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RESUMEN

El autor realiza un andlisis de la compatibilidad del régimen tarifario contenido en los
principales Contratos de Concesién Portuaria suscritos bajo la figura del Contrato Ley y si
estos se ajustan con el marco regulatorio aplicable. Asimismo, examina los alcances del
concepto de Contrato Ley en materia tarifaria en el ordenamiento peruano.

ABSTRACT

The author performs an analysis of the compatibility of the tariff regime contained in the
main Port Concession Contracts subscribed under the figure of the Contract Law and if
these are adjusted with the applicable regulatory framework. Likewise, it examines the
scope of the Contract Law concept in tariff matters in Peruvian law.

I. Introduccién

En afos recientes, el Estado Peruano ha suscrito diversos contratos de concesién con
operadores privados para la modernizacién y operacién de los principales puertos del pafs,
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con el objeto de aumentar la competitividad de nuestro comercio exterior y el crecimiento
econémico del pafs, con resultados satisfactorios. Sin embargo, en algunos casos se
ha optado por utilizar, al amparo de la figura del Contrato Ley, un régimen de precios
para los servicios a prestar que es controversial, tomando en cuenta la teorfa y prdctica
regulatoria generalmente aceptada. En las siguientes pdginas revisamos la consistencia
regulatoria del régimen de precios y tarifas planteado en dos de esos contratos?, en
conjunto, los Contratos de Concesién; vale decir, evaluamos si dicho régimen contractual
de precios vy tarifas se ajusta al marco regulatorio vigente al momento de suscripcién de
los mismos.

Para fines de claridad expositiva, hemos dividido este estudio en cinco secciones: i)
el régimen de precios y tarifas contenido en los Contratos de Concesién; ii) el marco
regulatorio aplicable a los Servicios a prestar por el operador de la infraestructura
portuaria (el Concesionario); iii) la compatibilidad del régimen tarifario contenido en los
Contratos de Concesién con el marco regulatorio aplicable; iv) alcances del concepto
Contrato Ley en materia tarifaria; y, v) apreciaciones finales.

II. Régimen aplicable a los Servicios Estindar y Servicios Especiales en los
Contratos de Concesién

Los Contratos de Concesién contienen un régimen econémico similar para la prestacién
de los servicios portuarios por parte del Concesionario distinguiendo entre Servicios
Estandar® y Servicios Especiales, asignando a cada uno de ellos un régimen regulatorio
diferente. Los Servicios Estdndar, sea a la nave como a la carga, son aquellos que cumplan
las siguientes condiciones: i) su prestacién es de cardcter obligatorio a cualquier usuario
que asi lo requiera; ii) el servicio forma parte del proceso de embarque o desembarque
de contenedores, desde su inicio (ingreso del contenedor al recinto portuario en el caso
de embarque, o amarre de la nave en el caso de desembarque), hasta su culminacién
(desamarre de la nave para zarpar en el caso de embarque, o retiro del contenedor
del recinto portuario en el caso de desembarque); iii) su prestacién es necesaria o
indispensable para completar la cadena logistica operativa del proceso de embarque o
desembarque de las mercaderias.

Los Servicios Estdndar estén sujetos a regulacién tarifaria. Vale decir, el Regulador fijard
lo Tarifa que el Concesionario podrd cobrar a todos los usuarios que le soliciten el
respectivo servicio®. Por otra parte, los Servicios Especiales son aquellos, distintos a los
Servicios Estandar, que el Concesionario estd facultado, mas no obligado, a prestar a
los usuarios. Comprende servicios tales como apertura y cierre de tapas de bodegas;
suministro de energia; entre otros.

Contrato de concesién suscrito entre DP World Callao S.A. y el Estado Peruano (el Contrato de Concesién
DPW), y el contrato de concesién suscrito entre Terminales Portuarios Euroandinos S.A. y el Estado Peruano
(el Contrato de Concesién TPE)
3 Contrato de Concesién DPW
“Cldusula 1.20.87. Servicios Estédndar
Son los servicios que, acorde a lo indicado en la Cldusula 8.14, el CONCESIONARIO prestard, tanto a
la Nave como a la carga respecto de los cuales cobrard las Tarifas correspondientes. Estos servicios se
prestardn obligatoriamente a todo Usuario gue lo solicite. (el subrayado es nuestro).
4 Contrato de Concesiéon DPW “Cldusula 1.20.91. Tarifa
Tarifa: Contraprestacién econémica que se cobra por la prestacién de un Servicio Estdndar. La Tarifa no
incluye el IGV, en caso este resulte aplicable”. (el subrayado es nuestro).
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Contrato de Concesién DPW:

Clausula 1.20.88. Servicios Especiales
Son los servicios distintos a los Servicios Estdndar gue el CONCESIONARIO estd
facultado a prestar, cuyos términos y condiciones son libremente pactados por
las partes y por los cuales el CONCESIONARIO tendré el derecho a cobrar un
Precio y cuya prestacién no podrd estar condicionada a la prestacién del Servicio
Estdndar. (...) (El subrayado es nuestro)

Los Servicios Especiales no estdn sujetos a regulacién tarifaria, sino que se encuentran
comprendidos dentro de un régimen de precios libremente pactados entre el Concesionario
y los Usuarios®. En otras palabras, de acuerdo a lo previsto en los Contratos de Concesién,
las partes pueden pactar libremente tanto el precio como los demds términos y condiciones
aplicables a la prestacién de Servicios Especiales. Sin embargo, cabe advertir que los
Contratos de Concesién obligan al Concesionario a respetar los siguientes principios en
la prestacién de los Servicios Especiales: i) regularidad; ii) no discriminacién e igualdad
ante la ley; iii) libre competencia; iv) neutralidad; v) continuidad; vi) prohibicién de
transferencias de precios; vii) contabilidad separada; vy, viii) libre eleccién.

