esta medida extrema

(CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.2.3. Criterio teleologico
En la interpretacion constitucional, es fundamental dar prioridad al
proposito teleoldgico de la Constitucion, que radica en su calidad de norma
superior que articula el proceso democratico de la comunidad
(CARRASCO GARCIA, 2018).
La interpretacion teleoldgica, en resumen, se enfoca en aplicar la

Constitucion y el resto del ordenamiento legal de manera que se cumplan
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sus objetivos y valores subyacentes. Segun el Tribunal Constitucional, los
preceptos juridicos relacionados con derechos deben interpretarse de
manera amplia, mientras que aquellos que imponen limites deben
interpretarse de forma restringida. Todas las interpretaciones de las normas
legales deben tener como referencia los derechos fundamentales de las
personas. La Constitucion debe entenderse con un enfoque finalista,
privilegiando la interpretacion que favorezca la libertad y maximice la
efectividad de los derechos (TORRES DEL MORAL, 2005).

2.2.1.2.4. Concordancia préactica

Cuando surgen dudas dentro del texto constitucional, es importante buscar
una coherencia interna de la Constitucion. Se trata de optimizar los
intereses legales, aunque aparentemente estén en conflicto, para lograr su
maxima eficacia y rendimiento.

El Tribunal Constitucional ha destacado este principio, indicando que,
segun el principio de concordancia practica, cualquier tension aparente
entre las disposiciones constitucionales debe resolverse mediante una
interpretacion optimizada, es decir, sin comprometer ninguno de los
valores, derechos o principios involucrados. Ademas, es importante tener
en cuenta que, en ultima instancia, todos los preceptos constitucionales,
incluso aquellos de la llamada Constitucion organica, estan orientados
hacia la proteccion de los derechos fundamentales (CARRASCO
GARCIA, 2018).

2.2.1.2.5. Prevision de consecuencias

En vista de que, como resultado no deseado de una sentencia

constitucional, pueden surgir perjuicios en otros derechos o principios
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constitucionales, es crucial que la aplicacion de ciertas sentencias
constitucionales  establezca claramente los criterios para su
implementacién. El Tribunal Constitucional ha afirmado: el principio de
previsibilidad de las consecuencias de una sentencia constitucional exige
que el Tribunal especifique las medidas a tomar para abordar las
consecuencias derivadas de la sentencia, asi como los principios
constitucionales que deben guiar dichas medidas. Esto solo ocurre cuando
las consecuencias podrian potencialmente dafiar derechos o principios
constitucionales, por lo que las medidas ordenadas se orientaran a prevenir
tales efectos adversos (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.2.6. Acuerdo politico

Desde este punto de vista, es esencial comprender la Constitucién como
una norma que abarca tanto aspectos legales como politicos. Resultante
del Poder Constituyente y reflejo de la necesidad comin de establecer un
orden, la Constitucion representa el acuerdo social fundamental. Segdn lo
establecido por el Tribunal Constitucional, cada Constitucion refleja un
acuerdo politico especifico y duradero, organizando la convivencia
politica en una estructura social en un momento historico particular,
aungue sujeta a cambios. Por lo tanto, al resolver casos, el Colegiado no
debe ver la Constitucién Unicamente como una norma legal, sino también
como una con un caracter politico (CARRASCO GARCIA, 2018).

La interpretacion de las normas legales es crucial, especialmente en el caso
de nuestra Carta Magna, que sirve como base de nuestro sistema legal.
Puede realizarse a través de varios métodos, como el enfoque gramatical o

literal, historico, sistematico y teleoldgico. Sin embargo, estas
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interpretaciones deben estar en consonancia con los principios que

aseguran la estabilidad de la Constitucion (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.3. Supremacia Constitucional

El principio de Supremacia Constitucional es fundamental en el moderno
Estado Constitucional de Derecho, consolidado tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina. Este principio jerarquico establece que la Constitucion
escrita es la norma suprema del Estado, y todas las leyes deben ajustarse a ella
en forma y fondo. Por ser la ley superior que organiza y regula el
funcionamiento del Estado, también debe fijar los limites del poder y
establecer mecanismos, como las garantias constitucionales y procesos
constitucionales, para asegurar la plena eficacia de los derechos

fundamentales (CARRASCO GARCIA, 2018).

En el ambito jurisprudencial, la judicatura norteamericana ha sido crucial en
la consolidacion de este principio, especialmente con el famoso fallo de
Marbury vs. Madison de la Corte Suprema de los Estados Unidos, dirigido por
el juez John Marshall, que establecié la supremacia de la Constitucién sobre
cualquier ley contraria. En el ambito doctrinario, el jurista austriaco Hans
Kelsen aport6 significativamente con su teoria de la "piramide juridica",
afirmando que la Constitucién ocupa el nivel méas alto en el ordenamiento

juridico de un Estado (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.1.4. Jerarquia normativa peruana
El principio de supremacia constitucional, aceptado universalmente, establece
un orden jerarquico de las normas en un Estado, donde la Constitucién es la

norma suprema de la cual deriva todo el ordenamiento juridico. EI Tribunal
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Constitucional ha sefialado que la Constitucion de 1993 no es simplemente
una ley ni una norma con rango de ley; es la ley suprema del Estado, a la que
todas las deméas normas estan subordinadas. Como indica el articulo 51: la
Constitucion prevalece sobre cualquier norma legal; la ley, sobre las normas

de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (CARRASCO GARCIA, 2018).

2.2.2. TEORIA DEL CONTRATO

2.2.2.1. Etimologia

Para entender cudl es el significado de la palabra contrato es preciso ir a la
definicion etimologica, el cual es: “La voz contrato deriva de contrahere que,
a su vez, proviene de trahere. El contrato da origen al vinculum iuris en que
consiste la obligatio Contrahere: significa realizar, perpetuar, concitar
(admittere, commitere, constituere)” (TORRES VASQUEZ, 2021, pag. 35).
Podemos ver que el significado de la palabra contrato, lleva en si misma el

significado de obligacion.

2.2.2.2. Definicion de Contrato

Una definicion general de los contratos la encontramos en el Cadigo Civil
peruano en el articulo 1537 que senala: “El contrato es el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial” (CODIGO CIVIL PERUANO, 2022, pag. 317).

Con respecto al acuerdo, es la parte central de esta definicion que resaltamos,
gue consiste en la obligacion que ambas partes han pactado y se han
concedido.

Se debe entender al contrato en dos dimensiones: la primera dimension, si bien

el objetivo de tener la institucion de los contratos lleva en si misma, la
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obligacion que tiene una parte con la otra, esto no significa que esta sea una
Ley entre las partes, que es una forma de entender los contratos muy antigua
pues en la actualidad no se puede asumir esta acepcion como absoluta, puesto
que la realidad nos ensefia que las circunstancias pueden cambiar; toda vez,
que los contratos se extinguen una vez cumplida la obligacion. (DE LA
PUENTE Y LA VALLE, 2017) precisa como acto juridico, se extingue una
vez que ha cumplido su prop6sito de establecer una relacién juridica. No deja
una norma obligatoria, sino una serie de obligaciones que deben cumplirse a
través de las acciones acordadas por las partes.

Contrariamente explicamos otra dimension, que consiste en que los contratos
Ilevan en su esencia misma la institucion, la respuesta a la pregunta ¢ para qué
fueron creados los contratos? Los contratos, llevan inherentemente en su
naturaleza misma, la de ser una fuente de obligaciones; asi como sostiene De
La Puente y La Valle, “Es preciso hacer la aclaracion de que la relacion
juridica creada por el contrato estd compuesta por obligaciones a cargo de las
partes, pues hay que recordar que el contrato es una fuente de obligaciones”
(DE LA PUENTE Y LA VALLE, 2017, pag. 33). Debemos entender a los
contratos como una fuente de obligaciones para ambas partes, las partes
convienen en otorgarse mutuas concesiones; asi mismo, el mismo autor
sostiene que no importa si el contrato es de tipo civil o administrativo; lo
crucial es que sea un contrato. Tanto en el Derecho privado como en el
publico, un contrato establece relaciones juridicas entre las partes
involucradas y es obligatorio para ellas (DE LA PUENTE Y LA VALLE,

2017).
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Segln De La Puente y La Valle, los contratos ya de por si, son una fuente de
obligaciones entre las partes; puesto que, un contrato por si mismo, ata a las
partes para que cumplan con las prestaciones que se han prometido; en ese

mismo sentido, también es percibida por el derecho anglosajon.

Para De La Puente y La Valle, “se entiende que el contrato es el intercambio
de promesas que atribuyen a las partes el derecho a exigir algo” (DE LA
PUENTE Y LA VALLE, 2017, pag. 34). En el fondo, también se desprende
de su concepcién, que son promesas que intercambian las partes, para
reclamar una obligacién. “Las obligaciones no nacen, pues, del acuerdo de
ambas partes, sino de la promesa de cada una. Por otro lado, se busca mas
sancionar el incumplimiento que exigir el cumplimiento” (DE LA PUENTE
Y LA VALLE, 2017, pag. 34). Lo que podemos resaltar es que la obligacion
nace de la promesa que realiza cada parte.

2.2.2.3. Elementos del Contrato o Requisitos

Se clasifican en 3 grupos los cuales son: esenciales, accidentales y naturales.

2.2.2.3.1. Elementos, requisitos esenciales y validez

Son aquellos elementos que son indispensables o comunes para la
existencia de un contrato, ya que si faltaria uno de ellos el contrato seria
inexistente, los cuales son: consentimiento, objeto, causa: a estos se le
agrega la forma establecida, en los contratos en lo que se establece la
forma como requisito de validez y eficacia (CAMPUZANO TOME,

2021).
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2.2.2.3.1.1. El consentimiento

Es la aceptacion de los acuerdos entre las partes, es la expresion de la
libre manifestacion de voluntad de las partes contratantes (TORRES
VASQUEZ, 2021).

2.2.2.3.1.2. Capacidad

Esta referida a la capacidad de ejercicio que deben tener las partes,

para poder suscribir contratos (TORRES VASQUEZ, 2021).

2.2.2.3.1.3. Objeto

Esté referido a la obligacién de dar, hacer o no hacer a la cual se
comprometen las partes (TORRES VASQUEZ, 2021).

El objeto del contrato pueden ser todas las cosas, incluso las futuras
siempre que sean determinables, y los servicios que no sean contrarios
a las leyes o a las buenas costumbres. El objeto debe ser posible, licito
y determinado o susceptible de determinacion; asi mismo, la causa del
contrato viene a ser el fin o la razon por la cual se realiza una cosa;
por ello, la causa de un contrato es el fin con el que se realiza un
contrato (CAMPUZANO TOME, 2021).

2.2.2.3.1.4. Fin licito

Este no debe ser contrario a las buenas costumbres y mucho menos
referirse a actos ilicitos, pues si bien existe la libertad contractual, ésta
siempre estara guiada por una finalidad licita (TORRES VASQUEZ,

2021).
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2.2.2.3.1.5. Laforma
Todo contrato debe producirse bajo la formalidad establecida, pues de
lo contrario esta seria declarada nula (TORRES VASQUEZ, 2021).
Esta referida a un medio determinado y concreto que la ley establece
para la validez y su existencia como los contratos formales. Y se
clasifican en contratos formales o solemnes y contratos no formales.
2.2.2.3.2. Elementos o requisitos accidentales
Los requisitos accidentales son aquellos que no son indispensables para la
validez y perfeccién del contrato, es decision de las partes afiadirlas al
contrato, los cuales son: la condicion, el término y el modo.
2.2.2.3.2.1. La condicion
La condicion esté referida, a la restriccion de la eficacia de un contrato
debido a un evento futuro del cual va depender el nacimiento o

extincion de una obligacion (TORRES VASQUEZ, 2021).
2.2.2.3.2.2. El término o plazo

En sintesis, el plazo contractual es el periodo de tiempo que determina
el inicio y el fin de la exigibilidad de los efectos que nacen de un

contrato (TORRES VASQUEZ, 2021).
2.2.2.3.2.3. El modo

Consiste en una carga o gravamen que las partes en su libre
determinacion pueden incluir dentro de un convenio para limitar la

eficacia de este (TORRES VASQUEZ, 2021).
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2.2.2.3.3. Elementos o requisitos naturales

Estos elementos se caracterizan por estar presentes en determinados
contratos, teniendo la potestad de excluirlos o considerarlos por la

voluntad de las partes (CAMPUZANO TOME, 2021).

2.2.2.4. Elementos estructurales especificos de los contratos

Los elementos bésicos de todo contrato son:
2.2.2.4.1. Dos 0 mas partes
Esté referida a que en un contrato debe haber dos 0 méas partes y estas
partes a su vez pueden estar compuestas por una 0 mas ya sea personas
naturales o juridicas, es por esta razén, que un contrato es un acto juridico
en el que pueden pactar dos lados o varios lados (TORRES VASQUEZ,
2021).

2.2.2.4.2. El acuerdo

“El acuerdo es el contenido del contrato: los derechos que adquieren y las
obligaciones que asumen las partes” (TORRES VASQUEZ, 2021, pag.
45). El acuerdo viene a ser lo que se precisa en el contrato como prestacion
y contraprestacion.

2.2.2.4.3. Patrimonialidad

Una caracteristica muy marcada de los contratos en su definicion legal, es
que unicamente la relacion contractual es eminentemente patrimonial,
puesto que las prestaciones deben poder ser valoradas econémicamente.

Pero, la mayoria de los doctrinarios coinciden, en que las obligaciones no
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necesariamente deben ser pecuniarias, pero si las prestaciones (TORRES

VASQUEZ, 2021).

2.2.2.4.4. Finalidad

La relacion contractual tiene una finalidad, la razén del ¢para qué? se
contrata, las partes convienen por alglin interés econémico que desean
satisfacer (TORRES VASQUEZ, 2021).
2.2.2.5. Sobre el objeto de los contratos
El objeto de los contratos estd regulado en el Codigo Civil peruano en el
articulo 1402 que indica textualmente, “El objeto del contrato consiste en
crear, regular, modificar o extinguir obligaciones” (CODIGO CIVIL
PERUANO, 2022, pdg. 327). En el que la obligacion viene a ser el objeto del
contrato el cual esta regulado como elemento esencial del contrato, asi como

también se puede ver en los articulos 1403 y 1404.

2.2.2.6. ¢ Por qué el contrato debe cumplirse?

El problema juridico sobre la causa de la obligatoriedad de los contratos
2.2.2.6.1. Teoria voluntarista
Esta teoria en sintesis considera que la obligatoriedad de los actos juridicos
nace de la voluntad humana tiene la fuerza o poder adecuado para
proporcionar de obligatoriedad o vinculante a los contratos, y convertirse
en normas privadas. En consecuencia, el poder normativo de la voluntad,
es considerado suficiente para que los actos juridicos sean obligatorios,
por lo que debe ser considerado como un principio, que sera el principio
de autonomia de la voluntad; asimismo, esta teoria formula que la

voluntad humana, tiene el poder suficiente, para comprometer y obligar a
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las personas, es una teoria individualista que va fundamentar el liberalismo

(TORRES MENDEZ, 2016).

2.2.2.6.2. Teoria normativista

Al respecto, la teoria normativa considera que tal autonomia o potestad
proviene de la ley, sustenta que la norma o la ley, otorgan la obligatoriedad
a los contratos, y por ello, a esta autonomia o potestad se le va identificar
con el nombre de autonomia privada. La teoria normativista es contraria a
la teoria voluntarista, y en ese razonamiento el principio de autonomia de
la voluntad es opuesta al principio de autonomia privada. EI concepto
objetivo del contrato, va estar determinado por el principio de autonomia
privada, que considera bajo la teoria normativista que la autonomia
negocial o potestad normativa, proviene de la ley que es objetiva

(TORRES MENDEZ, 2016).

En resumen, el fundamento de la obligatoriedad no es especificamente del
contrato, sino de forma general se encuentra en la teoria general del acto
juridico; en ese sentido, la justificacion de la obligatoriedad de los actos
juridicos y del contrato, es la autonomia, este término proviene
etimoldgicamente de dos términos griegos “autos”, que significa “por uno
mismo”, y “nomos”, que significa “ley”, que va significar “la ley que se
da uno mismo”, con sus dos variantes, autonomia de la voluntad y el

principio de autonomia privada (TORRES MENDEZ, 2016).

En la actualidad nos encontramos dentro de un Estado que se encuentra
bajo una legislacion en particular con elementos (poder, pueblo, territorio)

que le permiten imponer o decidir por un principio autonémico; y en
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consecuencia, el Estado debe definir si “los contratos obligan porque asi
lo impone la voluntad de las partes (Autonomia de la VVoluntad, Economia
de Libre Mercado); o, por el contrario, obligan porque asi lo impone la ley
(Autonomia Privada, Economia Social de Mercado)”. (TORRES
MENDEZ, 2016, pag. 153). Asi también, va depender de como se definan

los Estados; si son Estados liberales o Estados sociales.

Historicamente primero se prefirid la aplicacion de la autonomia de la
voluntad, el iusnaturalismo, pues consideraba a la autonomia negocial
como un derecho natural, ademas no podia existir el intervencionismo del
estado. Contrariamente en la actualidad se prefiere el positivismo, y

permite el intervencionismo del Estado (TORRES MENDEZ, 2016).

Por ello, los contratos son obligatorios y tenemos que cumplirlos; porque
asi lo dispone o requiere la ley, y no porque asi lo ordena o reclama la
voluntad de las partes. La ley, puede extender el campo en el que ejerce la
autonomia privada, puede también limitar, incluso, intervenir después, y
variar el contenido de una norma negocial ya establecida (TORRES

MENDEZ, 2016).

Por ultimo, en la actualidad se ha superado el concepto subjetivo,
individualista y liberal del contrato, en cambio se considera mas en un
sentido objetivo, social y que juridicamente se permita el intervencionismo
estatal en la contratacion, ello con la finalidad de equiparar la desigualdad

contractual (TORRES MENDEZ, 2016).
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2.2.2.6.3. La buena fe como el principio general que sustenta la
obligatoriedad del contrato

Se sustenta; en que, una persona en conciencia se compromete a realizar

con fidelidad las obligaciones a la cual se ha comprometido; a su vez, es

un principio moral, por el cual tiene que cumplir con la palabra otorgada

(TORRES MENDEZ, 2016).

2.2.2.7. La obligatoriedad del contrato en la legislacion peruana
2.2.2.7.1. La libertad de contratar en el Codigo Civil peruano
La libertad de contratar, no se encuentra establecido de manera textual en
el Cddigo Civil peruano; toda vez, que se trata de un derecho subjetivo y
personal y se encuentra regulado en la Constitucion; asimismo, también se
encuentra en el Codigo Civil, de manera implicita, en la definicion de
contrato como un acuerdo, implicitamente se reconoce que los particulares

cuentan con la libertad de contratar (TORRES MENDEZ, 2016).

2.2.2.7.2. Lalibertad contractual en el Cédigo Civil peruano

Por el contrario, la libertad contractual si se encuentra regulada
textualmente en el Codigo Civil, asi tenemos los articulos: 1354° en la
cual se define o se describe la libertad contractual, con los Unicos limites
de las normas imperativas y especificamente con las normas de orden
publico; mientras que, en el articulo 1355° se regula la libertad contractual
para normar la posibilidad, que tiene el Estado, de limitar o recortar este
derecho o libertad; esta es la norma expresa que admite la intervencion en
la contratacion o mercado peruano; asimismo, nuestra Constitucion, tiene

como principio general el ser “una economia social de mercado”
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(CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 2022, pag. art. 58). Y a través
de este puede crear e imponer leyes; asimismo, el intervencionismo estatal
en la contratacion también es un deber, el cual debe cumplir el Estado

(TORRES MENDEZ, 2016).

El interés social en el convenio; obliga explicitamente, que el contrato deba
cumplir una funcién social; por el cual, el contrato aporta un concepto
objetivo y social a las contrataciones.

Mientras se encontraba vigente la Constitucion de 1979, no habia ningln
problema; pues el intervencionismo del Estado no estaba prohibido
anteriormente; pero desde la vigencia de la Constitucion de 1993, es que
colisiona con el articulo 62, que contrariamente si prohibe el
intervencionismo del Estado en las contrataciones y es lo que realmente ha
ocasionado la problematica respecto a la mutabilidad o inmutabilidad del
contrato-ley (TORRES MENDEZ, 2016).

Conforme a ello, el articulo 62 es contrario al actual Constitucion; puesto
que, la libertad de contratar esta regulado en el articulo 2 inciso 14 de la
Constitucion y esta consagrada como un derecho fundamental de la
persona; también esta regulado en el Codigo Civil, que establece sobre la
libertad de contratar por el cual las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a normas legales de

caréacter imperativo (TORRES MENDEZ, 2016).

La problemaética radica en que mientras la Constitucion de 1993, tiene al
articulo 62 que prohibe la inmutabilidad del contrato en materia

contractual; por leyes posteriores a su suscripcién, contrariamente el
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Cddigo Civil, consiente que ulteriormente puedan aplicar reglas o
establecer limitaciones al contenido de los contratos ya consagrados.
Infiriendo que esta problematica tiene una connotacion maés politica y

econémica (TORRES MENDEZ, 2016).

2.2.2.8. Funcion econémica y social del contrato:

Los contratos en nuestra sociedad contemporanea, cumplen una funcion muy
importante tanto social como econdmica, porque agilizan el comercio y las
finanzas entre las personas naturales y juridicas, empresas que resalta a los
contratos como un mecanismo e instrumento legal para activar la economia

del pais. (TORRES VASQUEZ, 2021, pag. 60)

2.2.2.9. Contrato, convencion y pacto:

Debemos tener en cuenta los siguientes términos y si existe alguna diferencia
entre ellos o en la practica se utilizan como sinénimos, como sefiala TORRES
VASQUEZ, no tiene sentido préctico distinguir entre convencion, contrato y
pacto, ya que estas palabras se usan de manera intercambiable.
Frecuentemente, un acuerdo entre dos 0 mas partes que establece, modifica o
termina una relacion juridica patrimonial se conoce como convencion,
contrato o pacto. En la antigua Roma, tales acuerdos se llamaban pactos

(TORRES VASQUEZ, 2021, pag. 65).

Cabe mencionar, que en la doctrina se utilizan las palabras contrato,

convencion y pacto o acuerdo de manera indistinta.

Entre los sinGnimos que podemos mencionar de los contratos estan: convenio,

pacto, convencion, acuerdo, concertacion, tratado (ROPPO, 2009).
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2.2.2.10. Fuentes de las obligaciones civiles

Las obligaciones civiles tienen dos fuentes fundamentales, los cuales son: los
contratos y la ley. El contrato como fuente de las obligaciones, que se
fundamenta en la voluntad humana, este contrato puede ser fuente de una o
varias obligaciones, asimismo, a través de un contrato una de las partes se
puede obligar a dar, hacer o no hacer en favor de su cocontratante quien asume

a calidad acreedor y por la otra parte estara el deudor.

Otras de la fuente de las obligaciones son las normas legales, a través de estas
se norman diferentes obligaciones, como por ejemplo las normas tributarias.

(CASTILLO FREYRE, 2017).

2.2.2.11. La ineficacia del contrato

La ineficacia de un contrato se produce cuando por algin motivo un contrato

no llega a producir los efectos juridicos establecidos o previstos por las partes

o laley.

