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Miraflores, 19 de enero de 2021

Sefior Congresista

OMAR CHEHADE MOYA

Presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento
Congreso de la Republica

Presente.-

Ref.: Proyecto de Ley N° 6872/2020-CR

De nuestra consideracion:

Por la presente carta es grato saludarlo y dirigirnos a usted para comunicarle que la
Sociedad de Comercio Exterior del Perid —ComexPeru es una organizacion privada que
busca contribuir en la implementacion de politicas publicas, con una visién de defensa
de principios por sobre intereses particulares, teniendo como objetivo mejorar la calidad
de vida del ciudadano. Nuestro trabajo se basa en analisis objetivos, rigurosos y sélida
evidencia técnica. Desde ComexPerl nos ponemos a su disposicion para aportar en los
temas y proyectos que se vean en su Comision.

Al respecto, hacemos de su conocimiento la posicion de ComexPeru sobre el proyecto
de ley de la referencia (en adelante, “el Proyecto”), el cual propone la innecesaria
modificacion del articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru, respecto de lo cual
manifestamos nuestra mas profunda preocupacion sobre los efectos negativos que
acarrearia una eventual aprobacién del Proyecto.

Asimismo, queremos llamar su atencion sobre la falta de rigurosidad técnica respecto
de las afirmaciones vertidas en el Proyecto que, lejos de sustentar sus argumentos con
evidencia, carecen de un analisis técnico y legal.

Sobre el particular, ComexPeru alcanza los siguientes comentarios al Proyecto:

1) El Proyecto confunde y mezcla diversos aspectos juridicos que son abordados en
la Constitucion y no solo en su articulo 62°: la libertad contractual, la posibilidad que
el Estado otorgue garantias y otras seguridades a través de los contratos-ley, el rol
subsidiario del Estado y los mecanismos de aprovechamiento de los recursos
naturales.

2) En ese sentido, el Proyecto revela una vision sesgada del régimen econdmico que
contempla nuestra Constitucion, asi como una lectura aislada e inconexa de
determinado articulado del texto constitucional que, como se sabe, debe ser leido
e interpretado de manera integral, tal como lo ha venido precisando el Tribunal
Constitucional en mdltiple jurisprudencia.

Bartolomé Herrera 254 - Miraflores, Lima 18, Perd. T (511) 625 7700
WWw.comexperu.org.pe



3)

4)

5)

6)

7

Sociedad de Comercio Exterior del Peri

COMEXPERU ()

En el Proyecto, por ejemplo, no se menciona siquiera el articulo 2°, inciso 14, de la
Constitucion, que establece el derecho de toda persona a contratar con fines licitos,
“siempre que no se contravengan leyes de orden publico”; ni el ultimo parrafo de su
articulo 103°, que dispone que “La Constitucién no ampara el abuso del derecho”,
asi como tampoco el primer parrafo de su articulo 61°, segun el cual “El Estado
facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso
de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede
autorizar monopolios”.

El Proyecto tampoco sefiala ni desarrolla un articulo fundamental para entender el
rol del Estado dentro del sistema o régimen econdémico, cual es el de ser el
orientador del desarrollo del pais, conforme se lee en el articulo 58° del texto
constitucional: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais y actia
principalmente en las areas de promocion del empleo, salud, educacién,
seguridad, servicios publicos e infraestructura”. (el resaltado es nuestro)

Se desconoce, de esta forma, la relevancia que la Constitucion le reconoce a la
intervencion del Estado en la promocion de la iniciativa privada en los campos
sefalados en su articulo 58°, garantizando su participacién, no solo a través de la
expedicion de un marco normativo claro y eficiente, sino también —y
principalmente— por medio del reconocimiento de derechos y garantias minimas
que permitan a dichos privados contar con las herramientas necesarias para
afrontar y mitigar los riesgos propios de toda actividad.

Es importante resaltar que nuestro sistema constitucional no desconoce la facultad
del legislador del dictado de normas imperativas o de orden publico; las que,
ademas, por su naturaleza, excluyen todo pacto en contrario. De esta forma, si bien
la Constitucion en su articulo 2°, inciso 14, atribuye a los particulares el poder
establecer una relacién juridica patrimonial que los vincule, no impide que el
ordenamiento juridico restrinja el marco dentro del cual los particulares puedan
desenvolverse.

Por tanto, la propuesta de modificacion introducida por el Proyecto no solo resulta
innecesaria, sino que carece de técnica legislativa y atenta irracionalmente contra
principios y libertades econdmicas, las cuales componen los cimientos sobre los
cuales se ha venido desarrollando el crecimiento econémico experimentado en
nuestro pais.

Por otra parte, la eliminacioén de los contratos-ley del texto constitucional genera
una grave afectacion para la economia del pais, dado que los desincentivos para la
inversion privada y la generacion de un clima de inestabilidad para las empresas
impediran el aumento de los bienes de capital duradero, asi como las posibilidades
de un incremento de produccién y consumo futuro para el pais?.