2.2.2.11.1. Supuestos de ineficacia contractual

2.2.2.11.1.1. Lanulidad absoluta
Se da cuando un contrato no produce ningan efecto juridico desde su
nacimiento o0 momento de su celebracion. Ademas de ser la méxima
sancion que establece un ordenamiento juridico para un contrato,
cuando carece de elementos esenciales, infraccion a una norma
prohibitiva o imperativa, causa ilicita, incumple el requisito de la
forma sustancial, sin el consentimiento debido (INFANTE

CISNEROQS, 2022).
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2.2.2.11.1.2. Nulidad relativa o anulabilidad

En esencia, se dice que un contrato es anulable porque
provisionalmente es valido, porque va depender de que se invoque la
accion de anulabilidad, mientras no se impugne el contrato seguira
surtiendo efectos, validos y eficaces. Un contrato es anulable; si
conteniendo todos los elementos constitutivos; este se encuentre
afectado por un vicio o un defecto, lo que impediria que continte
produciendo sus efectos, ya que este vicio puede ser impugnado

(INFANTE CISNEROS, 2022).

2.2.2.11.1.3. Larescision

Se trata de un remedio, que prevé el ordenamiento juridico, para los
posibles perjudicados, las partes o terceros, que podrian resultar por
la lesion o perjuicio que puede existir de la celebracién de un contrato
valido y eficaz, como puede ser un perjuicio econémico (INFANTE

CISNEROS, 2022).

2.2.2.11.1.4. Extincion del Contrato
Un contrato tiene dos formas de extinguirse o de concluir, los cuales

son.

2.2.2.11.1.4.1 Por el cumplimiento de todas las obligaciones

Se da cuando el contrato ha cumplido con la totalidad de sus
efectos, por tanto, las partes dejan de estar relacionadas por lo que
podemos decir que el contrato ha sido consumado, ya sea a través
del pago, novacién, compensacién, donacion, consolidacion,

transaccion o mutuo disenso (TORRES VASQUEZ, 2021).
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2.2.2.11.1.4.2 Por la disolucién de contrato

Esta disolucion puede darse por acuerdo de las partes (mutuo
disenso) por excepcion, a la voluntad unilateral de una de las partes
(retractacion, revocacion y a otras causas legales, (rescision,
resolucion judicial, o extrajudicial, plazo extintivo, condicion

resolutiva, nulidad (TORRES VASQUEZ, 2021).

2.2.2.11.1.4.3 Resolucion del Contrato

Cuando se suscribe un contrato, existe el riesgo de incumplimiento
de las obligaciones que las partes se han comprometido. Este se
puede manifestar de diferentes formas, como pueden ser: total,
parcial, tardio o defectuoso; lo que eventualmente va ocasionar
conflicto. EI Cédigo Civil, ha regulado esta forma de como corregir
este incumplimiento; para lo cual, la parte que se encuentra en
desventaja o perjudicada pueda obtener una enmienda (INFANTE
CISNEROQOS, 2022).

Asimismo, la resolucion del contrato, disuelve los efectos del
contrato al evidenciarse alguna causal en el momento funcional o
después de su estructuracion. La resolucion opera unicamente en
los contratos con prestaciones reciprocas, es considerada por la

mayoria en la doctrina como un remedio.

2.2.2.12. Principios generales de los contratos
Los principios que se encuentran positivizados, son denominados también

como principios rectores y sustanciales los cuales son:
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2.2.2.12.1. El principio de la buena fe

La buena fe, es un principio general en la interpretacion en los contratos
porque cuando existen espacios donde no se pueden resolver ya sea ni con
ley ni con la costumbre, estos vacios legales podemos llenarlos con la
aplicacion del principio general de buena fe en la interpretacion de los
contratos, puesto que la buena fe es una regla de la interpretacion de los
contratos, la cual estd presente en las diferentes etapas de la conducta de
las partes en la formacion de un contrato. En la negociacion y celebracion;
la buena fe va estar referida a la conducta de las partes intervinientes en la
creacion del contrato mientras que en la interpretacion y ejecucion; la

buena fe se convierte en la regla para la interpretacion de los contratos.

La buena fe, se puede observar en el comportamiento de las partes, cuando
se piensa en sus intereses, en los derechos que tiene, siendo leales, actuar
sin conductas obstruccionistas y respetando en todo momento los intereses

de las partes (TORRES VASQUEZ, 2021).

2.2.2.12.2. La Autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad permite en la contratacién privada, la
posibilidad de contratar sobre multiples aspectos, Unicamente con los
limites que imponga el orden publico, las buenas costumbres y las normas

imperativas del sistema, esto segin (MURO ROJO, 2016).

Un concepto que podemos manejar, es la libertad de contratar, denominado
como "autonomia privada" (DE LA PUENTE Y LA VALLE, 2017, pag.

162).
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El acto juridico, es una manifestacion de la autonomia de la voluntad
generadora de relaciones juridicas, pues ademas de crearlas, puede
regularlas, modificarlas y extinguirlas, el principio de autonomia de
voluntad, es una caracteristica principal del derecho privado, es un
principio no escrito y es puramente doctrinario (VIDAL RAMIREZ,

1999).

2.2.2.12.2.1. EIl concepto de autonomia de voluntad

Este principio, reconoce la libertad individual y humana de los sujetos
para la regulacion de sus propios intereses, que el derecho objetivo
reconoce como un poder juridico, siendo la libertad un presupuesto de

la autonomia de la voluntad (VIDAL RAMIREZ, 1999).

2.2.2.12.2.2. El orden publico

Es el cumulo de normas que estan destinadas a regular las relaciones
individuales y las de la sociedad en su conjunto, y que son
determinantes para la coexistencia social pacifica, de las personas;
asimismo, es un instrumento idéneo; al cual el Estado recurre para
proteger el bien comun y de esta forma cumplir su funcion
fundamental a través de sus organos de expresion juridica (VIDAL

RAMIREZ, 1999).

2.2.2.12.2.3. Evoluciéon de la autonomia de la voluntad en
legislacion peruana

Cadigo Civil de 1852

Con una marcada influencia del Codigo francés, prescribia que
nadie estaba prohibido de hacer aquello que la ley no mande,

también que ningun acuerdo, podia estar por encima de la Ley,
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pero se podia renunciar a los derechos eminentemente privados,
que no sean de interés del orden publico ni buenas costumbres
(VIDAL RAMIREZ, 1999).

Caddigo Civil de 1936

Si bien la constitucidn politica de 1933, regulaba en su articulo 24
y 27; que nadie esta forzado a hacer lo que la ley no manda ni
imposibilitado de hacer lo que ella no impide, asi como la inclusién
en el articulo 1328, que indicaba “que los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”. Sin embargo,
el art. Il de su Titulo Preliminar, doto a este cddigo de una
restriccion a la autonomia de la voluntad, estableciendo “No se
puede pactar contra las leyes que interesan al orden publico o a las
buenas costumbres”. Por ello, la autonomia de voluntad dejo de ser
un principio absoluto y quedad empapado de la nocién de orden

publico (VIDAL RAMIREZ, 1999).

La Constitucion Politica de 1979

Este ordenamiento juridico, enfatizd, entre los derechos
fundamentales; el de asociacion y contratacion con fines licitos,
pero el ejercicio de estos derechos debia estar regulados por ley,
observando una clara restriccion a la autonomia de la voluntad

(VIDAL RAMIREZ, 1999).

La autonomia de la voluntad y el orden publico en el Codigo
Civil vigente

En el derecho se da la contraposicion de dos grandes principios,
que son la base y fundamentos ontoldgicos para el sujeto de
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derecho; que son los principios de libertad y el orden, la persona
juridica tiene la libertad de pactar convenios segun su voluntad, y
lo que significa actuar con autonomia de voluntad, pero esta
libertad no es absoluta; puesto que, ello seria arbitrario, y esto no
puede ser amparado por el Derecho; toda vez, que es algo contrario
a éste (VIDAL RAMIREZ, 1999).
En virtud, a ello no se admiten convenios contrarios a lo que la ley
establece de manera irrefutable, pues son opuestos al principio de orden
publico y debiendo prevalecer necesariamente lo establecido por las
normas imperatividad forzosa.
La Constitucion Politica de 1993 vigente, que ratifica entre los derechos
fundamentales la libertad de asociacion y de contratar, siempre que sean
con fines licitos y no contravengan leyes de orden publico, se encuentra
regulado en el articulo 62 (VIDAL RAMIREZ, 1999).
En el Codigo Civil de 1984 se predomina, el orden publico sobre la
autonomia de la voluntad, porque el acto juridico en su contenido y forma
sera nulo si contrario al orden publico, cuando esta establecido por ley. Las
normas de caracter imperativo tienen prevalencia frente a la autonomia de
voluntad, como se establece en el articulo 1354, asimismo, en el art, 1356,
establece que las disposiciones de la ley son de aplicacién supletoria a la
voluntad de las partes (VIDAL RAMIREZ, 1999).
Dejando establecido, no todas las normas tienen expresamente
establecidos si son imperativos o no; por lo que, de acuerdo a los términos
gue se va usar como: debe o deberd, se entiende que estamos frente a uno

de caracter imperativo, mientras que contrariamente expresiones como:
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puede o podra, no y sera necesario incluirlo si son de interés al orden
publico (VIDAL RAMIREZ, 1999).

2.2.2.12.3. Libertad de contratar

La libertad de contratar es un principio general, que consiste en que toda
persona tiene derecho a decidir si celebra o no un contrato; también puede
elegir con quién celebra este contrato; asimismo puede supervisar los
derechos y las obligaciones que son el contenido de los contratos, siempre

que se respeten las normas vigentes (KRESALJA & OCHOA, 2019).

2.2.2.12.4. Pacta Sunt Servanda

Este principio se encuentra regulado en el articulo 1361 del Cédigo Civil;
por el cual, se presume que la voluntad manifestada en un contrato
responde a la declaracion comun de las partes y quién lo refuta debe
probarlo.

Encontramos este principio en la antigua maxima, pacta sunt servanda,
también denominado en la actualidad como cumplimiento de la palabra
comprometida, que en pocas palabras significa que el contrato es una
norma juridica privada que es Ley entre las partes que resulta siendo una
expresion antigua (MURO ROJO, 2016).

Este principio, debe interpretarse Unicamente como la obligacion que
contraen las partes por la suscripcion de un contrato a la luz del principio
de la buena fe, debe ser interpretada como el cumplimiento de los
compromisos asumidos, pues como veremos a continuacion, en la
actualidad este principio ha dejado de ser absoluto, porque las

circunstancias y el tiempo hacen que todo se modifique.
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Otro Principio

2.2.2.12.5. Rebus sic stantibus

En estos tiempos contemporaneos, sostener a ciegas que siempre se debe
respetar al pie de la letra todo lo consagrado en un contrato, se ha
convertido en algo erréneo, puesto que en aplicacion del principio rebus
sic stantibus, llamada también principio de la excesiva onerosidad de la
prestacion. EI cumplimiento de un contrato muchas veces implica, los

cambios de la circunstancia ya sea por hechos fortuitos o de fuerza mayor.

Se ha tornado en excesivamente onerosa por la ocurrencia de hechos fuera
de lo normal que los contratantes no pudieron prever al momento de
celebrar el contrato (TORRES VASQUEZ, 2021). Una definicion
importante encontrada en la doctrina del rebus sic stantibus permite
cambiar las obligaciones de un contrato o incluso terminarlo si ocurre un
evento inesperado después de su firma. Este evento debe alterar tanto las
condiciones originales del acuerdo que cumplir con el contrato como se
habia planeado inicialmente se vuelve extremadamente gravoso para una

de las partes (RODRIGUEZ, 2013).

Este principio se encuentra reconocido en la mayoria de ordenamientos
juridicos en el plano internacional, la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados lo reconoce como excepcidn al principio de pacta

sunt servanda.

Las criticas a la aplicacion de este principio se dan en razon por la

inseguridad que puede darse de la revision de lo consignado en el contrato,
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pero en el comercio internacional, impera el criterio que ésta puede

invocarse cuando la ley aplicable al contrato lo permite.

Ademas, estos dos principios no pueden ser enfrentados, no es correcto,
porque el principio de pacta sunt servanda debe ser interpretada como el
cumplimiento de los compromisos asumidos. Mientras que el principio de

Rebus sic estandibus, se aplican, a hechos fortuitos o de fuerza mayor.

Por ello, no se pueden enfrentar estos dos principios, pues cada uno tiene
su finalidad y etapa de aplicacion; de lo contrario estariamos frente a “el
cumplimiento de obligaciones injustas o el incumplimiento de

obligaciones justas” (RODRIGUEZ, 2013, pag. 48).

Ademas, que dicho principio es utilizado en las Contrataciones con el
Estado, y la base legal la encontramos en el articulo 36° sobre resolucién
de los contratos (LEY DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO

30225, 2022).

2.2.2.12.6. Clasificacion de los contratos desde el punto de vista de la
proteccion de intereses:

Existen 3 niveles de proteccion de intereses

2.2.2.12.6.1. Primer nivel

Este primer nivel estd disefiado para proteger intereses individuales
personales, son los contratos tipicos y nominados como por ejemplo el
contrato de compra venta, permuta, donacion, eso esta disefiado para
que la gente que vive en el comdn, los particulares individualmente,

celebre contratos, personas de todo el mundo sin ningln estatus, sin
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ninguna condicion en especial, ni ningdn privilegio, todo el mundo con
el Unico requisito de ser sujeto de derecho (APUNTES DE CLASE DE

DERECHOS DE LOS CONTRATOS, 2018).

2.2.2.12.6.2. Segundo nivel

Este nivel esta disefiado para proteger intereses de grupos, empresas,
inversionistas y sociedades mercantiles y ello se realiza a través de
contratos modernos que protegen intereses de grupo, que estan
estrechamente relacionados con acciones y capital.

Este tipo de contratos es suscrito entre un empresario y otro sujeto que
puede tener el mismo estatus o condicion, por ejemplo, entre los
contratos empresariales que pueden ser suscritos tenemos el contrato
de leasing, know how, franquicia (APUNTES DE CLASE DE
DERECHOS DE LOS CONTRATOS, 2018).

2.2.2.12.6.3. Tercer nivel

En este nivel se encuentran los convenios de estabilidad juridica que
el Estado suscribe con grandes empresas, para poner en marcha
proyectos sociales de inversion para el mejoramiento del Estado; a
través, del cual el Estado protege intereses de la nacién, de forma
exclusivay excluyente con privilegios y prerrogativas (APUNTES DE

CLASE DE DERECHOS DE LOS CONTRATOS, 2018).

2.2.2.13. El Contrato Privado

En sintesis, podemos afirmar que un contrato es privado cuando ambas partes

en un acto o negocio juridico, son particulares o privados, y en el caso que

intervenga el Estado como parte, este lo hace, sin su facultad de imperio, por
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lo que se pone al mismo nivel que su cocontratante; y van a estar normadas
por el derecho civil y comercial, mas no se les puede aplicar las normas del
derecho publico, un ejemplo muy comun lo encontramos cuando el Estado
contrata el servicio de telefonia, compra o alquila inmuebles (TORRES

VASQUEZ, 2021).

2.2.2.14. EIl Contrato publico o Administrativo
Por otra parte, tenemos a los actos juridicos administrativos, en donde la
administracion publica actia como érgano o ente publico, se da cuando una
de las partes se encuentra blindado de facultad de imperio, donde va existir
una relacion vertical; el particular se somete al ente publico, se encuentra
regulado por las normas del derecho publico y como ejemplos clasicos
tenemos: a los municipios y a la universidad estatal, entre otros, etc.
Debemos tener bien presente como se puede conformar un contrato
administrativo, que se puede dar entre un ente estatal con otro 6rgano estatal
o0 particular, lo que se denominara un acto administrativo, en lo que puede
existir clausulas exorbitantes del derecho privado.

2.2.2.14.1. Elementos esenciales del contrato estatal

Los elementos indispensables para la formacion de un contrato

administrativo son: los sujetos del contrato estatal, el consentimiento y el

perfeccionamiento del contrato, el objeto contractual, los procedimientos

de contratacion estatal y el contrato por concurso, la duracion y el plazo

contractual, el documento contractual.
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2.2.2.14.1.1. Sujetos del contrato estatal
La entidad publica es la persona juridica publica que tiene
necesidades por ser satisfechas, con funciones desde el disefio del
contrato, conduce el proceso de seleccion. Como ejemplo,
nombraremos al Estado peruano (MORON URBINA &
AGUILERA B., 2017).
El contratista o Estado puede ser una persona natural o juridica
a quien se encarga ciertas actividades o una prestacion, estan
conformada por las empresas y sus inversionistas, Como menciona
el articulo 16° del (D. L. N° 757, 1991).
El consentimiento y el perfeccionamiento del contrato en los
contratos estatales el consentimiento no es igual al de los contratos
privados, porque mientras el contratos privados es necesario la
combinacion de dos voluntades; en los contratos estatales, el
contratista no negocia los términos del contrato lo que hace es
proponer ofertas, precio y hasta puede sugerir modificaciones
contractuales, pero siempre estan sujetos a la decision ultima de la
administracion. (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017)
El objeto contractual el objeto contractual de los contratos
administrativos puede ser contrato de bienes, contrato de servicios
0 de obras. El objeto estd conformado por las prestaciones y
derechos mutuos, ciertos entre el contratista y la administracion
con el objetivo de alcanzar una finalidad publica pero siempre
establecidos en la normativa. (MORON URBINA & AGUILERA

B., 2017)
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2.2.2.14.1.2. Los procedimientos para la formacion de contrato
estatal
Se dan a través de los siguientes procedimientos: El sistema cerrado
de contratacion estatal y el contrato por concurso, el procedimiento de
formacion del contrato por iniciativa sector privado, los
procedimientos de formacion de contrato por iniciativa estatal que
incluye a la licitacion publica, el concurso publico, la adjudicacién
simplificada, seleccion de consultores individuales, comparacion de
precios, la contratacion directa (exoneraciones), la subasta publica o
remate, la subasta inversa, el convenio marco, las compras
corporativas y la centralizacion de la demanda, el recurso de proyectos
integrales, la licitacién puablica especial, los procedimientos con

precalificacion (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.14.1.2.1 Duracion del contrato y el plazo contractual

Esta referida al tiempo que va a durar el proyecto, la regla para el
plazo contractual es la de termino cierto que quiere decir que el
plazo estd establecido en el contrato de forma determinable o

determinada (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.14.1.2.2 El documento contractual

Son unos instrumentos que rednen las actuaciones de las partes de
todo el tiempo de formacién de obligaciones y derechos se forman
de un proceso progresivo y actuaciones de la entidades y postores
desde la convocatoria hasta la suscripcion del documento, que

estan conformadas por: el contrato stricto sensu, las bases, la
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oferta técnica y econémica del adjudicatario, pronunciamiento ante
observaciones de las partes y los terrenos de referencia (MORON

URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.15. Contratacién en masa, contratacion electronica y contratacion
virtualizada
2.2.2.15.1. Contratacion masiva
En la actualidad la produccion masiva de bienes y servicios ha modificado
la forma de contratacion en relacion a las circunstancias econémicas del
siglo X1X, el avance tecnoldgico y cientifico han transformado las formas
de produccion de afios atras, en la actualidad se realizan mecéanicamente y
computarizada por el cual se produce a gran escala, con la modificacion
de las necesidades de los consumidores, la globalizacion de los mercados
como por ejemplo los tratados de libre comercio, el boom del comercio
electronico a través de internet (TORRES VASQUEZ, 2021).
En la contratacion en serie, existe un desequilibrio entre los contratantes,
existia en la contratacién comdn, puesto que no existe negociacion previa
sobre el contrato, toda vez, que una de las partes impone a la otra, con lo
cual se rompe el esquema clasico de los contratos, que era la igualdad o
equidad de las partes, con ello surge la necesidad de contar con un derecho
protector de los consumidores de bienes y servicios (TORRES

VASQUEZ, 2021).
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2.2.2.15.2. Contratacion electrdnicay virtualizada

El contrato electronico o ciber contrato, es aquel convenio que se otorga o
suscribe mediante la utilizacion de medios electronicos o informéticos
(SCOTTI, 2012, pég. 61).

Los contratos electronicos se definirian como aquellos que se celebran sin
la presencia fisica de las partes, las cuales a tal fin utilizan un medio de
comunicacion a distancia de indole tecnoldgica o con la intervencion de
redes de telecomunicaciones (FERNANDEZ FERNANDEZ, 2013).

La importancia que se le atribuye a la contratacion electronica es que ha
generado para los particulares, instituciones, empresas e incluso para los
gobiernos, numerosas ventajas: como la agilizacion de procesos la
busqueda y localizacion instantanea de casi cualquier tipo de informacion,
aumento del volumen de transacciones.

2.2.2.15.3. Contratos de Adhesion

Segun el Articulo 1390 de nuestro codigo civil “El contrato es por adhesion
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.” (CODIGO CIVIL PERUANO, 2022). “El contrato
de adhesion o el concluido mediante clausulas generales de contratacion
constituye la regla en el contrato administrativo y la excepcion en el de

naturaleza civil o comercial” (TORRES VASQUEZ, 2021, pag. 231).

2.2.2.16. Principios de la contratacion estatal
2.2.2.16.1. El principio de integridad
Los actos de los administrados y de la administracion, se deben orientar

por la honradez y veracidad, absteniéndose de actuar de forma indebida.
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2.2.2.16.2. El principio de imparcialidad

Con respecto a este principio, se tiene que las resoluciones y decisiones de
los 6rganos administrativos que participan en la contratacion publica,
deben estar en desacuerdo con la norma y a los términos en las bases

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.3. El principio de transparencia y publicidad

Por este principio los participantes de los procesos de seleccion deben
tener acceso a la todos la documentacidn que estén relacionados al puntaje
y a los resultados, asi como a las bases del proceso de seleccion (MORON

URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.4. El principio de libre concurrencia o competencia

Este principio busca que exista la mayor cantidad de concurrentes o
postores a los procesos de seleccion para poder tener diversidad de precios;
asimismo, por este principio se promueve que los postores sean variados,
asi como todo proceso se maneje de forma objetiva e imparcial (MORON

URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.5. Los principios de eficacia y eficiencia

De acuerdo a los principios de eficacia y eficiencia, todas esas decisiones
que se tome respecto al proceso de contratacion y su ejecucion deben
encaminarse a lograr las finalidades de la entidad garantizando el
cumplimiento de los fines publicos, dejando de las muchas veces las
formalidades no esenciales para lograr el interés publico (MORON

URBINA & AGUILERA B., 2017).
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2.2.2.16.6. El principio de economia

El principio de economia es una guia para los convocantes de procesos de
seleccion, para que en todos los actos que realicen al respecto, lo hagan
ahorrando los recursos de estado. por este principio esta prohibido a que la
entidad convoque dos procesos para un solo bien, esto tanto en bienes,
servicios y obras, por ello el fraccionamiento estd prohibido en las
contrataciones con el Estado (MORON URBINA & AGUILERA B,

2017).

2.2.2.16.7. El principio de vigencia tecnologica

Por este principio se garantiza que los bienes, servicios y obras deben
contener dos caracteristicas al momento que se contraten: deben tener un
alto grado de calidad y estar de acuerdo con la modernidad tecnoldgica,
también debe poder incorporarse en ellos, avances tecnolégicos durante

todo su funcionamiento (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.8. El principio de trato justo e igualitario

Este principio prohibe que se dé un trato desigual y ventajas a los postores
de bienes servicios u obras, todo en general deben tener un trato igualitario
por parte de la administracion publica, contratando en condiciones
semejantes y no se puede diferenciar a los postores por razones subjetivas

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.9. Los principios de proporcionalidad y razonabilidad
Todo proceso de seleccidn tiene un objetivo, este debe ser proporcional y
razonable a satisfacer el interés publico tanto cualitativa y

cuantitativamente, lo razonable significa que se debe exigir el
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cumplimiento del servicio, bien u obra, tal cual fue contratado sin
desnaturalizar su finalidad; y conservar la proporcién entre los medios y
fines de un proceso de seleccion que esta relacionado con la satisfaccion

del interés ptblico (MORON URBINA & AGUILERA B, 2017).

2.2.2.16.10. El principio de sostenibilidad ambiental

Este principio nos indica que, en todas las contrataciones con el estado, se
debe garantizar principalmente la sostenibilidad del medio ambiente que
significa que los recursos naturales deben ser conservados para
generaciones futuras existen disposiciones para preferir contrataciones que
generen menos impacto en el ambiental, de ahi también se puede resaltar
la exigencia del estudio de impactos ambientales para las obras publicas

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.10.1. Principios ambientales que deberian cumplir todas

las actividades extractivas en el Peru

2.2.2.16.10.1.1 Restauracion ambiental

El concepto de restauracion ambiental, se basa en el derecho
fundamental a un ambiente idéneo para el desenvolvimiento del ser
humano, a gozar de ese ambiente y que este sea conservado. “Por
su parte, el derecho a la preservacién de un ambiente sano y
equilibrado implica que los poderes publicos asuman la obligacion
ineludible de mantener los bienes ambientales en condiciones
adecuadas para su disfrute” (GOMEZ APAC, 2013, pag. 203).
Dicha obligacion también incluye a los particulares y con mayor

responsabilidad a los inversionistas, que de forma directa o
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indirecta sus actividades econdmicas, incidan o afecten al medio
ambiente, debemos mencionar lo que indica el Tribunal
Constitucional “que las personas que desarrollan actividades
econdmicas tienen la obligacion de preservar el ambiente,
restaurando y compensando los dafios ambientales que han

generado” (GOMEZ APAC, 2013, pag. 204).

2.2.2.16.10.1.2 El deber juridico de restauracion ambiental
Compuesta por dos principios fundamentales que son directrices, y

estan vinculados con deber juridico de restauracion:

Principio de internalizacion de costos
Establece en el articulo VIII, que “toda persona natural o juridica,
publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que
genere sobre el ambiente” (LEY N° 28611 LEY GENERAL DEL
AMBIENTE, 2005, pag. 16).

Principio de responsabilidad ambiental.

El principio de responsabilidad ambiental, aunque esta normado,
no es cumplida a cabalidad por los empresarios que realizan las
actividades extractivas, el cual deberia ser promocionado y

cumplido por los inversionistas.

2.2.2.16.11. La promocion del desarrollo humano a través de la
contratacion estatal
Este principio busca que, con las contrataciones del Estado, se fomente el

desarrollo humano en todo el territorio nacional en este sentido la
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administracion debe promover politicas sociales destinadas a garantizar

los estandares laborales (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.16.12. El principio de equidad

Estd intimamente relacionado con el cardcter conmutativo del contrato,
entre la prestacion y las obligaciones de pago del precio de la ejecucion
del contrato deben corresponderse, estas deben ser equivalentes.

Aqui encontramos otro principio de buena fe que también esta relacionado
al principio de equidad, que consiste en las partes deben actuar en el marco
de la ética desde la suscripcion y ejecucion de los contratos. “La ley otorga
validez y obligatoriedad a los contratos siempre que los acuerdos se basen
en la buena fe contractual” (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017,

pag. 88).

2.2.2.17. Diferencias entre contrato administrativo y contrato civil
Es relevante revisar las diferencias entre el contrato estatal y el contrato de

derecho comun los cuales son:

2.2.2.17.1. Ausencia de libertad estipulativa en su formacion y
ejecucion
El contrato administrativo, la oferta y el consentimiento siempre se va
general a través de un procedimiento regulado como por ejemplo un
procedimiento de seleccion el cual es igual para todos los participantes.
Asimismo, aqui podemos observar la necesidad de estar inscrito en el
registro nacional de proveedores, en estos contratos no se pueden negociar
los términos por ambas partes. Y por el contrario en el contrato privado, el

contenido sustancial se fundamenta en la autonomia privada unicamente
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no pudiendo contratar cuando la norma lo prohibe (MORON URBINA &

AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.2. Funcion instrumental al servicio del interés publico

Una caracteristica marcada de los contratos administrativos es que se
suscriben con fines de servicio y finalidad publica que se materializan en
salud, educacion e infraestructura, y de esta forma cumplir con una funcion
social. Por su parte el contrato civil o privado se reduce al acuerdo de dos
0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica

patrimonial (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.3. Sujecidn del contrato a la planeacion estatal
“En el corto o en el largo plazo, el contrato administrativo es una inversion
publica” (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017, pag. 29)
Los contratos administrativos estan sujetas a la planeacién de las
actividades de gobierno, en los cuales podemos encontrar, los estudios de
factibilidad, estudio de mercado, de estudio de financiamiento, estudio y
asignacion de riesgo en el contrato, el plan de trabajo entre otros por su
parte, los contratos privados estan mas ligados a cumplir la necesidad de
una o de ambas partes (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).
2.2.2.17.4. Desigualdad reglada entre las partes o subordinacion
juridica del contratista
En el contrato administrativo, el contratista esta subordinado por el
organismo contratante, puesto que carecen de la libertad de contratacion,
porque cada organismo presenta sus especificaciones técnicas para

contratar y el ganador sera el que presente la propuesta mas conveniente.
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Por la otra parte tenemos al contrato privado, en la que prima la igualdad
de las partes en la que convergen tanto la libertad de contratar y la
autonomia de la voluntad, y tendrdn como expresion de libertar de
contratar, libertad contractual, libertad de eleccion y libertad de creacion

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.5. Prerrogativas exorbitantes respecto a la contratacion
comun
Sin duda las facultades exorbitantes en la actualidad no tienen la misma
dimension que cuando se inicio, es asi, que hoy en dia, los organismos
cuentan con facultades no usuales a la contratacion privada, que significa
una ejecutoriedad administrativa inusual, como ejemplo tenemos la de
supervision de las prestaciones del contratista por parte de la misma
entidad. Por el contrario, en el contrato privado, se tiene como regla
generar que las partes son iguales y excepcionalmente previa aceptacion
de la otra parte puede imponer deberes (MORON URBINA &

AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.6. las clausulas exorbitantes
Se da en los contratos administrativos que permite la incorporacion de
ciertas clausulas especificas, las mismas que forman parte del régimen

exorbitante (GUZMAN NAPURI, 2015).

2.2.2.17.7. La publicidad y la transparencia como reglas
Todas las actividades que estén relacionadas con la contratacion
administrativa desde la convocatoria hasta su ejecucion, deben hacerse de

forma clara y transparente de acceso publico para todos los ciudadanos;
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por el cual, en la pagina web de SEACE se sube las convocatorias y TDR
de los procesos de seleccion y es de acceso publico. Por su parte en el
contrato civil, el interés es privado, que Unicamente les afecta y compete a
las partes porque esta incumbe al intercambio patrimonial privado

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.8. Acceso de los potenciales contratistas al contrato en
condiciones de igualdad
En la contratacion administrativa, todos los agentes econémicos tienen el
derecho de participar en la opcion de contrata con el Estado. Sea persona
natural o persona juridica, peruano o extranjero, gran empresa 0 pequefia
empresa, todos aquellos requerimientos que se puedan dar en las bases
integradas. Por otra parte, la contratacion privada se rige por el derecho de
libertad contractual, por el cual las partes pueden elegir con quien contratar

(MORON URBINA & AGUILERA B, 2017).

2.2.2.17.9. Formacién del consentimiento bajo el esquema de una
invitacion a oferta
En los contratos administrativos no se puede aplicar la libertad de
estipulacién contractual, ni negociacién u ofrecer contraofertas porque la
administracion invita a presentar ofertas a los postores y estos se adecuan
a sus férmulas y clausulas preestablecidas. Mientras que en el contrato
privado pueden adoptar diversidad de formulas, teniendo como regla la
libre negociacion en sus clausulas (MORON URBINA & AGUILERA B.,

2017).

54



2.2.2.17.10. El contrato administrativo suele ser de duracion
prolongada
Todo contrato administrativo tiene un plazo establecido en el contrato, es
por ello que estos contratos permiten atender necesidades continuadas o
permanentes de la ciudadania lo cuales estan sujetas a supervision
continua. “Por eso estos contratos necesitan disefarse anticipando los
cambios o0 eventos que justifican la mutacion de manera objetiva,
asignando adecuadamente los riesgos que son procedimentales para
anticipar estos riesgos previsibles y regular como se abordaran vy
produciran los cambios” (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017,

pag. 34).

2.2.2.17.11. La mutabilidad unilateral del contrato

El contrato administrativo, permite la mutabilidad unilateral por parte de
la administracion, en razén a poder adaptarlo a las necesidades publicas,
recudirlo, e incluso lo pude dejar sin efecto, sin que el contratista tenga
que aceptar esta decision. Pero el contratista no puede modificar el contrato
administrativo, y ambos no pueden modificar los fines para los que se
origind el contrato administrativo (MORON URBINA & AGUILERA B.,

2017).

2.2.2.17.12. Lainterpretacion finalista del contrato administrativo

La interpretacion de los contratos siempre se hard en atencion a la
intencion de las partes, mientras que en el contrato administrativo esta
interpretacion se debe realizar en funcion a la finalidad que busca el

contrato (MORON URBINA & AGUILERA B, 2017).
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2.2.2.17.13. EIl efecto natural del contrato administrativo frente a
terceros

Los contratos administrativos pueden surtir efectos para terceros que no

hayan participado en el contrato. Mientras en que derecho comdn, no se

puede afectar el derecho de terceros que no han formado parte del

convenio, ya que sus derechos y obligaciones solo son para las partes

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.14. La transcendencia del procedimiento de seleccién en la
formacion del contrato

En la contratacion estatal existen diferentes procedimientos de seleccion
como tenemos: las licitaciones y subastas publicas, subasta inversa, el
concurso publico, el convenio marco (MORON URBINA & AGUILERA
B., 2017).

2.2.2.17.15. La necesidad del perfeccionamiento documental

El contrato administrativo, se perfecciona con la suscripcién del contrato,
tras el otorgamiento de la buena pro. Mientras que, en el derecho comun,
este queda firme con el consentimiento o traditio (solo consenso obliga)

(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.16. La funcidn de la regulacion contractual

Los contratos administrativos estan regulados por la Ley de la materia la
cual es imperativa, puesto que no se puede pactar en contrario. Mientras
que, en el contrato privado, va prevalecer la voluntad de las partes y la
normativa se aplica de forma supletoria (MORON URBINA &

AGUILERA B., 2017).
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2.2.2.17.17. Los contratos tipicos son categorias propias de la
contratacion administrativa
Las entidades tienen necesidades particulares por ello tiene contratos

tipicos que son diferentes a los contratos civiles comunes.

2.2.2.17.18. Los intereses plurales involucrados en la contratacion
administrativa

En la conformacion y realizacion del contrato privado Unicamente

intervienen los interesados, las partes. Mientras que en los contratos

administrativos existe una pluralidad de intereses (MORON URBINA &

AGUILERA B., 2017).

2.2.2.17.19. El equilibrio economia financiero del contrato.

“El contrato administrativo da mayor proteccion patrimonial al contratista
que el derecho comun” (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017, pag.
40). En el contrato privado la totalidad del riesgo del negocio corresponde

a las partes por el principio de igualdad entre las partes.

2.2.2.18. El contrato publico y el interés general

Los contratos administrativos tienen como finalidad el interés puablico, al

momento de celebrar contrato por un érgano del estado.

Tienen como objeto contractual el de garantizar o salvaguardar el interés

general, por la posicion predominante de la administracion.

Cuando un odrgano publico asume obligaciones econdmicas, surge la

necesidad de establecer procedimiento de seleccion, los cuales se encargaran

del manejo de bienes y fondos publicos. La necesidad de controlar el gasto
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publico, da lugar a procesos de seleccion de los contratistas (GUZMAN
NAPURI, 2015).
El interés publico o interés general no pueden desplazar derechos, Unicamente
pueden servir para limitar derechos (GUZMAN NAPURI, 2015).
2.2.2.19. El riesgo no comercial de los contratos
El riesgo, es la probabilidad que tiene un inversionista de pérdida de capital,
por ejercer una actividad empresarial o decidir invertir en una determinada

actividad.

2.2.2.19.1. La asignacidn de los riesgos contractuales entre las partes
La consecuencia directa de que la contratacion administrativa tenga una
finalidad publica, es que esta tenga que planificar la gestion de los riesgos,
para asignar a las partes dicha gestion, para que estos contratos no sean
afectados por negociaciones intempestivas o frustradas por la inejecucion
del contrato.
“Dado que es la administracion la que planifica y define el contrato, esta
en su dmbito de responsabilidad identificar, prevenir y asignar a algin de
las partes los riesgos” (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017, pag.
42). Pudiendo producirse las diferentes clases de riesgos:
Los riesgos econdmicos estan referidos al comportamiento del
mercado, como la fluctuacion de los precios de los insumos, el
desabastecimiento y especulacion en los precios (MORON URBINA &
AGUILERA B., 2017).
Los riesgos sociales consisten en la oposicion que pueden presentar los

grupos sociales especificos, como gremios, sindicatos, pobladores.
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Lo riesgos politicos, se pueden dar por los cambios de autoridades,
modificacion de las condiciones sociales que tengan impacto en la
ejecucion del contrato (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).
Los riesgos de ingresos, riesgo que se puede presentar por incrementos
tarifarios, existencia de mayor o menor demanda, de la oferta o la
calidad del servicio (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).
Los riesgos financieros, es el riesgo que se puede presentar al
momento de requerir financiamiento o liquidez a las entidades
financiera para obtener recursos y cumplir con el objeto del contrato
(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

Los riesgos regulatorios estan referidos a los cambios normativos que
se pueden presentar, tanto en los reglamentarios o de interpretacion
normativa que afecta directamente el equilibrio econémico del contrato
(MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

Los riesgos de naturaleza, son los desastres naturales que se pueden
presentar como temblores, inundaciones, lluvias, sequias, incendios,
son eventos previsibles (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).
Los riesgos ambientales, son los que se presentan a menudo en la
contratacion estatal, en nuestro pais, que se presentan por el
incumplimiento de obligaciones legales de caracter ambiental, como,
por ejemplo, cuando no se obtiene las autorizaciones ambientales, no se
realizan las obligaciones de mitigacién, las tareas de monitorio y el
control de pasivos ambientales (MORON URBINA & AGUILERA B.,

2017).
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Durante la preparacion del contrato administrativo, a la administracion le
corresponde determinar la posibilidad de que ocurra un riesgo para cada
proyecto, lo que significa estimar su alcance y relevancia y el efecto que
causard. El Estado puede asumir riesgos anormales, cuando el riesgo
asumido por el contratista sobrepasa las consecuencias que estimaron,
teniendo como limite la responsabilidad del fisco, dado que todo riesgo
asumido por el Estado serd una obligacion contingente para el fisco a su

vez para el Estado (MORON URBINA & AGUILERA B., 2017).

2.2.2.20. Riesgo de Inversion

Viene a ser el peligro de pérdida financiera que asume el inversionista al
momento de invertir en un determinado proyecto, riesgo que debe ser
analizado y valorado antes de invertir su dinero o sus capitales (GITMAN J.
& JOEHNK, 2009). “Sin duda, uno de los riesgos que corre una empresa
extranjera que contrata con un Estado y somete dicho contrato al derecho
interno de este ultimo es el del cambio unilateral de ese ordenamiento estatal”

(SANTISTEVAN DE NORIEGA, 2004, pag. 590).

Ninguna inversion es totalmente segura, toda actividad tiene sus riesgos, los
inversionistas al momento de decidir si invertir 0 no; en una determinada
actividad, basa su decision en funcién al factor que siempre esta presente, y

ese es el riesgo financiero (GITMAN J. & JOEHNK, 2009).

Cuando una inversion no tiene riesgo o0 esta es minimo, esta inversion es
totalmente segura y tendra mas rentabilidad y serd mas beneficiosa para la

empresa, €s por esta razon, que las empresas buscan disminuir el porcentaje
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de riesgo de la inversion. Puesto que cuanto menor sea este riesgo mas

beneficioso seré para estos (GITMAN J. & JOEHNK, 2009).

Por nuestra parte, realizando un andlisis cuando el Per( a través de los
contratos-ley, se le otorga seguridades y estabilidades juridicas a los
inversionistas, lo que en realidad se hace es amparar la disminucién del riesgo
de inversién del empresario, puesto que cuanto menor sea el riesgo de
inversion para estos, mayor sera su rentabilidad, los beneficios obtenidos y las
ganancias estan aseguradas desde esa perspectiva la institucién juridica de los
contratos-ley, solo disminuye el riesgo de inversion de los privados, en otras
palabras, derechos individuales y por ende contrario a la Constitucion pues
este establece que se “pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige
la naturaleza de las cosas, pero no por razon de las diferencias de las personas”
(CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 2022). Y los contratos-ley, por
lo vertido anteriormente, es contrario a esta disposicién. Ademas, de eliminar
o disminuir el riesgo de inversion de los privados no beneficiaria al Estado,
sino Unicamente al inversionista, porque significara mas ingresos Yy
rentabilidad para su empresa privada.

En las dltimas décadas, el derecho internacional econdémico ha estado
trabajando en el desarrollo de nuevos conceptos e instituciones con el objetivo
de brindar seguridad juridica a las relaciones contractuales. Esto es
especialmente importante en situaciones donde el Estado, como parte
contratante, considera necesario eliminar el riesgo no comercial que su
posicion particular puede generar (AMADO V. & MIRANDA ALZAMORA,

1996).
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En ese mismo sentido, una forma de evitar este riesgo para una empresa es a
través de la celebracion de un convenio de estabilidad juridica que impide que
el Estado pueda variar su ordenamiento interno en contra de los intereses del
inversionista; en caso que se modifiquen no se podrian aplicar a los convenios
suscritos con anterioridad (SANTISTEVAN DE NORIEGA, 2004).

2.2.3. LA INVERSION EN EL PERU

2.2.3.1. Inversion
La definicion de inversion se puede resumir en la accién de colocar capital o
dinero en una actividad econémica, proyecto u operacion con el objetivo de

obtener un rendimiento econdmico a largo plazo (D. L. N° 757, 1991).

2.2.3.1.1. Inversionista
La persona natural o juridica, nacional o extranjera, titulares de cualquier

tipo de inversiones en el pais (D. L. N° 757, 1991).

2.2.3.1.2. Empresa
Las que se encuentren establecidas o constituidas en el pais al amparo de
cualquiera de las modalidades contempladas en la legislacion nacional (D.

L. N° 757, 1991).

2.2.3.2. Inversion publica

La entidad encargada de la inversion publica en nuestro pais es el Ministerio
de Economia y Finanzas; que orienta el uso de los recursos publicos a la
inversion para lograr una efectiva prestacion de servicios y proveer de
infraestructura adecuada para el desarrollo del pais, la cual sera realizada a
través del sistema nacional de programacion Multianual y gestion de

inversiones (invierte.pe) las inversiones publicas se clasifican en proyectos de

62



inversion publica y en las inversiones de optimizacion, de ampliacion

marginal, de rehabilitacion y de reposicion (MAYO ZAMBRANO, 2023).

2.2.3.3. Inversion privada

La inversion privada proviene de capital nacional o extranjero que pueden ser
personas naturales o juridicas, estas inversiones se deben realizar en
actividades econdémicas en nuestro pais, el organismo nacional competente de
la inversion privada es Proinversion, esta institucion promueve la inversion
privada a traves de 3 modalidades: Asociaciones Publico Privadas, Proyectos
en Activos, Obras por Impuestos, los cuales seran integrados en servicio
publicos, a infraestructura publica, en proyectos del estado, y activos en
relacion a sus facultades, contando con proyectos de relevancia para el pais
(D. L. N° 662, 1991). A su vez la inversion privada se divide en 3 grupos, los

cuales son:

2.2.3.3.1. Asociaciones Publico Privadas

Se clasifican en dos formas: Autofinanciadas y Cofinanciadas

2.2.3.3.1.1. Iniciativas Privadas Autofinanciadas

Las Iniciativas privadas autofinanciadas, pueden ser propuestas en
cualquier instante al Estado, seran de iniciativa privada, para
desarrollar  proyectos de Asociacion Publico Privadas, en

infraestructura, servicios publicos (PROINVERSION, 2022).

2.2.3.3.1.2. Iniciativas Privadas Cofinanciadas
Son proyectos presentados al Estado, que son requeridos por los

titulares de los Ministerios y avalados por el Ministerio de Economia
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y Finanzas, seran realizados en el momento, plazo y materiales

definidos (PROINVERSION, 2022).

2.2.3.3.2. Proyectos en Activos

Son proyectos, para promocionar a inversion privada que van a ser
ejecutados sobre activos de entidades publicas como bienes muebles,
inmuebles tangibles o intangibles, que contribuyan al interés publico,
puede nacer de una idea tanto publico como privada, y seré el inversionista
privado quien asuma los costos y riesgos de ejecucién, operaciones y
conservacion del proyecto bajo esta modalidad pudiendo darse todo tipo
de contratos de transferencia en su totalidad el bien bajo las siguientes
modalidades: transferencia total o parcial, permuta; o se podran dar los
siguientes contratos: cesion en uso, arrendamiento, usufructo, derecho de
superficie (PROINVERSION, 2022).

2.2.3.3.3. Obras por Impuestos

Se ofrece un catdlogo de inversiones, que pueden ser inversiones de
promocion o inversiones priorizadas por las entidades publicas que seran
ejecutadas a través de esta modalidad pueden ser implementados en
infraestructura, servicios basicos y mejorar el bienestar de la poblacion

(PROINVERSION, 2022).
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2.2.3.4. Procedimiento para ser considerado como inversionista

El procedimiento para ser considerado como inversionista es el siguiente:

[

-

INICIO DE
TRAMITE:

Mesa de parte de
Proinversion

~

J

2.2.3.5. Facilitacion de la inversion privada

[

-

APROBACION DE

\

TRAMITE

(25 DIAS
HABILES)
Direccién de
servicios al

inversionista-DSI

/

J

Fuente: (PROINVERSION, 2022)

\_

ADMINISTRATIVOS
resuelta por la DSI (20

La apelacién es resuelta

RESOLUCION DE )

LOS RECURSOS
La reconsideracion es
dias habiles)
por la Direccion

Ejecutiva (20 dias
hébiles)

J

2.2.3.4.1. La solicitud debe contener segun tipo de inversién

extranjera

Para todos los casos:

Los formularios, anexos y copias deberan estar suscritos por el

representante legal (D. S. N° 162-92-EF, 1992).

Copia de la escritura publica de aumento de capital (D. S. N° 162-92-

EF, 1992).