En el Perd, se han venido incrementando los inversionistas naciones y extranjeros
involucrados en procesos privatizadores o en proyectos de desarrollo, por lo que
cada vez hay una mayor contratacion con el Estado. De esta forma, no debe

1 Walter Gutiérrez Camacho. El Contrato ley - articulo 1357 en Codigo Civil Comentado. Tomo VIl — Contratos en
general. Lima, Gaceta Juridica p. 81.
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confundirse —ni desconocerse— que el Estado esté dotado de capacidad juridico-
privada y poder publico; no siendo inconstitucional que, al amparo de su capacidad
privada, pueda ponerse de acuerdo con otros sujetos para crearse y atribuirse
reciprocas consecuencias juridicas. Asi, mas alla de las diversas tesis existentes
sobre la naturaleza de los contratos-ley, lo importante es que, como expresan
KRESALJA y OCHOA, “El reconocimiento y protecciéon constitucional de los
contratos-ley supone la imposibilidad juridica de su modificacién por acto legislativo.
No se trata de que al Estado se le cercene su capacidad de innovar el ordenamiento
juridico. Se trata de la técnica de la inoponibilidad, segun la cual resultan
inaplicables aquellas leyes dictadas por el Estado destinadas a modificar los
términos de un contrato-ley”.?> Sin ello, se generaria un clima de desconfianza e
inestabilidad que retraeria el clima de inversiones que hoy mas que nunca el Peru
necesita.

8) Por otro lado, es importante mencionar que, en la practica, existen diversas formas
de contratacion con el Estado que ya proveen garantias para situaciones
excepcionales, como es el caso de la modalidad de Asociaciones Publico-Privadas
(APP), mediante las cuales se han implementado proyectos para la provisién de
diversos servicios publicos y para la creacion de infraestructura del sector salud,
educacion, entre otros®. Dicha modalidad no genera una limitacién para la
intervencion gubernamental, sino que, por el contrario, reporta mayor eficiencia y
eficacia para atender las distintas necesidades publicas. En las APP se reconocen
determinados principios rectores dentro de los cuales destaca la adecuada
distribucion de riesgos.

Esto ultimo resulta bastante relevante, pues dentro de los Lineamientos para la
asignaciéon de riesgos en los contratos de APP se contempla la categoria de
“Riesgos derivados de eventos de fuerza mayor”, los cuales, por su naturaleza
imprevisible, no resultan imputables a ninguna de ambas partes; sin embargo, al
reconocerse esta categoria, se asigna un riesgo compartido en caso ocurran
situaciones excepcionales.

9) Adicionalmente, resulta trascendental tomar en cuenta las graves implicancias que
el pretendido cambio constitucional podria generar frente a los numerosos acuerdos
internacionales con los que actualmente cuenta el Per(, como acuerdos bilaterales
de inversion (BIT) y tratados de libre comercio (TLC), en los que, expresamente, se
incluyen los convenios de estabilidad juridica, por lo que su modificacion unilateral
o incumplimiento generaria incumplimiento de los mismos acuerdos, con las
implicancias que ello acarrea para el pais en el frente internacional y la posible
aplicacion de medidas de retaliacion comercial por parte de otros Gobiernos y/o
sanciones por acciones iniciadas por los propios inversionistas afectados.

10) En este sentido, se afectaria la competitividad del pais al limitar su capacidad para
atraer inversiones, sobre todo aquellas destinadas a proyectos de interés social,
como ocurre en el caso de las APP. En particular, el Peru se posiciona como uno
de los mejores en este rubro tras alcanzar el segundo puesto en el Infrascopio

2 Baldo Kresalja y César Ochoa. Derecho Constitucional Econémico. Tomo I. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert. Lima, 2020. Pag. 374.

s MEF (2020). Guia metodoldgica de asociaciones publico-privadas. Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/es/capacitaciones-app/quia-metodologica
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20194, reporte que evalla las capacidades de las economias de América Latina y
el Caribe para implementar APP sostenibles y eficientes, superado Unicamente por
Chile. Asimismo, el desempefio de nuestro pais ha sido suficiente para sobresalir
en la categoria que mide la capacidad de financiamiento de las inversiones en estos
daltimos afios.

Por lo anteriormente expuesto, reiteramos que el Proyecto carece de sustento valido,
generando su sola presentacion un clima de desconfianza que no deberia promoverse.

Atentamente,

Jessica Luna Cardenas
Gerente General

Firmado digitalmente por:
JESSICA MARIA LUNA
CARDENAS

Motivo: Soy el autor del
documento

Fecha: 19/01/2021 15:16:27-0500

4 BID (2019). Infrascopio 2019. Disponible en: https:/infrascope.eiu.com/wp-content/uploads/2019/04/EIU_2019-I1DB-
Infrascope-Report FINAL _ESP.pdf
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