2.2.3.5.1. Régimen especial de recuperacion anticipada del IGV

Este régimen implica la devolucion del Impuesto General a las Ventas

(IGV). En esencia, se trata de reembolsar el crédito fiscal que se acumula

a partir de la importacion y/o compra local de bienes de capital nuevos.

Este beneficio estd dirigido a los contribuyentes que participan

directamente en la realizacion de un proyecto de inversion, siempre y

65



cuando dicho proyecto se encuentre en una fase previa a la produccion que
dure al menos dos afios (PROINVERSION, 2022).

2.2.3.5.2. Régimen de Reintegro Tributario

El Régimen aplicable a los Beneficiarios se enfoca en la devolucién del
Impuesto General a las Ventas (IGV) que haya sido pagado durante la
importacion y/o compra local de bienes intermedios, bienes de capital,
servicios y contratos de construccion. Estos elementos deben ser utilizados
directamente en la etapa previa a la operacion de proyectos de
infraestructura pablica y servicios pablicos. Para ser elegibles, estos bienes
y servicios deben estar destinados a actividades no sujetas a dicho
impuesto y deben emplearse directamente en la ejecucion del compromiso
de inversion del proyecto. Los beneficiarios del régimen de reintegro
tributario serén aprobados mediante una Resolucion Ministerial del sector
correspondiente (PROINVERSION, 2022).

2.2.3.5.3. Convenios de Estabilidad Juridica

Que seré desarrollado de manera méas profunda en el siguiente item.

2.2.4. LOS CONVENIOS DE ESTABILIDAD JURIDICA

2.2.4.1. Definicion
El articulo 24 de Reglamento de los regimenes de garantia a la inversion
privada define a los convenios de estabilidad juridica de acuerdo con las normas
mencionadas en el articulo 1 de este Decreto Supremo, los convenios de
estabilidad juridica permiten que el marco legal vigente al momento de firmar
el convenio continde aplicAndose mientras dicho convenio esté en vigor, en las

areas cubiertas por la estabilidad. Esto significa que quienes estan bajo estos
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convenios seguiran sujetos a la legislacién que estaba en vigor cuando se
firmaron, sin verse afectados por las modificaciones posteriores, ya sean mas o
menos favorables, durante el periodo establecido en el convenio, incluso si esas
normas son derogadas (D. S. N° 162-92-EF, 1992).

Son herramientas que impulsan la inversion, que se concretan a traves de la
firma de convenios con el Estado Peruano, por medio de estos se aseguran
garantias aplicables a los inversores o las empresas receptoras, por todo el plazo
en que estos tengan validez. Estos contratos, s6lo pueden ser retocados con el

consentimiento de ambas partes (PROINVERSION, 2022).

Por otro lado, esta la definicion que sefiala DANOS ORDONEZ sobre el
contrato-ley, también conocido como convenio de estabilidad juridica,
extiende la aplicacion del marco legal vigente al momento de su firma. Su
respaldo constitucional impide que el Estado altere unilateralmente sus

términos, incluso a través de nuevas leyes (DANOS ORDONEZ, 2013).

Por otra parte, el maestro antoniano, José Béjar, en su libro: Derecho
Constitucional del Pert expone que en el segundo parrafo del articulo 62 de la
Constitucién se mencionan los contratos ley, los cuales son acuerdos o
convenios aprobados por el Estado para proporcionar garantias o seguridad
durante un periodo especifico, generalmente de al menos 10 afios. Durante ese
tiempo, estos contratos no pueden ser modificados, lo que se hace para evitar
que las leyes posteriores afecten los términos del acuerdo. (BEJAR QUISPE,

2015, pag. 49)

Los contratos-ley, bien explica el maestro lineas arriba que, desde la

suscripcién de este tipo de contratos, ni leyes o normas promulgadas con
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posterioridad a su fecha de suscripcion les afectan, estas mantienen su santidad
y son inmodificables; asimismo menciona el plazo minimo de contratacion en
nuestro pais, que es de 10 afios y de esta forma le otorga una estabilidad de
cardcter juridico, para que de este modo un inversionista nacional o extranjero,
como en los contratos de explotacion minera, sus costos de produccion y
margenes de utilidades, no varié posteriormente con los cambios legislativos

que puedan darse hacia adelante (BEJAR QUISPE, 2015).

Podemos ver, que los cambios legislativos y normativos de nuestro pais pueden
afectar las utilidades que perciben los inversionistas, y esta medida de
otorgarles estabilidad juridica, Unicamente resulta beneficiosa para los
privados, mas no para el Estado. Los contratos-ley son acuerdos en los que el
Estado proporciona a un individuo ciertas garantias o seguridades que no
pueden ser alteradas por la legislacion. Como sefiala Pinilla, estos contratos son
formas mediante las cuales el Estado, de manera unilateral y conforme a la
constitucién, brinda a un individuo determinadas protecciones legales

(SANTISTEVAN DE NORIEGA, 2004).

Por otro lado, segin GARCIA TOMA, “los contratos ley se caracterizan por
ser acuerdos contractuales suscritos entre el Estado y los inversionistas
privados-nacionales o extranjeros- otorgandoseles a estas Ultimas garantias
especificas, generalmente de naturaleza politico — econémica” (GARCIA
TOMA, 1988, pag. 129).

Los contratos-ley son una modalidad de los contratos estatales, con
prerrogativas y derechos, los contratos de estabilidad juridica, sirven para

ejecutar presupuesto de grandes obras, estos tienen como regla general la
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aplicacion del principio de la Pacta Sunt Servanda; es decir, ni el Estado ni el

contratante los puede dejar sin efecto; ello, sin ninguna razén o justificacion.

2.2.4.2. Principales caracteristicas de los contratos de estabilidad juridica

¢Cudl es la Ley
Aplicable?

Segun Proinversion: “Son contratos leyes y tienen caracter civil y
no administrativo, se rigen por las normas del Codigo Civil”
(PROINVERSION, 2022), lo que se corresponde con el reglamento
que expresa textualmente: “Son contratos de derecho civil, por lo
cual se rigen por las disposiciones del Cadigo Civil.” (D. S. N° 162-
92-EF, 1992).

Fuerza de Ley

El convenio de estabilidad juridica tiene fuerza de ley entre las
partes; por este motivo, no pueden ser modificados unilateralmente

mientras estén vigentes, por causa alguna.

¢Quiénes
pueden
celebrarlo?

Pueden ser celebrados por inversionistas nacionales o extranjeros y

las empresas receptoras de dichas inversiones

Se celebran
entre

= El Estado, representado por el Organismo Nacional
Competente.

= Los inversionistas

= Las empresas receptoras de las inversiones

= |os arrendatarios

Registro Deberan celebrarse antes de la realizacion de las inversiones y su
correspondiente registro ante el Organismo Nacional Competente

Garantias Estabilidad del Régimen del Impuesto a la Renta, de los regimenes

aplicables a 1as | ge contratacion de trabajadores y de los regimenes de promocién

empresas 4 . . | lice | | g

receptoras e exportaciones, siempre que los utilice la empresa al momento de
solicitarlos.

Garantias » Estabilidad del Régimen del Impuesto a la Renta

Aplicadas a los
inversionistas

= Derecho a la no discriminacion
= Libre disponibilidad de divisas y del derecho de libres remesas
de utilidades, dividendos y regalias (aplicable a capitales

extranjeros).

Requisitos

Efectuar como minimo aportes dinerarios canalizados a través del
Sistema Financiero Nacional, por un monto no menor a US$ 10
millones, para los sectores de mineria e hidrocarburos; y de US$ 5

millones, para las demas actividades econdmicas. (LEY N° 27342
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Ley que regula los Convenios de Estabilidad Juridica al amparo de
los Decretos Legislativos N° 662 Y 757, 2000)

= Los aportes pueden realizarse al capital de una empresa

Modalidades establecida o por establecerse.
= Pueden efectuarse en inversiones de riesgo que formalicen con
terceros.
= Eninversiones en empresas titulares de contratos de concesion.
= Eninversiones que requieran adquirir mas del 50% de acciones
de propiedad de una empresa del Estado, en proceso de
privatizacion.
Vigencia El plazo es de 10 afios, en el caso de concesiones, la vigencia esta

sujeta al plazo de la concesion.

Solucién de | Mediante Tribunales Arbitrales, de acuerdo con la legislacion

Controversias | yoryana aplicable sobre la materia.

Derecho de | Los inversionistas o empresa tienen el derecho de renuncia al

renuncia convenio de estabilidad juridica, y se regiran por la legislacion

coman.

= Pueden ser objeto de Cesion de Posicion contractual siempre
que cuenten para el efecto con autorizacion previa del
Organismo Nacional Competente.

Otros Derechos | = Las modificaciones, debe ser de comdn acuerdo entre las partes
y no podran versar sobre su plazo de vigencia, ni podran
reducir las inversiones por debajo de los montos minimos.

= Si la modificacion tratara sobre el incremento del monto
inversion, éste también estara sujeto a la estabilidad juridica en
los mismos términos otorgados a aquella, independientemente

de su monto
Fuente: (D. S. N° 162-92-EF, 1992, pag. art 26) y (PROINVERSION, 2022).

2.2.4.3. Garantias que otorga la Estabilidad Juridica
La estabilidad Juridica, se da cuando el “Estado estabiliza el orden juridico al
momento de realizarse la inversion privada” (AMADO V. & MIRANDA
ALZAMORA, 1996, pag. 19). Lo que significa que al contrato-ley pactado, no

se le podran aplicar nuevas leyes que se promulguen en la actualidad, pues estan
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blindados con los efectos de los contratos-ley, la estabilidad juridica garantiza
a los inversionistas y a las empresas en que éstos participan, segun el caso, los
siguientes derechos (D. S. N° 162-92-EF, 1992).
2.2.4.3.1. Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la
Renta
La estabilidad tributaria comprende la estabilidad del impuesto a la renta,
que consiste en la aplicacion del mismo impuesto a la renta que estaba
vigente cuando se suscribio el contrato de estabilidad juridica, esto a pesar
que se promulguen nuevas leyes, después (SANTA MARIA BYRNE &
JOO GARFIAS, 2009).
En materia minera, es rescatable mencionar como se aplica la estabilidad
tributaria, “porque comprende al impuesto a la renta; el impuesto general
a las ventas e impuesto de promocion municipal; impuesto selectivo al
consumo; derechos arancelarios e impuestos creados a favor de las

municipalidades” (DANOS ORDONEZ, 2013, pag. 264).

2.2.4.3.2. Estabilidad del régimen de libre disponibilidad de divisas

El régimen de libre disponibilidad de divisas es un sistema en el que los
individuos y las empresas tienen la libertad de comprar, vender y utilizar
divisas extranjeras sin restricciones significativas por parte del gobierno.
Esto incluye la capacidad de realizar transacciones en divisas extranjeras
para diversos fines, como la importacién y exportacion de bienes y
servicios, la inversion extranjera, y el pago de deudas o compromisos

internacionales (D. L. N° 662, 1991).
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2.2.4.3.3. Estabilidad del derecho de libre remesa de utilidades

Este derecho permite transferir libremente las ganancias obtenidas en el

pais de inversion a su pais de origen o a cualquier otro destino sin

restricciones significativas (D. L. N° 662, 1991).

2.2.4.3.4. Estabilidad del derecho de utilizar el tipo de cambio mas
favorable que se encuentre en el mercado cambiario

Se refiere a la garantia que tienen las personas y empresas de acceder al

tipo de cambio mas ventajoso disponible en el mercado para realizar sus

operaciones de cambio de divisas. Este derecho asegura que no se

impondran restricciones arbitrarias ni desfavorables por parte del gobierno

en la eleccion del tipo de cambio (D. L. N° 662, 1991).

2.2.4.3.5. Estabilidad del derecho a la no discriminacion

La estabilidad del derecho a la no discriminacién se refiere a la garantia de

que todas las personas y entidades, tanto nacionales como extranjeras,

recibirdn un trato justo e igualitario por parte del gobierno y otras

instituciones, sin ser sujetas a discriminacion arbitraria o injusta en funcién

de su nacionalidad, origen, género, religion, etnia u otras caracteristicas

(D. L. N° 662, 1991).

2.2.4.3.6. Estabilidad de los regimenes de contratacion de
trabajadores

La estabilidad de los regimenes de contratacion de trabajadores implica la

certeza de que las leyes y politicas laborales permaneceran consistentes y

predecibles, sin cambios bruscos que puedan perjudicar a empleadores o

empleados (D. L. N° 662, 1991).
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2.2.4.3.7. Estabilidad de los regimenes de promocion de exportaciones
La estabilidad de los regimenes de promocion de exportaciones garantiza
que las politicas y programas disefiados para fomentar las exportaciones

se mantengan constantes y predecibles (D. L. N° 662, 1991).

2.2.4.3.8. En el caso de los contratos de arrendamiento financiero

La estabilidad en los contratos de arrendamiento financiero implica que las
condiciones acordadas en estos contratos se mantendran firmes y
predecibles durante su vigencia (D. L. N° 662, 1991).

Otros derechos

Pueden acogerse adicionalmente a otros regimenes especiales (D. S.
N° 162-92-EF, 1992, pag. Art. 21)
La celebracion de convenios de estabilidad juridica no impide la
celebracion de otros convenios, aungue traten de la misma materia. (D.
S. N° 162-92-EF, 1992, pag. Art. 22)
2.2.4.4. Informacion que debe contener los convenios de estabilidad
juridica.
Las partes contratantes deben estar identificadas (D. S. N° 162-92-EF,
1992).
Debe estar establecido el monto de inversion, la modalidad en que se
efectuard, asi como la valorizacion en moneda de libre convertibilidad (D.
S. N° 162-92-EF, 1992).
Debe estar establecido la empresa y denominacién del proyecto en el cual

se va invertir (D. S. N° 162-92-EF, 1992).
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El plazo de vigencia de ejecucion del convenio de inversion (D. S. N° 162-
92-EF, 1992).

Los derechos y garantias a los que se extiende la estabilidad juridica, con
especificacion de la norma legal vigente sobre la materia al momento de
suscripcion del convenio (D. S. N° 162-92-EF, 1992).

En el caso de estabilidad tributaria, especificacion de la norma legal
aplicable, asi como de las alicuotas y la escala para el calculo de la materia
imponible, de ser el caso, y las deducciones y beneficios correspondientes
(D. S. N° 162-92-EF, 1992).

Las causales de rescision o resolucion del convenio (D. S. N° 162-92-EF,
1992).

Las condiciones para la modificacion del convenio de comun acuerdo
entre las partes (D. S. N° 162-92-EF, 1992).

La formalidad para la renuncia del inversionista, empresa o arrendatario al
régimen de estabilidad, para regirse por la legislacion comdn (D. S. N°
162-92-EF, 1992).

Las condiciones para que opere la cesion de posicion contractual (D. S. N°

162-92-EF, 1992).

2.2.4.5. Causales de resolucion de pleno derecho de los convenios de
estabilidad juridica.

a) El incumplimiento por parte de los inversionistas o las empresas de
efectuar los aportes o adquisiciones a que se hayan comprometido dentro
del plazo previsto para el efecto en el respectivo convenio de estabilidad,

el mismo que no podré exceder de dos afios (D. S. N° 162-92-EF, 1992).
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b) El incumplimiento por parte de los inversionistas o las empresas de
generar los veinte puestos de trabajo permanentes, o el monto de divisas
por concepto de exportaciones a que se hayan obligado dentro del plazo
previsto para el efecto en el respectivo convenio de estabilidad, el mismo
que no podré exceder de tres afios. EI convenio respectivo establecera la
forma en que se acreditara el cumplimiento de lo dispuesto en el presente
inciso (D. S. N° 162-92-EF, 1992).

c) El incumplimiento por parte de los inversionistas o arrendatarios de
obtener la autorizacion previa para proceder a la cesion de su posicion
contractual (D. S. N° 162-92-EF, 1992).

d) En el caso de contratos de arrendamiento financiero: la rescision o
resolucion del respectivo contrato de arrendamiento financiero (D. S. N°

162-92-EF, 1992).

2.2.4.6. Laguna Juridica

Una laguna juridica, se da cuando para un hecho determinado no existe norma
juridica aplicable, pero se contempla que este deberia y es necesario que deba
estar normado por el sistema juridico. Los casos de lagunas juridicas son
excepcionales; puesto que, un determinado hecho crea una laguna juridica
cuando este hecho no esta previsto en una norma juridica vigente, para la
circunstancia, situaciones e incidentes de un caso en concreto (RUBIO &

ARCE, 2019).

Es asi que, en el Reglamento de los Regimenes de Garantia a la Inversion
Privada, Decreto Supremo N° 162-92-EF vigentes desde 1998, en el articulo

28°, la resolucién de pleno derecho de los convenios de estabilidad juridica,
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Unicamente estan regulado en los siguientes extremos: el incumplimiento por
parte de los inversionistas de efectuar los aportes que se hayan comprometido
y el incumplimiento por no generar los veinte puestos de trabajo permanentes,
no estando regulado el incumplimiento injustificado de los inversionistas o
empresas durante la ejecucion de contrato, por incidentes que pueden
ocasionar contaminacion ambiental, pérdidas humanas.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado OSCE, considera
que el incumplimiento injustificado es el retraso en la ejecuciéon de las
prestaciones se considerara injustificado si el contratista no puede demostrar
de manera objetiva que el mayor tiempo transcurrido no es su responsabilidad.
2.2.4.7. Naturaleza de los contratos-ley

Segln el articulo 26 del (D. S. N° 162-92-EF, 1992) los contratos de
estabilidad juridica son de naturaleza Civil, se encuentra regidos por el Codigo
Civil, y de esta misma forma también es tomado por PROINVERSION como

a continuacion se presenta graficamente.
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2.2.4.8. Andlisis grafico de la naturaleza juridica de los contratos de

estabilidad juridica en la legislacion peruana

[ DERECHO PRIVADO ]

'

[ Derechos de los contratos ]
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2.2.4.9. Posturas en la doctrina sobre el articulo 62
Sobre la vigencia del articulo 62 de la Constitucion Politica, todavia se
encuentran en la doctrina posturas contradictorias, por una parte, se encuentran
las que dicen que se vulnera la seguridad juridica y son pro inversion, y por otro
lado estan los que afirman que el hecho de que el Estado no pueda modificar

acuerdos validamente pactados, seria contrario al interés publico.

Por una parte, tenemos a MIGUEL TORRES MENDEZ, quien pone en
discusién la vigencia del articulo 62, por considerar que ésta genera una
antinomia constitucional, entre el articulo 58 con el articulo 62 de nuestra Carta
Magna, que implican oposicion; porque una aprueba y la otra impide el
intervencionismo del Estado en relacion a la contratacion (TORRES
MENDEZ, 2016).

La oposicion que sefiala es que, en Economia Social de Mercado, de autonomia
privada, permite el intervencionismo estatal; por el contrario, en una Economia
de Libre Mercado, se adopta la autonomia de voluntad, que no permite tal
intervencionismo. Asimismo, este autor después del analisis correspondiente,
sefiala: que la norma que ocasiona la antinomia “fue incorporada por error o
dolo en la Constitucion peruana de 1993” (TORRES MENDEZ, 2016).

Para este autor, el articulo 62 tiene un innegable caracter doloso, porque a través
de esta norma se pretende favorecer a las inversiones de gran magnitud; toda
vez, que pretende mantener indemne e intangible su poder econémico.
Asimismo, manifiesta que la norma que ha generado la antonimia o el problema
es el articulo 62; y en consecuencia este articulo resulta errénea o dolosa, en el

titulo economico de la Constitucion de 1993. Pero para solucionar dicho
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problema este autor propone la invalidez del articulo 62 (TORRES MENDEZ,

2016).

Contrariamente, GUTIERREZ CAMACHO, considera que ‘“no existe
instrumento juridico que pueda alterar el contenido o contexto legal en que
fueron aprobados estos contratos” (GUTIERREZ CAMACHO, 2020, pég. 71);
toda vez, que considera que si fuera el caso, que durante el tiempo de ejecucion
de un convenio de estabilidad juridica, fuera declarado inconstitucional el
articulo 62, se pregunta si, ¢el contrato de estabilidad juridica seguira vigente?
para el inversionista o si quedara derogado por ser declarado inconstitucional,
el autor considera que los contratos ley forman parte del orden publico
econodmico de la Constitucion; y por ello, se creado un régimen especial para la
inversion, segin GUTIERREZ CAMACHO, el contrato ley cumple un rol y
tiene importancia en el desarrollo de nuestra economia, en tal efecto, se debe
interpretar que el legislador a deseado crear un circulo o isla de intangibilidad,
por el cual el Estado no podré alterar sus términos ni con una ley o resoluciones.
Asimismo, defiende que los convenios de estabilidad juridica, tienen un estatus
constitucional, y de esta forma otorga a lo pactado un blindaje constitucional,
por el cual las leyes que se dictan con posterioridad son impenetrables al

contrato de estabilidad juridica (GUTIERREZ CAMACHO, 2020).

Para, INFANTES CISNEROS, el art. 62 de la Constitucidn es una norma, que
permite de manera eficiente que los contratos no sufran alteraciones por el
riesgo politico, que es un riesgo de mayor peligro para los inversionistas. Las
decisiones politicas, tienen una influencia mayormente populista, y estas

pueden pretender alterar los términos de los contratantes, y ello puede causar
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detrimento a dichos intereses causando altos costos sociales (INFANTE

CISNEROS, 2022).

En esa misma linea, considera que el Cédigo Civil ya contempla instituciones,
que para el autor no serian recomendables, como la recision del contrato por
lesion, la nulidad del contrato o la ineficacia del contrato, para el autor “seria
cruel permitir que el Estado pueda intervenir ex post la libertad de contratacion
cuyo correlato no es sino la estabilidad contractual” (INFANTE CISNEROS,

2022, pag. 222).

Por su parte, MARCIAL RUBIO CORREA, considera, que el articulo en
discusion, establece que los convenios estan amparados por la teoria de los
derechos adquiridos; de esta forma, los acuerdos pactados no pueden ser
alterados por leyes posteriores; no obstante, el Tribunal Constitucional, ha
determinado que la libertad contractual en la Constitucion esta enteramente
relacionada entre el inciso 14 del articulo 2 y el articulo 62 de la Constitucion;
de ahi que, ningun contrato debe ser contrario a normas de interés general o
publico; toda vez, que seria contrario al primer dispositivo; de la misma manera,
el Tribunal estima, que el poder legislativo puede variar contratos previos, por
mandato de leyes cuando se esté vulnerando el interés general; no sin antes,
sustentar la racionalidad y proporcionalidad de la modificacion (RUBIO
CORREA M., APLICACION DE LA NORMA JURIDICA EN EL TIEMPO,

2022).

Por su parte, ANIBAL TORRES VASQUEZ sostiene que “En vez de recurrir

al contrato-ley para dar seguridad a la inversion privada, nacional y extranjera,
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necesaria para nuestro desarrollo, se debe generar estabilidad politica,

econdmica y juridica.” (TORRES VASQUEZ, 2021, pag. 92)

Asimismo; menciona, si el articulo 62; ordena que los acuerdos no pueden ser
reformados por leyes, la figura del convenio de estabilidad juridica habria
quedado sin uso; toda vez, que la inalterabilidad de los acuerdos contractuales
no es exclusiva de los convenios de estabilidad juridica; sino un atributo de
todo tipo de contrato ya sea privado o administrativo. No pudiendo ser variado
por el poder legislativo del Estado, y serdn los mismos convenios de estabilidad
juridica que establecen que los acuerdos no pueden ser modificados por leyes
que se promulguen con posterioridad y nada podra afectar a la legislacion
vigente en el momento de su celebracién, que tendra que ser aplicada de forma

ultractiva (TORRES VASQUEZ, 2021).

Ahora bien, realizada la comparacion, con el contrato civil, que se encuentra en
la etapa de ejecucidn; toda vez, que estos si pueden ser modificados por leyes
ulteriores, aun mas, cuando la Ley N.° 28389, promulgada el 17 de noviembre
de 2004, establece la teoria de los hechos consumados en la legislacion peruana,
que la ley se aplica a los efectos de las situaciones y relaciones juridicas

existentes (TORRES VASQUEZ, 2021).

Para BALDO KRESALJA, los contratos-ley establecen garantias y otorgan
seguridades a los inversionistas, son contratos de prestaciones reciprocas; por
el cual el Estado no debe dejar de cumplir con una obligacion de no hacer, que
conlleva a mantener inalterable las garantias a los inversores, mediante este tipo

de contratos.
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Para este autor, los contratos-ley, tienen reconocimiento y proteccion
constitucional que prescribe la imposibilidad juridica de ser alterados a traves

de acto legislativo.

A su juicio, instaurar a través de contratos garantias, que superan el marco de
una leu autoritativa, podria ser considerado como un abuso del derecho en el
area contractual, que podrian ser arreglados por medio de modificaciones
legislativas al contrato, que tengan el caracter de normas imperativas, y estaran
respaldadas por dos normas que establece la Constitucion; por el articulo 103,
que establece que la Constitucion no ampara el abuso del Derecho y el articulo
2, en su inciso 14, que reconoce la libertad de contratar con fines licitos siempre
que no se contravengan normas de orden publico (KRESALJA & OCHOA,
2019).

Para Miguel Torres Méndez, la inclusién del articulo 62° en la Constitucion ha
reavivado una antigua y absurda polémica sobre el conflicto entre la autonomia
de la voluntad y el intervencionismo del Estado. Este debate representa un
lamentable y vergonzoso retroceso para la Teoria General del Contrato en el
pais, resultando insolito y desconcertante. Ademas, considera que esta
discusion es inutil y perjudicial tanto a nivel tedrico como practico, y sefiala
que la legislacion peruana, a traveés de la Constitucion, ha permitido un
retroceso en materia de Derecho Contractual (TORRES MENDEZ, 2016).
Avanzando en el tema; contemporaneamente, ya no se cuestiona sobre este
conflicto entre la autonomia y el intervencionismo que tenia como antecedente
el conflicto entre iusnaturalismo y el positivismo, y por el contrario era una

discusion superada desde ya bastante tiempo en favor del intervencionismo.
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Siguiente en este razonamiento, que nos encontramos en Economia Social de
Mercado, y no en una Economia de Libre Mercado, el cual es el fundamento
para la solucion de esta discusion, y éticamente también en lo correcto para la
contratacion o mercado; porque es lo bueno y mejor, para el mismo, de acuerdo
a la Justicia Social, en relacion con el pensamiento humanista que debe orientar
0 guiar siempre al Derecho. Las empresas no siempre van actuar con justicia
social, con los consumidores, es por ello que resulta necesario e incluso un
deber del Estado su intervencién, y es posible a través de una economia social
de mercado. La justicia social, es un principio social por el cual se puede
ensefiar a la sociedad y otorgar a este bienestar comin (TORRES MENDEZ,

2016).

2.2.4.10. Procedimiento o tramite convenio de estabilidad juridica
A través de la suscripcién de estos convenios, estado peruano otorga garantias
de estabilidad juridica a los inversionistas nacionales y extranjeros, y a las
empresas receptoras de inversion, tanto en el caso de constitucion de nuevas
empresas, asi como para la ampliacion del capital social de empresas
establecidas. La vigencia de los convenios es de 10 afios. En el caso de
concesiones, el plazo de vigencia del convenio de estabilidad juridica se

extiende por el plazo de vigencia de concesion.

2.2.4.11. Grafico del procedimiento para suscribir un convenio de

estabilidad juridica con inversionistas nacionales o extranjeros

Presentacion de

Inversionista nacional y/o solicitud de
extranjero/empresa SuScripciones
de convenio
receptora
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‘ @
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\

(]
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[ Participantes ]

Sector: Ministerio cuya competencia directa o indirectamente esté vinculada con la actividad
econdmica u objeto social de la empresa receptora de la inversion

Fuente: (PROINVERSION, 2022)

2.2.4.12. Tipos o clases de Contratos-Ley o de inversion

Existe dos tipos de contratos-ley en el Per(, los cuales son:
2.2.4.12.1. El Régimen General
Este tipo de contratos-ley o convenios de Estabilidad juridica estan
regulados en el Decreto Legislativo N.° 662 y Decreto Legislativo N.° 757,

la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada; el Decreto
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Supremo N.° 162-92-EF es el Reglamento de los Regimenes de Garantias
a la Inversién Privada (SANTA MARIA BYRNE & JOO GARFIAS,
2009).

2.2.4.12.2. Regimenes especiales

Tenemos dos clases de convenios sectoriales los cuales son:

2.2.4.12.2.1. Legislacion minera
Esta regulado por la Ley General de Mineria, su Texto Unico Ordenado
fue aprobado por Decreto Supremo N.° 014-92-EM, publicado el 14 de

junio de 1992.

2.2.4.12.2.2. Legislacion de hidrocarburos

Este sector esta regulado en la Ley Organica de Hidrocarburos,
aprobada por Decreto ley N.° 26221, publicada el 30 de agosto de
1993, incluyendo a través de la Ley N.° 28176, para inversiones en
plantas de procesamiento de Gas Natural, estos contratos estan
divididos en dos fases: una de exploracion que puede ser de hasta 7
afios, y puede ser extendida hasta por 3 afios; y la fase de explotacién
que esta referida a la extraccion misma del mineral “en el caso de la
explotacion hasta completar 30 afios (para explotacion de petréleo
crudo) o hasta completar 40 afios (para explotacion de gas natural)”
(SANTA MARIA BYRNE & JOO GARFIAS, 2009, pag. 307).

E incluso la ley regula que el inversionista pueda pedir un tiempo de
retencion de un maximo de 10 afios. Haciendo un total de hasta 50 afios
que puede durar una inversion privada, unicamente suscribiendo un

contrato-ley.
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2.2.4.13. Ventaja de los contratos-ley en el Peru

Un aspecto, que podemos rescatar como ventaja de los contratos-ley con
relacion a la estabilidad garantizada al inversionista extranjero, es el interés
creciente de muchas empresas e inversionistas tanto nacionales como del
exterior del pais, que desean firmar contratos de estabilidad juridica con
nuestro pais; por los beneficios que estos otorgan, que garantizan la
recuperacion de sus inversiones en cortos periodos de tiempo debido al
minimo porcentaje de riesgo que asumen los inversionistas, razén por la cual
estas estabilidades son muy cotizadas por estos, como se puede ver en la

pagina de Proinversion (BURGA ESPINOZA, 2016).

En esa misma linea, también resaltan el efecto positivo, considerandolos como
instrumentos que atrajeron la inversion al pais, que estdn vinculadas a la
concesion de infraestructura y la explotacién de recursos naturales (SANTA
MARIA BYRNE & JOO GARFIAS, 2009). Es innegable que el Peru necesita
de inversiones, pero en la medida, que estas le sean beneficiosas y productivas

para el pais.

2.2.4.14. Desventajas de los contratos-ley en el Peru

Una problematica fundamental es el evidente tratamiento discriminatorio y
ventajoso que se les otorga a las normas que estan referidas a Contratos Ley,
como por ejemplo a los montos minimos de inversion que se pusieron como
requisito para celebrar este tipo de contratos, el cuestionamiento radica en
(cudl es la razon para este Limite?, “Su existencia lleva implicito el
reconocimiento del Estado de que en el pais no existe estabilidad juridica y

que son necesarias figuras de este tipo para dar estabilidad al inversionista”

86



(GUTIERREZ CAMACHO, 2020, pag. 70). El contrato-ley lleva inherente la
aceptacion del Estado, de que en nuestro pais no existe estabilidad y que es
necesario esta figura para garantizarle al inversionista la estabilidad o

favorecimiento que necesita para que su inversion sea segura.

Otra desventaja que encontramos, es que existe un cierto monto minimo para
poder acceder a estas garantias, lo que significa que una simple PYME, que
tiene inversiones menores, no podria acceder a este derecho de estabilidad
juridica, pero cabe resaltar lo siguiente, las pequefias y medianas empresas
pagan impuestos, también estdn inmersos en la economia peruana, también
compran acciones, bonos y efectivo; ademas que la economia peruana es
promovida en gran medida por las pequefias y medianas empresas. Por ende,
¢por qué se hace esta diferencia? muy evidente a este tipo de inversionistas y
se favorece a los grandes inversionistas otorgandoles ademas de seguridades
juridicas, estar exceptos de pagar impuestos entre otros, pero para ello la
Constitucién no hace ninguna diferenciacion para entregar esos beneficios

(GUTIERREZ CAMACHO, 2020).

El reconocimiento tacito de nuestra legislacion, que nuestro pais es un pais
inseguro, por lo que tienen que crear leyes para otorgar seguridades y
estabilidades a los inversionistas, nos hace cuestionarnos si el contrato-ley es
una institucion irremplazable, la respuesta es, NO, como precisa TORRES,
“en vez de recurrir al contrato-ley para dar seguridad a la inversion privada
nacional y extranjera, necesaria para nuestro desarrollo, se debe generar
estabilidad politica, econdmica y juridica” (TORRES VASQUEZ, 2021, pag.

92). En el pais.
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En esa misma linea, un problema de esta institucion de los contratos-ley, es
que existe una doble regulacion, puesto que la institucion de los contratos, ya
por si misma es una fuente de obligaciones, cayendo en innecesaria crear otra
institucion juridica para regular las seguridades y estabilidades, que ya son
regulados por la contratacion general.

2.2.4.15. Desventajas de suscribir los contratos-ley a nivel ambiental
Las desventajas de suscribir contratos-ley en materia ambiental, radica
principalmente en la contaminacion ambiental y humana que dejan las
empresas por las actividades extractivas que realizan.

El modelo econdmico basado en la exportacién de materias primas en Per( se
caracteriza por la extraccién masiva de recursos naturales no renovables, lo
que implica una significativa alteracién del territorio. Este proceso genera un
gran impacto tanto social como ambiental, incrementando notablemente las
situaciones en las que se vulneran los derechos humanos. Esto se debe, en gran
medida, a la creciente expansion de la mineria y la explotacién de
hidrocarburos (COMISION INTERAMERICANA DE JURISTAS, 2016).
Los Impactos negativos de las industrias extractivas que podemos precisar son
los siguientes: las graves contaminacion de la poblacion de la Oroya, que se
encuentra registrado en trabajos de (CASANA DE BURGA, 2016) y
(COMISION INTERAMERICANA DE JURISTAS, 2016). Asi también,
segun la Comision Internacional de Juristas precisan que “La Defensoria del
Pueblo sefiala que a julio del 2015 se registraban 8.616 pasivos ambientales
mineros (PAM) en 21 regiones del Peru, 1.735 PAM de alto riesgo y 2.546
PAM de muy alto riesgo.” (COMISION INTERAMERICANA DE
JURISTAS, 2016, pag. 22). Otra desventaja relevante de podemos mencionar
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es la tercerizacion del trabajo en el sector minero, en ese mismo sentido, las
extensiones de tierras dadas en concesion para actividades extractivas mineras
hasta el 2014, “han alcanzaron al 20 por ciento del territorio nacional con 25.9
millones de hectareas” (COMISION INTERAMERICANA DE JURISTAS,
2016, pag. 16). Tomando como fuente a la Autoridad Nacional del Agua, la
Comision Interamericana de Juristas menciona que existen 21 rios que han
sido contaminados por actividades mineras, Aunado al impacto ambiental que
existe, también podemos mencionar la impunidad que se ha dado por las
protestas sociales, que encuentran directamente relacionas a empresas que se
dedican a actividades extractivas (COMISION INTERAMERICANA DE

JURISTAS, 2016).

Para complementar la idea, es preciso saber cuanto es que realmente aporta
las actividades extractivas en nuestro pais, por ello extraemos cifras oficiales
del informe técnico trimestral del INEI, de noviembre del 2022 el cual indica
que, durante el tercer trimestre de 2022, la actividad de extraccién de
petréleo, gas, minerales y servicios relacionados, medida a precios constantes
de 2007, experimentd una disminucion del 4.2%. Esta caida se debi6 a una
menor produccién tanto en minerales y servicios conexos, que bajaron un
3.4%, como en petroleo crudo, gas natural y servicios conexos, que
disminuyeron un 9.8% (INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E

INFORMATICA, 2022).

La reduccion en la extraccion de minerales y servicios relacionados se explica
por las menores producciones de molibdeno (-24.1%), plata (-11.8%), zinc (-

6.8%), plomo (-4.1%), oro (-3.0%) y estafio (-1.4%). Sin embargo, la
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produccion de cobre aument6 en un 1.5% y la de hierro en un 0.8%

(INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA, 2022).

En cuanto a la extraccion de petroleo crudo, gas natural y servicios conexos,
la disminucion del 9.8% se debio principalmente a una baja del 27.5% en la
produccion de liquidos de gas natural, a pesar de un incremento del 12.9% en
la extraccion de gas natural y del 3.7% en la de petréleo crudo. (INSTITUTO

NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA, 2022).

Es importante sefialar que este periodo se vio afectado por conflictos
socioambientales, factores climaticos y problemas técnicos, lo que resulto en
suspensiones temporales de las actividades productivas en algunas empresas.
En el acumulado hasta el tercer trimestre de 2022, la extraccion de petréleo,
gas y minerales a precios constantes de 2007 cayé un 1.5%, debido a la menor
produccidn en la extraccidn de minerales y servicios conexos (-2.9%), aunque
esto se vio parcialmente compensado por un aumento del 6.9% en la
produccién de petroleo crudo, gas natural y servicios conexos. Durante los
altimos cuatro trimestres, el valor agregado bruto de esta actividad disminuyo
un  1.7% (INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E

INFORMATICA, 2022).

Asimismo, podemos extraer el calculo del PBI, trimestral, por el método de
la produccion en cuadros de oferta y utilizacion 2007 al 2014 y en las
estimaciones anuales de los afios 2015 al 2016, que menciona que de todas las
actividades extractivas que incluyen: Extraccion de Petroleo, Gas,
Minerales y Servicios Conexos, equivalen a 14,4% de todo el PBI anual, lo

que nos hace concluir que a pesar que en el pais hay una buena cantidad de
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inversiones, estas no aportan tanto a la economia peruana (INSTITUTO

NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA, 2022).

2.2.4.16. Analisis economico del derecho sobre los contratos-ley en el
tema ambiental

La metodologia del analisis econdmico del derecho, persigue la aplicacion de
los métodos de la ciencia econdmica al Derecho, “Lo que busca es establecer
los costos y los beneficios de determinadas conductas, y como el Derecho esta
plagado de conductas” (BULLARD GONZALEZ, 2006, pag. 41).
Realizando un anélisis costo-beneficio de los contratos-ley en las actividades
extractivas que mencionamos lineas arriba, y viendo que el aporte al PBI, es
Unicamente en un 8% de todas las actividades mineras, que seria el beneficio,
en comparacion con la contaminaciéon humana y ambiental que dejan las
empresas tras la explotacion que realizan, que vendria a ser el costo, que
asume el Estado peruano; debemos advertir que el costo es mayor que los
beneficios que se adquieren de estas actividades (ARANZAMENDI
NINACONDO, 2010).

Este enfoque también busca evitar la promulgacion de normas meramente
populistas, que no sean aplicables en la practica o que carezcan de utilidad. En
cambio, promueve la creacion de un derecho eficaz y eficiente, optimizando

asi los recursos del Estado (ARANZAMENDI NINACONDO, 2010).

2.2.5. INTERVENCIONISMO ESTATAL EN EL CONTRATO

2.2.5.1. Concepto y fundamentos
El principio de autonomia de la voluntad permite a las partes establecer

libremente el contenido de un contrato, y su caracter vinculante asegura que
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sus términos no puedan ser modificados por leyes u otras disposiciones
articulo 62 de la Constitucion. Sin embargo, este principio tiene limites
establecidos por el abuso del derecho, las normas imperativas, el orden
publico, las buenas costumbres y el interés social, publico o ético establecidos
en el articulo 1355. Los acuerdos son justos cuando las partes actGan dentro
de los limites constitucionales y legales, armonizando sus intereses
individuales con los generales (KRESALJA & OCHOA, 2019).

El derecho de contratos ha evolucionado més alla del principio medieval de
que "lo libremente acordado es justo”, reconociendo las diferentes categorias
de personas y protegiendo a los mas vulnerables, como consumidores y
usuarios de servicios. La intervencion estatal en los contratos se justifica para
proteger al consumidor, el medio ambiente, los recursos naturales, la salud y
la moral publica, asi como en situaciones de perturbacién social y econémica
o relaciones asimétricas entre proveedores y consumidores (KRESALJA &
OCHOA, 2019).

El mercado es el espacio donde se intercambian bienes y servicios a través de
contratos. Los participantes en el mercado son personas reales, y sin
regulacién, la parte mas fuerte puede abusar de la mas débil. Un ejemplo claro
de la necesidad de regulacion es la crisis financiera de 2008 en Estados
Unidos, causada por la falta de regulacién en la actividad bancaria, lo que
llevd a la ruina econdémica de millones de personas y obligé al Estado a

intervenir para regular el mercado financiero (KRESALJA & OCHOA, 2019).

Una sociedad que defiende ciegamente la inviolabilidad de los contratos,
asumiendo que todos los contratantes son iguales, libres y solidarios, ignora

larealidad. El contratante fuerte a menudo abusa del débil, priorizando el lucro
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sobre la salud publica, la moral, el medio ambiente y los recursos naturales.
El articulo 59 de la Constitucion establece que el Estado debe fomentar la
creacion de riqueza y garantizar la libertad de trabajo y empresa, siempre que
estas libertades no perjudiquen la moral, la salud o la seguridad publica. El
Estado también debe brindar oportunidades a los sectores desfavorecidos y

promover las pequefias empresas (KRESALJA & OCHOA, 2019).

En un Estado de derecho, nadie puede actuar arbitrariamente; las actividades
laborales, empresariales, comerciales o industriales deben desarrollarse dentro
de los limites legales para garantizar la moral, la salud y la seguridad publica,
brindando oportunidades a quienes sufren desigualdades. Es esencial defender
la libertad de todos, no solo de los mas fuertes. La libre iniciativa privada es
crucial para el desarrollo, pero no debe descuidarse el desarrollo social. Los
contratos deben cumplirse exacta y puntualmente, siempre que no
contravengan el ordenamiento juridico, y que las circunstancias de su
celebracién se mantengan al momento de su ejecucion (KRESALJA &

OCHOA, 2019).

La conciliacion entre intereses econdmicos y sociales es vital para lograr un
crecimiento econdmico con desarrollo social. Esta es la tarea del jurista:
conciliar lo racional con lo razonable para evitar que el hombre se convierta
en lobo del hombre. La libertad de contratar debe ejercerse dentro de los
limites establecidos por el ordenamiento juridico, incluyendo el abuso del
derecho, las normas imperativas, el orden puablico, las buenas costumbres y el

interés social. EI Estado debe intervenir en los contratos para imponer reglas
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o delimitar su contenido de manera razonable, garantizando asi un equilibrio

justo y equitativo (KRESALJA & OCHOA, 2019).

2.2.5.2. Limites del intervencionismo en economias de mercado

El intervencionismo en una economia social de mercado tiene limites
importantes que buscan equilibrar la intervencion del Estado con la libertad
del mercado. Estos limites son cruciales para garantizar que la intervencion
no ahogue la eficiencia del mercado ni vulnere las libertades econémicas
individuales. A continuacion, se detallan algunos de los principales limites del

intervencionismo en una economia social de mercado:

2.2.5.2.1. Libertad de empresa

La constitucidn vigente, que es un derecho fundamental, dentro de los
principios generales, el articulo 58 indica la iniciativa privada es libre, y
en el articulo 2 inciso 17, que cualquier persona tiene derecho a ser
participe individual o asociadamente, en la vida econémica de la nacion,
también cabe mencionar, el articulo 59, regula la libertad de empresa,
comercio e industria. La libertad de empresa, es la base en la que se
sustenta el sistema econdmico constitucional del Perd (KRESALJA &

OCHOA, 2019).

La libertad de empresa, en primer parrafo del articulo 60 de la constitucién
politica, establece que el estado garantiza el pluralismo econémico, lo que
debemos entender como la coexistencia de diversas formas de propiedad
y de empresa y esta es la base de la economia nacional. Y es la razén por
la cual, la libertad de los empresarios en el Per( esta garantizada cualquiera

sea el tipo de empresa o de sociedad mercantil, asimismo, la actividad
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empresarial publica recibe el mismo tratamiento legal que la privada

(KRESALJA & OCHOA, 2019).

Para que la libertad de empresa sea eficiente, es necesario que exista una
regulacion promercado, que este dirigida a generar riqueza y distribuirla
equitativamente, antiburocratica, y que este destinado a servir al
consumidor. Pero esta regulacion debe garantizar la marcha del mercado y
a fiscalizarlo, para evitar que el Estado, tenga una intervencion directa en
el mercado. Pero la libertad de empresa, no es un derecho ilimitado, sino
por el contrario, el ejercicio de las empresas debe ser regulado, en el
entendido, que deben ajustarse a las condiciones que le impone la

Constitucion (KRESALJA & OCHOA, 2019).

También tenemos como limites del intervencionismo a los derechos
individuales que tiene que ver con derechos fundamentales y tampoco
debe afectar la propiedad privada, no debe resultar en expropiaciones
injustificadas o limitaciones excesivas a la propiedad privada, salvo en
casos debidamente justificados por el interés pablico, el intervencionismo
no debe crear barreras innecesarias a la entrada en el mercado ni favorecer
indebidamente a ciertas empresas o sectores. La competencia justa debe
ser preservada para fomentar la innovacion y la eficiencia (KRESALJA &

OCHOA, 2019).

2.2.5.2.2. Limites a su ejercicio
El reconocimiento del derecho de libre iniciativa econdmica privada y el
de libertad de empresa, no supone nunca el ejercicio ilimitado de esos

derechos, no es desconocido las facultades que tiene el estado para regular
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el ordenamiento en materia econémica, sino el alcance y la profundidad de
esta regulacion (KRESALJA & OCHOA, 2019).
El articulo 59 de la constitucion de 1993, establece que el ejercicio de la
libertad de empresa, no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud ni a la
seguridad publica, que es un limite externo. Son conceptos juridicos que
estan relacionados necesariamente a lo publico, que no pueden ser
definidas desde el ambito privado, porque ello generaria una inseguridad
juridica (KRESALJA & OCHOA, 2019).

2.2.5.3. Economia social de mercado
2.2.5.3.1. Definicién y caracteristicas
La economia social de mercado se sustenta en dos pilares del liberalismo
economico: el individualismo, que sostiene la libertad del ser humano y su
derecho a disponer libremente de su propiedad, y la idea de que la
competencia econdmica es un medio eficaz para alcanzar el desarrollo. Sin
embargo, se distingue de ese liberalismo en que el mercado esta
organizado deliberadamente mediante un sistema de reglas o instituciones
con un proposito especifico, sin ignorar que la libertad guia las decisiones
econdmicas. Ademas, se diferencia porque los objetivos sociales son tan
importantes como los econdémicos, promoviendo la participacion activa de
los trabajadores en empresas de cierta magnitud (KRESALJA & OCHOA,

2019).

Se reconoce que la competencia cumple funciones econémicas cruciales,
como el uso productivo del trabajo y el capital, lo que trae beneficios

sociales significativos al evitar el mal uso de la propiedad privada y
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fomentar la eficiencia econdmica y el Optimo suministro para los
consumidores. La solidaridad defendida en este sistema implica que el
orden econdémico no debe beneficiar solo a un grupo, sino que las
oportunidades de ganar o perder deben distribuirse de manera equitativa
entre todos los grupos de la sociedad. Asi, al existir igualdad de
oportunidades para todos dentro de las reglas establecidas, el sistema
econdmico sera politicamente aceptado y defendido por todos los

ciudadanos (KRESALJA & OCHOA, 2019).

2.2.5.4. Caracteristicas de una economia social de mercado

El mercado y la competencia no deben ser vistos como privilegios exclusivos
de los empresarios, sino como mecanismos que garantizan la libertad de los
consumidores, empleadores y trabajadores, ademas de ser herramientas para
mejorar el rendimiento econdmico. Para evitar la formacion de carteles y la
concentracion de poder econdmico, es crucial contar con una legislacion
antimonopolio, ya que, sin ella, se podrian obstaculizar los objetivos y

funciones del mercado (KRESALJA & OCHOA, 2019).

El mercado y la competencia operan de manera éptima cuando el Estado
establece normas claras a través del sistema monetario y el orden juridico, sin
intervenir constantemente en el proceso econdmico. Esto requiere un Estado
fuerte e independiente de los grupos de poder econdémico, acompafiado de un

aparato administrativo y judicial que sea independiente y libre de corrupcion.

Su implementacidn se basa en dos principios: el de solidaridad, que busca un
equilibrio politico y social y la promocion del bien comun, y el de

subsidiariedad, que establece que lo que los individuos o grupos sociales
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pueden hacer por si mismos no debe ser asumido por el Estado (KRESALJA

& OCHOA, 2019).

2.2.5.5. Su incorporacion en la Constitucion de 1993

El articulo 58 subraya la importancia de la libertad econémica y la iniciativa
privada, permitiendo que los ciudadanos y las empresas operen en una
economia social de mercado. Este articulo también define el papel del Estado,
que se limita a orientar el desarrollo del pais mediante politicas y planes no
obligatorios, excepto en situaciones excepcionales que se tratardn mas

adelante (KRESALJA & OCHOA, 2019).

Ademas, el Estado tiene una funcién esencial en areas como el empleo, la
salud, la educacion, la seguridad y los servicios publicos e infraestructura,
actividades que requieren grandes inversiones Yy pueden influir
significativamente en las empresas relacionadas. Asi, el modelo de economia
social de mercado no impide al Estado desempefiar un papel econémico
decisivo con gran impacto en la vida de los ciudadanos (KRESALJA &

OCHOA, 2019).

El articulo 59 de la Constitucion, titulado "Rol econémico del Estado",
establece que el Estado debe estimular la creacion de riqueza y garantizar la
libertad de trabajo y de empresa. No obstante, el ejercicio de estas libertades
no debe perjudicar la moral, la salud o la seguridad publica, limites
compatibles con el modelo constitucionalizado. Ademas, el Estado esta
autorizado para intervenir y superar las desigualdades econdmicas,

promoviendo pequefias empresas en diversas modalidades, como las
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familiares, artesanales, cooperativas e individuales de responsabilidad

limitada (KRESALJA & OCHOA, 2019).

En resumen, aunque el modelo de economia social de mercado garantiza la

libertad econémica y fomenta la competencia, también permite al Estado

utilizar diversas herramientas para construir un estado social y democratico de

derecho (KRESALJA & OCHOA, 2019).

2.2.6. CONTEXTO LEGAL Y NORMATIVO

Legislacion peruana

2.2.6.1. Normasy leyes que regulan los contratos-ley

1.

2.

Cadigo Civil peruano en el articulo 1357 de 1984.
Decreto Legislativo N.° 662, publicado el 2 de setiembre de 1991 que
otorgan un régimen de estabilidad juridica a las inversiones extranjeras

mediante el reconocimiento de ciertas garantias.

. Decreto Legislativo N.° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion

Privada publicada el 13 de noviembre de 1991.
Decreto Supremo N.° 162-92-EF, Reglamento de los Regimenes de

Garantia a la Inversion Privada, publicado el 12 de octubre de 1992.

. Constitucién Politica peruana de 1993 en el articulo 62.

. Ley N° 27342 Ley que regula los Convenios de Estabilidad Juridica al

amparo del Decreto Legislativo N.° 662 publicado el 06 de setiembre del

afio 2000.

. Ley N° 27391 Ley que modifica las Leyes N.° 27342 y 27343 publicada en

fecha 30 de diciembre del afio 2000.
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8. Ley N° 27514 modifica el Régimen de Suscripcion de los Convenios de
Estabilidad Juridica, publicada en fecha 28 de agosto del afio 2001.

9. Decreto legislativo N° 1011 modifica el articulo 10 del Decreto Legislativo
N° 662 y el articulo 38 del Decreto Legislativo N° 757, e incorpora el
supuesto de suscripcion de Convenios de Estabilidad Juridica con
posterioridad a la obtencion del Titulo Habilitante, publicada en fecha 11 de
mayo de 2008.

10. Decreto supremo N° 148-2008-EF aprueban Reglamento del Decreto
Legislativo que modifica el articulo 10 del Decreto Legislativo N.° 662 y el
articulo 38 del Decreto Legislativo N.° 757, e incorpora el supuesto de
suscripcion de Convenios de Estabilidad Juridica con posterioridad al
Titulo, publicado en fecha 09 de diciembre de 2008.

11. Ley N° 30296 Ley que Promueve la Reactivacion de la Economia,
publicada en fecha 31 de diciembre de 2014.

12. Decreto legislativo N° 1261 Modifica la Ley del Impuesto a la Renta,
publica en fecha 10 de diciembre 2016. (PROINVERSION, 2022)

13. Ley N° 26285, dispone en su articulo 3, en el Sector de
Telecomunicaciones.

14. Ley N° 26221, articulo 12, en el Sector de Hidrocarburos

15. Decreto Ley N° 25844, que sefiala que los contratos tienen fuerza de ley,
en el articulo 104.

16. Ley de Concesiones Eléctricas en el Titulo VIII, titulado "Garantias y
Medidas de Promocion a la Inversion Privada” en el Articulo 104.

17. Ley N° 28176 de promocion de la inversion.
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18. Ley General de Mineria, Decreto Legislativo N° 109 publicado el 13 de
junio de 1981; en los articulos 155 y 157.

19. Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por
Decreto Supremo 014-93-EM, de fecha 2 de junio de 1992,

20. Ley N° 30327 de promocion de las inversiones para el crecimiento
economico y el desarrollo sostenible de fecha 20 de mayo de 2015

(PROINVERSION, 2022).

2.2.6.2. Analisis histérico

Por los afios ochenta, tanto como en el Per( y en el resto de Latinoamérica, la
crisis econdmica se establecio, la deuda externa habia sido dejada de pagar y
la situacion interna de crisis socioeconémica de los paises latinoamericanos,
cred en los inversionistas una imagen de incertidumbre y desconfianza para

realizar inversiones en estos paises.

Los Estados Unidos de Ameérica, al observar la crisis financiera, social y
econdmica, invitd a 10 paises latinoamericanos, a la denominada el Consenso
de Washington, reunién que tuvo lugar en noviembre de 1989, entre sus
recomendaciones mas resaltantes para nuestro tema son: liberalizar el
comercio exterior, liberalizar los flujos de inversién extranjera, estas
recomendaciones fueron hechas por entes econémicos internacionales, como
el gobierno de Estados Unidos, la Reserva Federal, el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial, para los paises latinoamericanos, aunque

no para Estados Unidos, ya que "...desde luego, Washington no siempre
practica lo que recomienda a los extranjeros" (SERRATO BUITRAGO, 2013,

pag. 175).
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A inicios de los afios 90 se implementd la institucion juridica de los contratos-
ley en el Perd, por la inflacion y el terrorismo, el pais, se encontraba en una
crisis econdmica y politica, esta institucion se implement6 con la finalidad de
atraer la inversion extranjera al pais (SANTA MARIA BYRNE & JOO

GARFIAS, 2009).

“Este tipo de acuerdos no existié siempre. De hecho, a pesar del antecedente
sefialado en el Cédigo Civil de 1984, no tienen precedentes en la Constitucion
historica del Pert ni en el constitucionalismo comparado” (SANTISTEVAN

DE NORIEGA, 2004, pag. 583).

En el caso relevante Barcelona Traction la Corte Internacional de Justicia de
La Haya mencion6 que la mejor forma de proteger la inversion extranjera era
firmar convenios entre estados y empresas transnacionales, en ese contexto
surge la idea de crear contratos estatales, que serian incorporados
progresivamente a nivel constitucional en las legislaciones incluido el Peru

(SANTISTEVAN DE NORIEGA, 2004).

2.2.6.3. Regulacion internacional

2.2.6.3.1. La inversion extrajera directa en Chile

En el pais de Chile, en el afio 2016 han modificado el Decreto Ley N.° 600,
el estatuto de la inversidn extrajera de 1974, que tenia fuerza de ley, el cual
se derog0 para los nuevos proyectos de inversion, por la Ley 20.848 sobre
la inversion extrajera directa, vigente desde el 01 de enero de 2016, que
cred esa nueva institucionalidad en Chile, la Agencia de Promocién de la
Inversion Extranjera que también es denominado InvestChile (BURGA

ESPINOZA, 2016).
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Es importante analizar el caso de Chile, porque ellos en el 2015, derogaron
el Decreto Ley 600, justificando dicha derogacion en lo siguiente:
indicaron que este Decreto habia nacido en otra etapa de su historia como
pais, cuando tenian la necesidad de atraer la inversidn extranjera por lo que
necesitaban un marco muy particular o especial para los inversionistas que
querian que inviertan en su pais, pero en la actualidad no necesitan de estos
regimenes de excepcion o sui generis, porque Chile, ya cuenta con un
estatus a nivel internacional, una estabilidad econémica, social e
institucional; esto les otorgd la tranquilidad de avanzar y derogar dicho
Decreto Ley y modificarla por otra con los requerimientos de la actualidad.
Debemos rescatar principalmente, que esta nueva ley, ya no otorga la
posibilidad de suscribir contratos de estabilidad tributaria, asimismo, en
cuento a aquellos contratos que fueron suscritos antes de la derogatoria de
la antigua normativa, se ha regulado disposiciones transitorias
manteniendo para ellos los derechos y obligaciones, pero Gnicamente por
4 afios, siendo el plazo maximo para mantener el convenio de estabilidad.
Y durante este periodo de 4 afios, se puede suscribir nuevos contratos de
invariabilidad tributaria, al amparo de la antigua normativa, pero con la
tasa estabilizada del impuesto a la renta de 44,45% (BURGA ESPINOZA,

2016).

Esta nueva Ley de inversion extranjera directa tiene las siguientes

caracteristicas:

Los inversionistas deben transferir el monto de la inversién desde el

exterior hacia el pais de Chile a una entidad controlada por ellos mismos,
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el monto minimo que se puede invertir debe ser superior a los US$

5.000.000, Cinco Millones de délares americanos.

Los beneficios que se le otorgan a los inversionistas en la IED, la
participacion en el patrimonio de la sociedad receptora en Chile, del 10%
del derecho a voto, un porcentaje equivalente de participacion (LEY 20848
Establece marco para la inversion extranjera directa en Chile y crea la

institucionalidad respectiva, 2016).

2.2.6.3.2. La Ley 1607 de 2012 de reforma tributaria en Colombia

En Colombia, crearon los contratos de Estabilidad Juridica, a través de la
Ley 963 en el 2005, fundamentando su creacion en la confianza que debian
darle al inversionista, en sintesis, lo que permitian estos contratos era
mantener estables las normas tributarias que se pueden aplicar a las
empresas que suscribian esos contratos, y estas pagarian una prima
proporcional al valor de la misma. Pero esta Ley fue derogada en el 2012,
por Ley 1607 de 2012 Reforma Tributaria, que se promulgo en 20 de
noviembre de 2015, y en la actualidad ya no se pueden firmar esta clase de
contratos. (AZUERO ZUNIGA, GUZMAN VASQUEZ, & TRUJILLO

DAVILA, 2017)

En el fondo la finalidad tanto del gobierno y las empresas de firmar los
Contratos de Estabilidad Juridica, fue por buscar mayores niveles de
inversion en un corto periodo de tiempo ofreciendo la estabilidad
tributaria, pero esta estabilidad no iba a ser sostenible en el futuro. Que
ocasionaria un problema de consistencia Inter temporal de los gobiernos,

gue consiste en que el gobierno de turno busca mayores ingresos, sin
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pensar en las consecuencias en los afios posteriores, porque su proposito
no es el interés de la nacion sino la de los partidos politicos y funcionarios
que estan por periodo muy cortos en el poder (AZUERO ZUNIGA,

GUZMAN VASQUEZ, & TRUJILLO DAVILA, 2017).

La ley 1607 de 2012, estd compuesta por 198 articulos, esta norma esta
ligada Unicamente con el &mbito tributario, refiriéndose al impuesto de
renta para personas naturales que van a ser modificados sustancialmente,
se crea el impuesto llamado CREE, que es el impuesto de la equidad, en
Colombia la anterior normativa estaba estrechamente relacionado a los
empleos, en ese sentido, esta nueva Ley sustituyd las contribuciones
parafiscales que realizan las empresas por sus trabajadores, por ello el
CREE grava a las utilidades de las empresas, estableciendo condiciones
mas factibles para que los inversionistas creen nuevos puestos de trabajo
sin incurrir en altos costos (LEY 1607 de 2012 REFORMA

TRIBUTARIA, 2016).

También se modificé el IVA, en lo referido a las tarifas, bienes exentos y
excluidos, asi como el periodo gravable que puede ser anual para los

titulares con menos movimientos.

Estas modificaciones también alcanzan al impuesto al consumo y a la
gasolina y lo que mas resalta de esta ley es la modificacion de los
procedimientos tributarios, creando la figura juridica de “abuso en materia
tributaria”, y la dacién de principios en la aplicacion de sanciones

tributarias por parte de la administracion de impuestos. Y es importante
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mencionar que ya en el 2022, ya se habla de una nueva reforma de la Ley

1607 de 2012 (LEY 1607 de 2012 REFORMA TRIBUTARIA, 2016).

2.2.6.3.3. Contratos de inversion o contratos de inversion extranjera
en Ecuador

Su finalidad se caracteriza por garantizar reglas claras y de estabilidad por

todo el periodo en que permanezca el contrato, lo que le va permitir tener

reglas, que le otorgaran seguridad tanto de sus inversiones, asi como las

proyecciones de sus finanzas que seran estables por la inalterabilidad de

las mismas (SERRATO BUITRAGO, 2013).

Cabe mencionar, que en especifico lo que se permite a través de esta
institucion es mantener estable las reglas legales y tributarias con la que se
hubiera contratado al inicio, asi estas hayan sufrido modificaciones
después de haber celebrado el Contrato-Ley (SERRATO BUITRAGO,

2013).

Los sujetos quienes pueden suscribir este tipo de contratos en el Ecuador
deben ser nacionales o0 extranjeros, mas no se realiza una especificacion

especial al respecto (SERRATO BUITRAGO, 2013).

En Ecuador, estos contratos estan regulados por las normas ordinarias
civiles, estos deberan ser elevados a Escritura Publica, y para modificarlos

unicamente se puede hacer por acuerdo mutuo de las partes.

En Ecuador, se ha establecido la figura del Contrato de Inversion, regulada
en el Titulo IX, articulo 30. Esta normativa permite a los inversionistas

extranjeros solicitar y firmar un Contrato de Inversion con el Ministerio de
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Comercio Exterior a través de una escritura publica. Este contrato incluye
detalles sobre el plazo de inversion y su proposito, y se registrara en el
Banco Central (LEY N° 46 LEY DE PROMOCION Y GARANTIA DE

INVERSIONES, 1997).

Las actividades autorizadas para la inversion extranjera en Ecuador pueden
realizarse en todos los sectores econémicos, exceptuando Unicamente las

areas estratégicas del Estado (SERRATO BUITRAGO, 2013).

Los derechos que se reconocen a los inversionistas en Ecuador estan
regulados en la Ley de Promocion y Garantia de las Inversiones, en su
Titulo VI sobre Estabilidad Tributaria, especificamente en el articulo 22,
otorga a los inversionistas, tanto nacionales como extranjeros, el derecho
a beneficiarse de la estabilidad del impuesto sobre la renta vigente en el
momento en que realizan su inversion. (LEY N° 46 LEY DE

PROMOCION Y GARANTIA DE INVERSIONES, 1997, pag. 26)

Una caracteristica de la legislacion ecuatoriana, es que gozan de estos
beneficios las empresas que hayan superado su inversion de US$

500.000,00 Quinientos Mil Dolares (SERRATO BUITRAGO, 2013).

2.2.6.3.4. Convenios o contratos de estabilidad juridica en Venezuela
Su finalidad se caracteriza por garantizar reglas claras y de estabilidad por
todo el periodo en que permanezca el contrato, lo que le va permitir tener
reglas que le otorgaran seguridad tanto de sus inversiones, asi como las
proyecciones de sus finanzas que seran estables por la inalterabilidad de

las mismas (SERRATO BUITRAGO, 2013).
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Cabe mencionar, que en especifico lo que se permite a través de esta
institucion es mantener estable las reglas legales y tributarias con la que se
hubiera contratado al inicio, asi estas hayan sufrido modificaciones
después de haber celebrado el Contrato-Ley (SERRATO BUITRAGO,

2013).

Privilegian a través de politicas de Estado a la inversion nacional
venezolana, ya sea personas naturales o juridicas, en Venezuela se habla
de inversion internacional controlada ya que los sujetos que pueden
suscribir estos contratos pueden ser personas naturales o juridicas

extrajeras (SERRATO BUITRAGO, 2013).

En el caso de Venezuela los convenios estan regulados por normas del
derecho administrativo y es crucial sefialar que este tipo de contrato
siempre se lleva a cabo con la participacion del Estado, ya que se
requieren ciertas formalidades previas, como la aprobacion del proyecto
de inversién por parte de la autoridad competente. Ademas, en la firma
del contrato participa una entidad que representa a la nacién. Asimismo,
para la ejecucion del contrato, es necesario avanzar con los proyectos e
inversiones previstos en el plan, cumpliendo estrictamente con las
clausulas establecidas en los contratos firmados. (SERRATO

BUITRAGO, 2013, pag. 187)

Asimismo, en Venezuela hay regulaciones muy particulares para favorecer
a los inversionistas tanto nacionales como extranjeros, donde se garantiza

la estabilidad, asi como incentivos tributarios.
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Esta figura de contrato de estabilidad juridica se public por primera vez
en el Decreto con rango y fuerza de ley de promocién y proteccion de

inversiones el 22 de octubre de 1999, en Venezuela.

Su finalidad es darle seguridad a la inversion, de estabilidad de algunas
condiciones econdmicas y otorgar las siguientes atribuciones: “estabilidad
en impuestos nacionales al momento de celebrarse el contrato, estabilidad
de promocion de exportaciones, estabilidad de uno o mas de los beneficios
o incentivos especificos (DECRETO LEY LEY N° 356 DECRETO CON
RANGO Y FUERZA DE LEY DE PROMOCION Y PROTECCION DE

INVERSIONES, 1999)

En Venezuela los entes encargados de celebrar estos contratos son los del
sector al cual van destinados y estaran condicionados para su aprobacion
del SENIAT, (que es la entidad encargada de los impuestos en Venezuela)

y el Congreso de la Republica (SERRATO BUITRAGO, 2013).

Las actividades que pueden ser materia de convenios de estabilidad
Juridica en Venezuela son inversiones se refiere a cualquier activo
destinado a generar ingresos. Esto incluye bienes tanto muebles como
inmuebles, materiales o inmateriales, titulos de crédito, derechos a
prestaciones, propiedad intelectual, conocimientos técnicos, la reputacién
comercial, concesiones para la exploracion, extraccion o explotacion de
recursos nhaturales, asi como para la construccion, explotacion,
conservacion y mantenimiento de obras y la prestacion de servicios

publicos (SERRATO BUITRAGO, 2013).
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Los derechos que se le reconoce a los inversionistas en Venezuela, son los
siguientes: los inversionistas extranjeros cuentan con los mismos derechos
y obligaciones que los de nacionalidad venezolana, y se pueden reservar
algunos sectores de las actividades econdmicas a inversionistas nacionales

0 al Estado (SERRATO BUITRAGO, 2013).

Los beneficios de estabilidad mencionados en el articulo 17 estan
vinculados a los regimenes fiscales nacionales que deben estar en vigor
cuando se firma el contrato. También incluyen los regimenes de
promocion de exportaciones y los incentivos especificos segun la zona en
la que se quiera invertir o la empresa en la que se realice la inversion

(SERRATO BUITRAGO, 2013).

Al igual que en el Peru, los contratos de Estabilidad Juridica en este pais
son para incentivar la inversion extranjera, brindandole estabilidad y
seguridad al inversionista para que este esté protegido de los cambios
simples o rapidos que puedan sufrir las modificaciones normativa, fiscales,

financieros, politicos y con mayor relevancia el tributario.

2.2.6.3.5. Los Contratos-Ley en Argentina, México, Panama vy
Paraguay

La Institucion de los Contratos-Ley o convenios de estabilidad juridica,

como veremos a continuacion no se han implementado en todos los paises

de Latinoamérica y Centroamérica, paises como Argentina, Paraguay,

México y Panamd no han regulado ni lo han incluido en sus

normatividades a los contratos de estabilidad juridica, recomendados en el

consenso de Washington, asi como organismos bancarios internacionales.
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2.2.6.3.5.1. Los regimenes de promocion en Argentina

En Argentina, no estd normado esta institucion o figura de los
contratos-ley o convenios de estabilidad juridica, Unicamente existen
regimenes de promocion para la inversion, en dichos instrumentos
encontramos clausulas que van a sostener la estabilidad fiscal,
aplicables a ciertos sectores econdmicos como por ejemplo: La
Mineria (Ley de inversiones mineras); el sector forestal (Ley de
Inversiones para bosques cultivados, en adelante, “Ley Forestal”); y el
sector industria (Ley de Promocién de la industria del Software)

(BURGA ESPINOZA, 2016).

El plazo esta determinado por cada sector, la estabilidad fiscal para la
mineria es de 30 afios; a partir del estudio de factibilidad para la
mineria, en el sector forestal el plazo también es de 30 afios, a partir
de la aprobacién del proyecto y en el sector industrial la estabilidad se
mantuvo hasta el 31 de diciembre del 2019 (BURGA ESPINOZA,

2016).

En cuanto al régimen tributario estable para el sector minero, la Ley
de Inversiones Mineras abarca todos los tributos. Esto incluye
impuestos directos, tasas y contribuciones fiscales que afectan a las
empresas registradas, asi como también derechos, aranceles y otros
gravamenes relacionados con la importacion o exportaciéon (BURGA

ESPINOZA, 2016).

Queremos resaltar que, en Argentina, con relacion a las normas de

promocion de estabilidad fiscal, estas alcanzan a los tributos ya
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creados y los que estan por crearse y a diferencia de los requisitos

establecidos en nuestro pais, estos no piden un importe minimo o un

namero definido de afios de ejecucion. Asimismo, estas normas de

estabilidad tributaria que se encuentran en las normas sectoriales estan

dentro de algunos acuerdos de promocion y proteccion reciproca de

inversiones (BITs) Bilateral Investment Treaties, que Argentina ha

firmado (BURGA ESPINOZA, 2016).

2.2.6.4. Comparacion de la legislacion nacional e internacional sobre los

Cuadros didacticos y comparativos

contratos-ley

2.2.6.4.1. Denominacién, marco legal aplicable y fecha de expedicion

TEMA PERU CHILE COLOMBIA | ECUADOR | VENEZUELA
Contratos-Ley o | La Inversién
DENOMINAC Convenios de Extranjera Reforma Contratos de Contratos de
ION Estabilidad Directa tributaria Ley | estabilidad estabilidad
Juridica (InvestChile) | 1607 de 2012 juridica juridica
Art. 62 de la
MARCO Constitucion Ley 20.848 Ley 1607 de | Ley 46 de 19 | Decreto 356, de
LEGALY politica de Peru, de 01 de 2012 del 20 | diciembre de 3 octubre de
FECHA DE | vigente 01 de enero de de noviembre 1997 1999
EXPEDICION | enero de 1994 2016 de 2015
2.2.6.4.2. Sujetos y normativa que la regula
TEMA PERU CHILE COLOMBIA ECUADOR VENEZUELA
Todas las Persona Los contribuyentes,
personas natural o declarantes del
naturales o juridica impuesto sobre la Inversionista Inversionistas
SUJETOS juridicas, constituida en renta, personas Extranjero Nacionales y
nacionales o el extranjero naturales extranjeros
extranjeras empleadoras de dos
0 mas trabajadores.
NORMA
QUE LA Derecho Civil Derecho Civil | La Administracion Normativas Normas
REGULA Tributaria Civiles administrativas
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2.2.6.4.3. Plazo contractual

TEMA PERU CHILE COLOMBIA ECUADOR VENEZUELA
Como Por un De 10 afios para Deberan
minimo son plazo empresas celebrarse antes de
PLAZO 10 afios,y | méximo de Yano se existentes, 20 afios | la realizacion de la
CONTRACTUAL pueden 4 afios suscriben para titulares de inversion y
durar hasta contados contratos de inversiones tendran una
50 afios con | desde el 01 estabilidad nuevas, los cuales | vigencia no mayor
adendasy | de enerode se podran ampliar | de diez (10) afios a
derechos de 2016 a 15y 25 afios partir de la fecha
retencion respectivamente de su celebracion
2.2.6.4.4. Estabilidad juridica
TEMA PERU CHILE COLOMBIA ECUADOR VENEZUELA
Yano se Yano se
ESTABILIDAD Brinda suscriben suscriben Brinda Estabilidad Brinda
TRIBUTARIA Estabilidad contratos de contratos de Tributaria Estabilidad
Tributaria estabilidad estabilidad Tributaria
tributaria tributaria
2.2.6.4.5. Monto minimo de inversion
TEMA PERU CHILE COLOMBIA ECUADOR VENEZUELA
El Monto no debe ser
inferior a De Yano se
MONTO US$10°000,000, 57000.00 suscriben Inversiones
MINIMO DE Diez millones de (Cinco contratos de superiores a No determina
INVERSION dolares para los millones de estabilidad 500.000.00 cuantia
sectores de mineriao | délaresen tributaria (Quinientos mil
hidrocarburos y adelante) délares
US$5°000,000 para americanos)
los demas sectores.

2.2.6.5. Analisis de los contratos-ley en la legislacion comparada

Es de gran vitalidad poder analizar cémo se ha ido desarrollando esta institucion

juridica en Latinoamérica, como podemos ver es muy variada y diferente en los

paises que anteriormente hemos estudiado y hemos descrito. Primero debemos

hacer mencion a la modificacién de las normativas, se tiene que en Colombia

asi como en Chile, los contratos ley, han sido modificados por otras leyes,
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siendo derogados convirtiéndose en inaplicables en estos paises, incluso en
Chile se ha previsto otorgar prorrogas hasta de 4 afios, para todos los contratos
que se hayan suscrito en la vigencia de su anterior ley; por otra parte, vale
mencionar el caso de Colombia; puesto que, el tema de los contratos ley,
también esta derogado, por la nueva Ley de Tributacion, lo que implica que ya
no se suscriben contratos de estabilidad juridica en Colombia. Asimismo,
también podemos mencionar que los convenios de estabilidad juridica, no se
han implementado en todos los paises de Latinoamérica y Centroamérica,
paises como Argentina, Paraguay, México y Panaméa no han regulado ni lo han
incluido en sus normatividades. Y entre los paises que si han incluido esta
institucion difiere en los beneficios que se otorgan, y lo que se puede resaltar
es, que en el Peru es en el Unico pais, donde se otorgan mayores beneficios por
suscribir dichos convenios de estabilidad juridica y un ejemplo mas resaltante

es el siguiente:

Con respecto, al plazo contractual, se puede aseverar que, en nuestro pais, el
plazo contractual minimo es de 10 afios y de hasta 30 afios con la suscripcion
de adendas al contrato que se pueden dar sin ninguna restriccion y con el
derecho de retencion hasta 50 afios, mientras que para Chile es de cuatro afos
como maximo a partir del 2016 pero a tasas del impuesta la renta de 46%, para
Ecuador es de 10 a 20 afios como méaximo, y para Venezuela el plazo como

maximo es de 10 afos.
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2.2.6.6. Primacia del interés publico

2.2.6.6.1. El Interés General

El interés general, estd compuesto por todo un conjunto de condiciones
sociales, que son necesarias para que se respeten efectivamente los
derechos fundamentales y libertades del ser humano como partes de una
sociedad. Asi como la satisfaccion de las necesidades humanas vitales, que
de manera directa o indirecta son el objetivo de los derechos humanos
fundamentales y sus prestaciones es de interés general, en el que
destacamos la sostenibilidad del medio ambiente es de interés general

(LOPEZ MUNIIZ, 2022).

Cuando se actua en favor del interés general nos referimos a que se debe
conducir en relacion al respeto de la persona y el bien comin. Este supone
distinguir a la persona humana como tal y bésicamente tutela de su
integridad, libertad y seguridad; toda vez, que el interés general pretende
asegurar la cooperacion del individuo en buscar el desarrollo comdn, sin

la afectacion de los derechos de los demas.

El bien comun o interés general siempre estara por encima de todo, porque
van a beneficiar a toda la colectividad, lo que tampoco significa que sea
mas importante que el interés particular, sino que esta la incluye; porque
esta no existira sin el bien particular para cada miembro de la sociedad,;
Ademas, el interés general debe implicar la vida en sociedad funcione
como medio provechoso para el desarrollo de estas (ORDOQUI

CASTILLA, 2014).
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2.2.6.6.2. Interés general de los contratos estatales

Los contratos administrativos procuran la satisfaccion del interés general,
los contratos administrativos tienen como finalidad el interés publico, al
momento de celebrar contrato por un o6rgano del estado (GUZMAN

NAPURI, 2015).

Tienen como objeto contractual el de garantizar o salvaguardar el interés
general, por la posicion predominante de la administracion (GUZMAN

NAPURI, 2015).

Cuando un o6rgano publico asume obligaciones econdmicas, surge la
necesidad de establecer procedimiento de seleccién, los cuales se
encargaran del manejo de bienes y fondos publicos. La necesidad de
controlar el gasto puablico, da lugar a procesos de seleccién de los

contratistas (GUZMAN NAPURI, 2015).

El interés pablico o interés general no pueden desplazar derechos,
Unicamente pueden servir para limitar derechos (GUZMAN NAPURI,

2015).

2.2.6.7. Jurisprudencia relevante
2.2.6.7.1. Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente 0006-
2000-AA/TC
Sentencia emitida por el Tribunal Institucionalidad el 11 de abril de 2002
sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por Guiomar Seijas
Davila y 66 congresistas de la Republica contra la Ley 27308, Ley forestal

de la fauna silvestre, y el Decreto de Urgencia 085-2000 (RUBIO
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CORREA M. , APLICACION DE LA NORMA JURIDICA EN EL

TIEMPO, 2022).

En la cual, se precisa que cuando se trate del interés general el poder
legislativo puede modificar contratos de estabilidad juridica, en base a lo
que plantea el Tribunal Constitucional que “considera que el congreso
puede modificar contratos existentes con mandatos de las leyes cuando
este de por medio, el interés general. Sin embargo, se debera demostrar la
racionalidad y proporcionalidad de tal modificacion” (RUBIO CORREA
M., EL SISTEMA JURIDICO INTRODUCCION AL DERECHO, 2011,

pag. 54).

2.2.6.8. Derecho a la seguridad juridica

2.2.6.8.1. Definicion y alcance
Como se ha advertido, las diversas finalidades y sentidos dados a este valor
juridico traen como consecuencia que esta sea concebida de diversas
maneras, las cuales son:

Como orden
El derecho establece reglas que organizan la convivencia social,
garantizando un marco de seguridad que promueve la paz y la justicia
(VARGAS MORALES, 2023).

Como herramienta de certeza
Proporciona previsibilidad al definir claramente qué se espera de las
personas y cudles son las consecuencias de sus acciones, basandose en
hechos objetivos y evitando interpretaciones arbitrarias (VARGAS

MORALES, 2023).
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Como elemento del bien comun

Protege a los individuos frente a abusos y arbitrariedades, otorgadndoles
derechos para defenderse y contribuyendo al bienestar colectivo

(VARGAS MORALES, 2023).

Como remedio contra la arbitrariedad

Previene interpretaciones arbitrarias de la ley mediante normas claras,
reglas de interpretacion obligatorias y mecanismos para impugnar
decisiones injustas, promoviendo asi la estabilidad social y politica

(VARGAS MORALES, 2023).

En sintesis, la seguridad juridica es esencial para establecer un orden justo
y estable en la sociedad, protegiendo a los individuos y promoviendo el

bienestar comun.

2.2.6.8.2. Seguridad en sentido objetivo y en sentido subjetivo

La seguridad puede entenderse tanto en un sentido objetivo como en uno
subjetivo, pero ambos estan interrelacionados. Desde una perspectiva
subjetiva, la seguridad es la confianza de que la situacion actual no sera
alterada por acciones contrarias a los principios sociales. Se basa en la
existencia de un entorno social que protege al individuo. En un sentido
objetivo, la seguridad se refiere a la existencia de un orden social

establecido (VARGAS MORALES, 2023).

Existen dos tipos de seguridad: la genérica o formal y la especifica. La

seguridad genérica se refiere a los principios que guian el ordenamiento
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juridico en su conjunto y que buscan alcanzar la seguridad juridica como
uno de los objetivos del derecho. Por otro lado, la seguridad especifica
aborda las relaciones sociales reguladas por un marco juridico conocido y
generalmente seguido, lo que implica la protecciéon de bienes juridicos

especificos (VARGAS MORALES, 2023).

La seguridad puede concebirse de manera amplia o estricta. En sentido
estricto, la seguridad juridica es proporcionada por cualquier ordenamiento
juridico que cumpla con los requisitos de vigencia establecidos. En sentido
amplio, la seguridad juridica requiere condiciones adicionales
relacionadas con el Estado de derecho. En este caso, la seguridad juridica
esta vinculada a la idea de justicia y a los valores de libertad e igualdad.
Es importante considerar tanto el aspecto subjetivo como el objetivo de la
seguridad para comprender su naturaleza juridica de manera completa

(VARGAS MORALES, 2023).

En resumen, la seguridad juridica es un concepto gradual que involucra
tanto aspectos subjetivos como objetivos, y su comprension es
fundamental para garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico en

una sociedad.

2.2.6.8.3. Problema de la seguridad juridica

Pocos valores estan tan estrechamente ligados al derecho como la
seguridad juridica, que se convierte en un requisito fundamental para su

definicion y existencia. Sin embargo, la seguridad no es el Unico objetivo
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del derecho, sino que sirve como medio para alcanzar otros valores

relativos y absolutos (VARGAS MORALES, 2023).

El derecho a menudo subordina otros valores a la seguridad juridica,
incluso sacrificando valores mas elevados como la justicia. Esta jerarquia
plantea contradicciones, ya que implica priorizar un valor sobre otro que
abarca la esencia misma del derecho. Otros valores como el orden, la paz
y la justicia pueden existir de manera independiente al derecho y este
ultimo no garantiza necesariamente su realizacion, a pesar de ser un

instrumento para ello (VARGAS MORALES, 2023).

2.2.6.9. Antinomia juridica

Una caracteristica fundamental del ordenamiento juridico estatal es su
coherencia. Esto significa que el ordenamiento no puede contener dos normas
juridicas que sean incompatibles o contradictorias. La relacion de
incompatibilidad entre dos normas se denomina antinomia (RUBIO & ARCE,
2019).

Las antinomias de reglas representan una patologia del ordenamiento juridico
estatal, que debe resolverse eliminando la contradiccion, es decir, eligiendo una

entre todas las normas incompatibles (RUBIO & ARCE, 2019).

2.2.6.9.1. Tipos de antinomias

Dos normas validas regulan el mismo supuesto de manera incompatible.
La incompatibilidad surge de la interpretacion abstracta de dichas normas
o reglas. Es posible que un intérprete pueda resolver la antinomia buscando
una lectura complementaria de las dos reglas, en lugar de verlas como
contradictorias (RUBIO & ARCE, 2019).
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La definicion de antinomia nos permite diferenciar dos casos: la antinomia
por divergencia o conflicto y la antinomia por contradiccion o sucesion
normativa. Podemos distinguir estos tipos de antinomia basandonos en dos
factores: el tipo de normas y los efectos de su concurrencia (RUBIO &
ARCE, 2019).

En una antinomia de contradiccion o sucesion normativa, la
incompatibilidad es absoluta en origen y ambito, lo que requiere la
eliminacion de una de las normas para resolver la antinomia (RUBIO &
ARCE, 2019).

Por lo tanto, si un operador del derecho detecta una incompatibilidad entre
dos reglas, debe primero calificar la antinomia como antinomia por

divergencia o antinomia por contradiccion (RUBIO & ARCE, 2019).

2.2.6.9.2. Criterios de solucion en la antinomia por contradiccién
Dado que en la antinomia por contradiccion el origen y el &mbito de las
reglas incompatibles son iguales, solo se pueden utilizar dos de los tres
criterios mencionados: jerarquia y temporalidad (RUBIO & ARCE, 2019).
El criterio de jerarquia establece que las normas de mayor rango en el
sistema de fuentes estatales tienen prioridad de aplicacion sobre las normas
de menor jerarquia (RUBIO & ARCE, 2019).

El criterio de temporalidad establece que la norma nueva se prefiere a la
antigua. Dado que el ambito siempre serd igual, la contradiccion ocurre
entre normas de igual especialidad o generalidad. En estos casos de
antinomia por contradiccion, se debe utilizar primero el criterio de
jerarquia y luego el de temporalidad, especialmente cuando hay

antinomias por contradiccion entre normas de origen estatal. Como se ha
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dicho, la jerarquia es un requisito estricto de validez entre normas estatales.
Es posible que exista una contradiccion entre dos normas de distinto rango,
ya que una de ellas serd invélida, y no puede haber contradiccion entre una
norma valida y otra invalida, eliminando asi la antinomia real (RUBIO &
ARCE, 2019).

Por otro lado, si se trata de normas de igual origen, ya sea internacional o
de la autonomia privada, es probable que el criterio de jerarquia no se
aplique, ya que fuera del origen estatal no existen (RUBIO & ARCE,

2019).

2.2.6.10. Reforma constitucional

La constitucion regula la reforma total o parcial de la Constitucion.

2.2.6.10.1. Reforma parcial de la Constitucion

Para desarrollar esta seccion, debemos entender primero que toda norma
no es perenne, estos también son susceptibles de modificaciones segun los
cambios culturales, sociales, politicos, que sufren las sociedades, cada una
con sus particularidades, asi como la Constitucion, estas también deben
sufrir cambios para estar acorde con la realidad, es por ello que la
Constitucién misma a establecido mecanismos juridicos para poder
modificarse, a través del poder legislativo (BLANCAS BUSTAMANTE,

2017). El cual esta regulado en el articulo 106 de la Constitucion.

2.2.6.10.2. Iniciativa de la reforma constitucional
En nuestro pais, el presidente, el Congreso y la poblacion tienen iniciativa

legislativa en reforma constitucional, como a continuacion veremos.
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2.2.6.10.2.1. La poblacion

Los ciudadanos pueden presentar su propuesta de reforma
constitucional, el 0,3% de la poblacién electoral, con firmas
comprobadas ante el Jurado Nacional de Elecciones pueden presentar

la iniciativa de reforma (BLANCAS BUSTAMANTE, 2017).

2.2.6.10.2.2. El Congreso

Los principales titulares de reforma constitucional son los
congresistas, esta iniciativa debe ser votada en el pleno del congreso y
obtener la votacién favorable de los dos tercios o mayoria absoluta del
namero legal de congresistas y ademas esta iniciativa debe ser
ratificada a través de un referéndum, que no es mas que la consulta
popular (CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 2022).

Pero, el referéndum no es obligatorio en el Per(, esta puede ser pasada
por alto siempre que la iniciativa de reforma constitucional sea
aprobada en dos legislaturas ordinarias sucesivas (CONSTITUCION

POLITICA DEL PERU, 2022).

2.2.6.10.2.3. El presidente de la republica

También tiene iniciativa de reforma constitucional, pero esta debe ser
aprobada previamente por el Consejo de Ministros, ademas que este
no puede realizar observaciones a la ley de reforma (BLANCAS

BUSTAMANTE, 2017).
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CAPITULO 11l

3. HIPOTESIS Y CATEGORIAS

3.1.HIPOTESIS

En la legislacion peruana, los fundamentos de la inmodificabilidad de un convenio de
estabilidad juridica son inconstitucionales. Esto se debe a que, en una economia social
de mercado con autonomia privada, se permite el intervencionismo del Estado para
garantizar el interés publico y el bienestar social. La Constitucion peruana establece
que el Estado tiene la facultad de intervenir en la economia para regular, fiscalizar y
promover el desarrollo, lo que implica que los contratos-ley no pueden ser
absolutamente independientes e inmodificables. Esta inmodificabilidad contraviene
principios constitucionales fundamentales, como la primacia del interés general y la
capacidad del Estado para adaptarse a nuevas circunstancias econdémicas y sociales.
Por lo tanto, mantener la inmutabilidad de estos convenios atenta contra la flexibilidad
necesaria para responder a cambios en el contexto econdémico y social, lo que justifica

su inconstitucionalidad.

3.2.CATEGORIAS DE ESTUDIO Y SUBCATEGORIAS
En relacion a encontrarnos en una tesis mixta: cualitativa y documental, corresponde

definir las categorias; que a continuacion desarrollamos:

Categorias de estudio Sub categorias
e Definicion

e Regulaciéon normativa
e Analisis historico

Categoria N° 1: El convenio de

e e e Caracteristicas
estabilidad juridica
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Estabilidades

Derecho contractual
Inversion

Teoria del contrato
Supremacia constitucional

Principios constitucionales

Categoria N° 2: La inmodificabilidad

Definicion

Libertad de empresa
Autonomia de la voluntad
Fundamentos de
inmodificabilidad

Riesgo de inversion
Interés general
Antinomia constitucional
Regulacion internacional

Reforma constitucional
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CAPITULO 11l

4. MARCO METODOLOGICO

4.1.TIPO DE INVESTIGACION

El enfoque de la investigacion a realizar es mixto: cualitativa y documental.
(FERNANDEZ, URTEAGA, & AARON, 2021) la primera sera utilizada para la
recoleccion de informacion sin que medie la medicion numeérica con la finalidad de
comprender la naturaleza compleja de estos fendmenos; y la segunda sera utilizada

para la revision de documentos y estrategias para la sistematizacion de los datos.

La presente investigacion es una tesis basada en fuentes secundarias, principalmente

se realizo la revision de doctrina, jurisprudencia, revistas juridicas.

El alcance o nivel de analisis en la presente investigacion sera descriptiva,
longitudinal y explicativa, el enfoque metodoldgico de la investigacion sera
dogmaético. Toda vez que se restringe al estudio de normas, instituciones y principios

juridicos. (FERNANDEZ, URTEAGA, & AARON, 2021)

Por el objeto de la investigacion sera aplicada, porque va permitir resolver el problema
que se tiene con los contratos-ley en el Perd. (FERNANDEZ, URTEAGA, &

AARON, 2021)

Segun la tipologia o clasificacion de las tesis en el area juridico, se trata de una tesis
juridico propositiva, porque al final de la investigacion se realizara una propuesta de

reforma constitucional del articulo en mencién.

4.2..0S METODOS DE INVESTIGACION JURIDICA

Los métodos que utilizaremos en la presente investigacion seran:
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4.2.1. Autoridad de control de la investigacién tedrica

Especificamente haremos uso de los métodos historico-ldgicos, analisis—sintesis,
abstraccion-concrecion, inductivo-deductivo y sistematico, para poder
sistematizar y analizar la informacion recabada (CORTEZ GONZALES &

ALVAREZ CISNEROS, 2017).

4.2.2. Dogmatica juridica

Que utiliza las técnica y herramientas documentales no empiricas, para realizar la
interpretacion de doctrina, instituciones o conceptos juridicos planteada por
diferentes autores sobre el tema de investigacion (FERNANDEZ, URTEAGA, &

AARON, 2021).

4.2.3. La Investigacion Cualitativa
Esencialmente utilizaremos el método hermenéutico; que nos sera valido para
realizar el estudio analitico de normas juridicas (CORTEZ GONZALES &

ALVAREZ CISNEROS, 2017).

4.3.TECNICAS E INSTRUMENTOS A UTILIZAR
4.3.1. Técnicas de la Investigacion
La técnica principal de la cual nos serviremos para sistematizar la informacién
recabada durante la etapa de recoleccion de informacion, sera a través de analisis

de documentos (CORTEZ GONZALES & ALVAREZ CISNEROS, 2017).

4.3.2. Anélisis de Documentos

Mediante esta técnica podremos manejar todos los documentos que contengan
datos e informacién de gran relevancia e interés sobre el tema a desarrollar por la
investigadora, tratdndose de leyes, jurisprudencia, libros, revistas (CORTEZ
GONZALES & ALVAREZ CISNEROQS, 2017).
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4.4.CRONOGRAMA'Y PRESUPUESTO

4.4.1. Cronograma de realizacion de tesis

Actividad Semanas Proyeccion
Aprobacion y designacion de asesor 2 --
Recoleccion de informacion 4 |-
Andlisis e  interpretacion  de 4 | -
informacion
Redaccién preliminar 3 | -
Revision y critica por el asesor 2 | e
Redaccion final 3 | e
Total 18
4.4.2. Presupuesto de la realizacion de tesis
Detalle Unidad Cantidad P(ecig Precio total
unitario
Materiales de Escritorio
Papel bond | Millar 8 S/. 25 S/.200
A4
Libros Global 20 S/. 150 S/.3000
Resaltador | Unidad 10 S/.3.5 S/.35
Servicios
Internet Horas 500 S/ 1 S/.500
Impresion Global 1 S/.50 S/.50
del borrador
Copias Global 5 S1.30 S/.150
Impresion Global 1 S/.100 S/.100
en limpioy
Empastado
Movilidad Global 1 S/. 1000 S/.1000
Total S/. 5,035
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

5.1.Descripcion general de los convenios de estabilidad juridica analizados
5.1.1. Cantidad total de contratos analizados
» Se han analizado 50 convenios de estabilidad juridica de forma
aleatoria.
» De distintos sectores como: construccion, transporte, comunicaciones,
turismo, energia, hidrocarburos y mineria.

» Periodo de tiempo abarcado (contratos suscritos entre 1993-2017).

5.2.Caracteristicas Comunes
» Tabla y grafico mostrando la entidad a la cual los inversionistas

solicitaron suscribir un convenio de estabilidad juridica

ENTIDAD ANTE LA CUAL SOLICITAN
SUSCRIBIR UN CONVENIO DE ESTABILIDAD

JURIDICA
40 36
30
20 14 H Total
i .
0
CONITE PROINVERSION
5.2.1. Analisis:

» Desde 1992 CONITE (la Comision Nacional de Inversiones y
Tecnologias Extranjeras) es la institucion a la cual se solicitaba la

suscripcion de un convenio de estabilidad juridica y partir de 2002 esta
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responsabilidad recayé en PROINVERSION (la Agencia de Promocion
de la Inversion Privada).

» Como requisito para la suscripcion de un convenio de estabilidad
juridica no existe ningun Estudio de Impacto Ambiental, como ocurre

en la inversion publica.

5.3.Anélisis Cualitativo
5.3.1. Objeto contractual
» Tabla y grafico mostrando el objeto contractual de los convenios de

estabilidad juridica analizados.

Convenios de estabilidad juridica por
objeto contractual

Se compromete a recibir aportes ll

Emitir acciones de representacion de su
capital

Efectuar aportes dinerarios al capital de la _
empresa

Concesion de Transporte ll

Asignar participaciones sociales |1

0 5 10 15 20 25 30 35

5.3.2. Duracién de los Contratos:
» Tablay grafico mostrando la duracién promedio de los convenios de

estabilidad juridica.
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PLAZO CONTRACTUAL

Por todo el plazo de la concesion I
materia de contrato

5.3.3. Andlisis
» La vigencia de los convenios de estabilidad juridica es de 10 afios en
su mayoria y en otros contratos esta condicionada al plazo de la

concesion principal.

5.4.Adenda y Modificaciones
» Tablay grafico mostrando el objeto de las adendas suscritas a los

convenios de estabilidad juridica.

Objeto de las adendas de los convenios de estabilidad
juridica analizados
e Cesion de posicion contractual
e Modificacion parcial de contrato referido a la reduccion
del monto de inversion
e Cesion parcial de posicion contractual
e Transferencia de derechos por fusion de empresas

e Modificacion del convenio referido al incremento del
monto de inversion

e Reconocimiento como empresa receptora por fusion por
absorcion

e Reconocimiento de beneficios y garantias por fusion

e Incremento del monto de inversion

e Ampliacion del plazo para acreditar la inversion
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5.4.1. Analisis
> Debemos resaltar que el objeto de las adendas suscrita es de materia
civil como: la cesion de posicion contractual.
» Tabla y gréfico mostrando el objeto de las modificaciones suscritas a

los convenios de estabilidad juridica.

Materia de las modificaciones de los convenios de estabilidad
juridica analizados

e Acuerdo de modificacion parcial del contrato referido al

incremento del monto de inversién pactada

Ampliacién de inversion

Sustitucidn de inversionistas

Transferencia de derechos por fusion de empresas

Reduccion del monto de inversion

Reconocimiento como empresa receptora por fusion por

absorcion

e Ampliacion del plazo para acreditar realizacion de la
inversion

e Reconocimiento de derechos por fusion

e Incremento del monto de inversion

e Especializacion de la modalidad y la ampliacion del monto
de inversién y del plazo para realizar la inversion.

5.4.2. Andlisis
» Cabe resaltar las materias de modificacion de contratos, que estan

referias a instituciones relacionadas a la Ley General de Sociedades.

5.5.Derechos establecidos en clausulas del convenio
» Descripcion de las clausulas comunes (clausulas de derecho de

renuncia, cesion de posicion contractual, resolucion de pleno derecho).
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60
50
40
30
20
10

5.5.1. Andlisis

Clausulas de los convenios de estabilidad
juridica

50 50 50
DERECHO DE DERECHO DE RESOLUCION DE
RENUNCIA CESION DE PLENO DERECHO

POSICION
CONTRACTUAL

» Al respecto, es necesario hacer notar que el derecho de renuncia y el

derecho de cesién de posicion contractual esta regulados en las

clausulas de los convenios de estabilidad juridica pero Unicamente para

poder ser efectuados por los inversionistas mas no para el estado

peruano lo que constituye una vulneracion del principio de equidad

contractual. En cuanto a la resolucion de pleno derecho que también se

encuentra establecido en una clausula especifica dentro de estos

convenios de estabilidad juridica analizados Unicamente se puede ver

los supuestos establecidos en el articulo 28 de (D. S. N° 162-92-EF,

1992) que es el Reglamento de los regimenes de garantia a la inversion

privada, con lo cual se puede advertir que existe una laguna juridica al

respecto.
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6. PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL
Para terminar, y reforzar todo lo argumentado en la Tesis a lo largo de este trabajo,
esbozamos la propuesta de reforma del segundo péarrafo del articulo 62° de nuestra

Constitucion:

CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU DE 1993

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 62.- Libertad de contratar
La libertad de contratar garantiza que las
partes pueden pactar validamente segln
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 solo 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 (CONSTITUCION
POLITICA DEL PERU, 2022).

Articulo 62.- Libertad de contratar

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

CONCLUSIONES

PRIMERO.- Los fundamentos que justifican la inclusion del articulo 62 en la
Constitucion Politica de 1993 son incompatibles con los principios establecidos en la
propia Constitucion. Existe una contradiccion juridica entre el articulo 58 y el articulo 62,
mientras uno fomenta la intervencion del Estado en los contratos defendida también en el
Cadigo Civil vigente, la otra lo prohibe. Estos fundamentos contradicen el principio del
Estado de ser una "Economia social de mercado”, ademas, la libertad de empresa tiene
como limite al orden publico, las buenas costumbres y normas imperativas, lo que
respalda la necesidad de derogar el segundo parrafo del articulo 62, para evitar

incoherencias en la norma suprema del Estado.

SEGUNDO.- Laregulacidn de la institucion juridica de los contratos-ley en nuestro pais,
es diferente a la regulacién que tiene en otros paises, a pesar de tratarse de la misma
institucién juridica, en paises como Argentina, Paraguay, México y Panam4, no estan
regulados ni lo han incluido en sus normativas. En Chile y Colombia se derogaron; y
Unicamente existe en la actualidad en Venezuela y Ecuador, pero con menos beneficios
que se otorgan en el Perd, lo que sugiere la necesidad de revisar la legislacion peruana en

este aspecto.

TERCERO.- Los convenios de estabilidad juridica analizados presentan clausulas que
vulneran el principio de equidad contractual. Las disposiciones, sobre el derecho de
renuncia y cesion de posicion contractual se encuentran regulados Unicamente para el
inversionista. Asimismo, la regulacion de la resolucion de pleno derecho de los convenios
de estabilidad juridica es limitada, creando una laguna juridica al no estar normado el

incumplimiento injustificado por parte de los inversionistas durante la ejecucion del
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contrato. Estas deficiencias resaltan la necesidad de derogar el segundo péarrafo de la

constitucion vigente.

SUGERENCIAS

PRIMERO.- Se recomienda iniciar una reforma constitucional para revisar y derogar el
segundo parrafo del articulo 62 de la Constitucion Politica de 1993. Esta accion es
necesaria para resolver la contradiccion juridica existente entre este articulo y otros
principios fundamentales de la Constitucion, como el articulo 58, que promueve la
intervencion estatal en los contratos. La derogacion ayudaria a evitar incoherencias dentro
de la norma suprema del Estado y a alinear la legislacion con los principios de una

economia social de mercado.

SEGUNDOQO. - Se sugiere una revision exhaustiva de la regulacion de los contratos-ley en
Per(, comparandola con la legislacion de otros paises que han derogado o modificado
significativamente esta figura juridica, como Chile y Colombia. Es importante evaluar si
las particularidades del contexto peruano justifican la permanencia de estos contratos con
los beneficios actuales o si se deben implementar reformas que limiten dichos beneficios,
adaptandolos a estandares internacionales y garantizando una mayor equidad vy

transparencia.

TERCERO.- Es recomendable reformar las normativas que regulan los convenios de
estabilidad juridica para corregir las deficiencias identificadas. Esto incluye establecer
reglas claras y equitativas sobre el derecho de renuncia y cesion de posicién contractual
para que no favorezcan exclusivamente al inversionista. Asimismo, se debe ampliar la
regulacion sobre la resolucion de pleno derecho de los convenios de estabilidad juridica

para incluir clausulas que permitan al Estado responder de manera efectiva ante el
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incumplimiento injustificado por parte de los inversionistas, garantizando asi un

equilibrio contractual y la proteccion de los intereses nacionales.
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DERECHO DE

CONVENIOS DE | PRESENTOLA | (oo OBJETO ESTADOSE | FETHADE PLAZO DERECHO | cesionpe | RESOLUCION | \bAs | MODIFICACION
ESTABILIDAD SOLICITUD CONTRACTUAL | COMPROMETE N CONTRACTUAL RENUNCIA POSICION DERECHO CONTRACTUAL
JURIDICA CON CONTRACTUAL
Cesion d L Acuerdo de
Estado se obliga a Por todo el plazo de la esé?)f;tr:CFt’LUI;UOH modificacion parcial
TECGAS CAMISEA . Concesion de . i ; ' del contrato referido
CONITE ificacio i .
1 SA. DE PANAMA Hidrocarburos Transporte " 3;:?(;1;;2?1:[:2 . 20/11/2000 conces;z:trrm;?;ena de Sl Sl Sl l(\j/lod|f|(t:act|on F;ﬁff?f al incremento del
! N Icon ;a ore e: IO monto de inversion
ala recuccion ce pactada.
monto de inversion
MINERA Emitir acciones de | Estado se obliga a
2 CONITE Minerfa representacion de garantizar la 16/09/1998 | Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
ANTAMINA S.A. ¥ P,
su capital estabilidad juridica
COMPANIA MINERA Emitir acciones de | Estado se obliga a
3 CONITE Mineria representacion de garantizar la 19/12/1996 | Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
ANTAMINA S.A _ Lo
su capital estabilidad juridica
NORANDA Efectuar aportes | Estado se obliga a
4 ANTAMINALTD. de CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 30/12/1999 |Vigencia de (10) afios Sl Sl NI - -
ISLAS CAIMAN de la empresa estabilidad juridica
MMC (BERMUDA) Efectuar aportes | Estado se obliga a
5 LIMITED de CONITE Turismo dinerarios al capital garantizar la 2/07/1998  |Vigencia de (10) afios Sl SI Sl " 5 -
e Cesion parcial de
BERMUDA de la empresa estabilidad juridica s
posicion contractual
Efectuar aportes | Estado se obliga a
6 DOE RUL’\_II,EAYMAN CONITE Minerfa dinerarios al capital garantizar la 21/10/1997 |Vigencia de (10) afios Sl Sl NI - -
’ de la empresa estabilidad juridica
HUDBAY PERU Emitir acciones de | Estado se obliga a
7 SAC PROINVERSION Mineria representacion de garantizar la 28/06/2012 |Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
o su capital estabilidad juridica
Efectuar aportes | Estado se obliga a
g | R A" PROINVERSION|  Mineria dinerarios al capital | garantizar la 23/01/2012 |Vigencia de (10) afios S| S| sI . -
de la empresa estabilidad juridica
Estado se
CUSCO PIPELINES, . Efectuar aportes compromete a
9 LIMITED, de ISLAS | PROINVERSION Energia dinerarios al capital pro! 7/09/2009 | Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
CAIMAN de la empresa garantizar I_a»
estabilidad juridica
Cesion de posicion
WIND POWER Efectuar aportes Co;St?g;:fe a Mcg_r;!rac!lfal,d |
10 | HOLDING S.A.DE |PROINVERSION Energia dinerarios al capital proj 23/01/2012  |Vigencia de (10) afios S| S| si oditicacion de -
A garantizar la convenio referido al
PANAMA de la empresa S f
estabilidad juridica incremento del
monto de inversién
CONTOURGLOBAL ) Efectuar aportes Estado se obliga a
11 LATAMS.A,,DE [PROINVERSION Energia dinerarios al capital 5 9 18/08/2014 |Vigencia de (10) afios SI SI Sl " _ -
garantizar la Cesion de posicion
COLOMBIA de la empresa

estabilidad juridica

contractual




Efectuar aportes

Reconocimiento

12 | FRLABELA PR | PROINVERSION Retail dinerarios al capital | Estado se obligaa | 29/10/2015 |Vigencia de (10) afios S| S| sl como empresa -
T de laempresa  |garantizar la receptora por fusion
estabilidad juridica por absorcién
EMPRESA MINERA Se compromete a Estado se obliga a
13 YANACOCHA S.A.” CONITE Mineria recibir aportes garan.t!zar |§ B 12/11/1993 | Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
estabilidad juridica
PEgL’\JA,ZﬁZISE Emitir acciones de Estado se obliga a Reconimiento de
CONITE Comunicaciones i6 . Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
14 TELEFONOS S.A. - reprize:;aictl;n de garantizar la 16/05/1994 9 (10 beneficios y
CPT it estabilidad juridica garantias por fusion.
EMPRESA
NACIONAL DE Emitir acciones de | Estado se obliga a .
15 | TELECOMUNICACIO CONITE Comunicaciones | representacion de garantizar la 16/05/1994  |Vigencia de (10) afios sl sl sI Reconimiento de -
NES DEL PERU SA- su capital estabilidad juridica beneficiosy
ENTEL garantias por fusion.
Dﬁg"TP;:SLJ%%EN Emitir acciones de | Estado se obliga a Transferencia de
16 ELECTRICA DE CONITE Energia representacion de garantizar la 18/10/1994 |Vigencia de (10) afios Sl Sl NI derechos por fusién -
LIMA SUR DEL PERU su capital estabilidad juridica de empresas y
Cesion total de
posicién contractual
LIMAD:(IZ)S'I'LEALSINC. Efectuar aportes | Estado se obliga a
17 VIRGENES CONITE Turismo dinerarios al capital garantizar la 23/02/1994 Sl Sl Sl - -
BRITANICAS de la empresa estabilidad juridica Vigencia de (10) afios
T.l. TELEFONICA Efectuar aportes | Estado se obliga a
18 | INTERNACIONAL CONITE Comunicaciones | dinerarios al capital garantizar la 16/05/1994 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
DE ESPANAS.A. de la empresa estabilidad juridica
EL PACIFICO
PERUANO SUIZA Efectuar aportes | Estado se obliga a
19 COMPANIA DE CONITE Seguros dinerarios al capital garantizar la 18/08/1994 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
SEGUROS Y de la empresa estabilidad juridica
REASEGUROS S.A.
THE SHELL Efectuar aportes | Estado se obliga a
20 PETROLEUM CONITE Energia dinerarios al capital garantizar la 23/08/1994 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
COMPANY LTD. de la empresa estabilidad juridica
Efectuar aportes | Estado se obliga a
21 MINSUR SA DEL CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 11/05/1995 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
PERU [, Ampliacion de
de la empresa estabilidad juridica . "
monto de inversion
. Emitir acciones de | Estado se obliga a
22 PAVCOSDAEL PERU CONITE Energia representacion de garantizar la 11/02/1997 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - Ampliacion de
o su capital estabilidad juridica monto de inversion
- . . Ampliacion de
Emitir acciones de | Estado se obliga a . "
23 CINEMARK DEL CONITE Energia representacion de garantizar la 24/04/1997 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - monto de inversion y

PERU S.A.

su capital

estabilidad juridica

sustitucion de los
inversionistas




LIMA HOTEL INC

Efectuar aportes

Estado se obliga a

DE ISLAS . . 3 3 5 . . "
24 VIRGENES CONITE Energia dlns;a;zsnfl rcez:;:tal est;;bairléidn;éz‘?;rlizica 10/08/1995 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - Reduccion del
BRITANICAS P ! monto de inversién
Asignar Estado se obliga a
25 DOE RUN MINING CONITE Mineria participaciones garantizar la 21/10/1997 Vigencia de (10) afios SI SI S| - -
S.R.Ltda . L Lo
sociales estabilidad juridica
Efectuar aportes | Estado se obliga a
26 MINAS PENOLES CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 25/10/1995 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
S.A,DEC.V. L S
de la empresa estabilidad juridica
GRANA Y Efectuar aportes | Estado se obliga a Ampliacion del
27 MONTERO S.A. CONITE Constuccion dinerarios al capital garantizar la 30/11/1995 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - plazo, para acreditar
DEL PERU de la empresa estabilidad juridica realizacion de la
inversion
Efectuar aportes | Estado se obliga a
28 COSAPPEIRSOA' DE CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 28/01/1996 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
de la empresa estabilidad juridica
CENTENNIAL
CSOQA o’\gg’géiﬁ::—gi"\l Efectuar aportes | Estado se obliga a
29 de ESTAD()S CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 6/03/1996 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
ONIDOS DE de la empresa estabilidad juridica
AMERICA
COMUNICACIONE Emitir acciones de | Estado se obliga a Reconocimiento de Reconocimiento de
30 S NEXTEL DEL CONITE Comunicaciones | representacion de garantizar la 1/10/1998 Vigencia de (10) afios SI SI Sl beneficios y derechos por fusion
PERU S.A. su capital estabilidad juridica garantias por fusion P
Especializacion de la
EMPRESAS Efectuar aportes | Estado se obliga a Cesion de posicion ;nrgdﬁ:g;i}é:
31 PIZARRENO S.A. CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 3/06/1996 Vigencia de (10) afios SI SI Sl p P . "
[, contractual monto de inversién y
de CHILE de la empresa estabilidad juridica
del plazo para
realizar la inversion
Transferencia de
g Emitir acciones de | Estado se obliga a derechos por fusion
32 PAVCOSDEL PERU CONITE Mineria representacion de garantizar la 3/05/1999 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl de empresas y -
o su capital estabilidad juridica Cesion total de
posicion contractual
. Cesion parcial de
Efectuar aportes | Estado se obliga a s
33 FOREL S. A. de CONITE Transporte dinerarios al capital garantizar la 5/07/1996 Vigencia de (10) afios SI SI SI pOSIC.I(,)n comra?t_u ’al -
CHILE S y cesion de posicion
de la empresa estabilidad juridica
contractual
Efectuar aportes | Estado se obliga a
34 REPSOL SA. DE CONITE Transporte dinerarios al capital garantizar la 23/07/1996 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -

ESPANA

de la empresa

estabilidad juridica




XSTRAT APERU

Emitir acciones de

Estado se obliga a

35 SA PROINVERSION Mineria representacion de garantizar la 29/09/2004 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
T su capital estabilidad juridica
MAPFRE Efectuar aportes | Estado se obliga a
36 INTERNACIONAL CONITE Transporte dinerarios al capital garantizar la 5/03/1997 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
S.A. DE ESPANA de la empresa estabilidad juridica
CINEMARK Ampliacion del
INTERNATIONAL, Efectuar aportes | Estado se obliga a mpt |a§|o_n e
37 INC. de ESTADOS CONITE Transporte dinerarios al capital garantizar la 24/04/1997 Vigencia de (10) afios SI SI Sl mon 0 etln;j/elrsmn Y
UNIDOS DE de la empresa estabilidad juridica L, Incremento de
AMERICA Cesion total de monto de la
posicién contractual |inversién
GENERALIMA Emitir acciones de | Estado se obliga a
38 SAC PROINVERSION Turismo representacion de garantizar la 23/10/2008 Vigencia de (10) afios SI SI SI Incremento del -
T su capital estabilidad juridica monto de inversién
NEXTEL DEL Emitir acciones de | Estado se obliga a
39 . PROINVERSION| Comunicaciones | representacion de garantizar la 23/12/2008 Vigencia de (10) afios SI SI SI - -
PERUS.A. N - S
su capital estabilidad juridica
Efectuar aportes | Estado se obliga a
40 GRUPO REPSOL CONITE Hidrocarburos | dinerarios al capital garantizar la 29/12/1997 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
DEL PERU S.A. e S
de la empresa estabilidad juridica
. Ampliacion del
Efectuar aportes | Estado se obliga a
41 MINSUR S.A. DE CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 27/01/1998 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - monto y_del plazo
PERU [, para realizar la
de la empresa estabilidad juridica : N
inversion
Zgﬁqﬂ:}l’;ﬁg: Emitir acciones de | Estado se obliga a
42 EUROANDINOS PROINVERSION | Transporte aéreo | representacion de garantizar la 11/04/2011 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
PAITA SA. su capital estabilidad juridica
GRARA Y Efectuar aportes | Estado se obliga a Ampliacion del
43 CONITE Constuccion dinerarios al capital garantizar la 24/02/1998 Vigencia de (10) afios SI SI Sl plazo para acreditar -
MONTERO S.A. - L . L
de la empresa estabilidad juridica la inversion
AEROPUERTOS Emitir acciones de | Estado se obliga a
44 ANDINOS DEL  |PROINVERSION| Transporte aéreo | representacion de garantizar la 19/09/2011 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
PERU S.A. su capital estabilidad juridica
MINAS PENOLES. Efectuar aportes | Estado se obliga a
45 S.A.DEC.V,, DE CONITE Minerfa dinerarios al capital garantizar la 9/10/1998 Vigencia de (10) afios SI SI Sl - -
MEXICO de la empresa estabilidad juridica
SOJITZ ARCUS Emitir acciones de | Estado se obliga a
46 INVESTMENT | PROINVERSION Turismo representacion de garantizar la 27/03/2015 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
S.AC su capital estabilidad juridica
C\Cg?/:;’i?\ll\ll A Efectuar aportes | Estado se obliga a
47 CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 2/09/1999 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -
MINERA S.AA de de la empresa estabilidad juridica
PERU P .
RIO BLANCO Emitir acciones de | Estado se obliga a
48 COPPER SA PROINVERSION Mineria representacion de garantizar la 19/12/2017 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl - -

su capital

estabilidad juridica




SOUTH .
AMERICAN Efectuar aportes | Estado se obliga a
49 CONITE Mineria dinerarios al capital garantizar la 28/12/2001 Vigencia de (10) afios SI SI Sl
CROSSING L TO., de la empresa estabilidad juridi
de BERMUDA P Juridica
MINERA AQM Efectuar aportes | Estado se obliga a
COPPER PERU | PROINVERSION Mineria dinerarios al capital garantizar la 29/12/2001 Vigencia de (10) afios Sl Sl Sl
50 S.A.C., DE PERU de la empresa estabilidad juridica
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