El fundamento regulatorio de un régimen de libertad de las partes para negociar los
precios y demds condiciones de la prestacién del servicio descansa, claramente, en la
nocién de competencia efectiva, en concordancia con el marco regulatorio contemplado
en las leyes aplicables. La existencia de competencia efectiva suficiente en el mercado
de los servicios a prestar hace innecesaria la intervencién del regulador: cuando los
usuarios pueden elegir entre distintas alternativas de mercado efectivas y concretas en la
prestacién de los Servicios Especiales, un régimen de libre negociacién produce términos
y condiciones competitivos. Por el contrario, la intervencién del Estado en estos casos
puede generar distorsiones o trabas que frenen el buen desempefio del mercado.

Adicionalmente, resulta de especial relevancia para este andlisis destacar que, conforme
a los Contratos de Concesién, el Concesionario puede prestar los servicios, sean Esténdar
o Especiales, en condiciones de exclusividad dentro del respectivo puerto. Vale decir,
ningUn otro potencial prestador o competidor del Concesionario puede ofrecer o brindar
servicios dentro del puerto. Asi lo sefiala expresamente la cldusula 2.5 del Contrato de
Concesion DPW:

Contrato de Concesién DPW:
Cldusula 2.5.

El CONCEDENTE y la APN declaran y reconocen expresamente que la entrega
en Concesién para el disefio, Construccién, financiamiento, Conservacién y
Explotacién del Nuevo Terminal de Contenedores — Zona Sur, se encuentra dentro
de los alcances de lo dispuesto en los Articulos 10.3 y 11.3 de la LSPN, y, en
consecuencia, se le reconoce al CONCESIONARIO el derecho a la Ejecucién y/o

5> Contrato de Concesién DPW
“Cldusula 1.20.77. Precio. Se refiere a las contraprestaciones que el CONCESIONARIO cobra por la
prestacién de Servicios Especiales. El Precio no estard sujeto a regulacién”. (el énfasis es nuestro)
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Prestacién Exclusiva de todos y cada uno de los Servicios® que se puedan brindar
dentro del Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur, el mismo que califica
como infraestructura portuaria nueva.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo que antecede, las Partes y la APN
reconocen expresamente que para la_ejecucién y/o prestacién exclusiva de los
Servicios, el CONCESIONARIO observard rigurosamente los principios establecidos
en las Cldusulas 2.10 y 2.11 del presente Contrato, conforme resulte aplicable. (...)
(El énfasis es nuestro)

Este régimen de exclusividad se ha otorgado al amparo de lo dispuesto en la Ley del Sistema
Portuario Nacional - Ley N° 27943 (Ley SPN), que permite la explotacién exclusiva de una
infraestructura portuaria nueva, siempre que la autoridad portuaria estime conveniente el
otorgamiento de dicha exclusividad, tomando en cuenta la inversién comprometida y su
efecto en la competitividad del comercio, previo informe del INDECOPV. La exclusividad
implica, en buena cuenta, la posibilidad de que una Unica empresa pueda ofrecer los
servicios esenciales dentro de la referida infraestructura. La exclusividad puede ser total o
parcial y/o temporal o permanente.

Ley SPN:

Articulo 11.- Inversiones en infraestructura portuaria.
(...
11.3 La Autoridad Portuaria Nacional y las Autoridades Portuarias Regionales, de
acuerdo a lo establecido por la presente Ley, celebran compromisos contractuales
con el sector privado para la explotacién de un drea de desarrollo portuario o de
un drea dentro de una zona portuaria, con la finalidad que se desarrolle, construya
y equipe por cuenta y riesgo del titular del sector privado el Uso Exclusivo de dicha
infraestructura. La infraestructura portuaria nueva que se hubiese desarrollado,
construido y/o equipado conforme al presente numeral, podrd entregarse al sector
privado, bajo las modalidades establecidas en el numeral 10.3 de la presente Ley.
Entiéndase por Uso Exclusivo a la facultad establecida en los compromisos
contractuales suscritos con el sector privado, para la ejecuciéon y/o prestacién
exclusiva de los servicios esenciales dentro de dicha infraestructura, por una sola
persona juridica, de acuerdo con lo dispuesto en los respectivos contratos.

(...)" (El subrayado es nuestro)

Reglamento LSPN:

“Articulo 54.- En los contratos celebrados al amparo del articulo 11.3 de la
Ley para puertos de titularidad privada, la autoridad portuaria correspondiente
evaluard la conveniencia de otorgar la exclusividad de las actividades y los
servicios portuarios, en razén de la inversién comprometida y el impacto en la
competitividad del comercio, previo informe de la comisién de Libre Competencia
del INDECOPI sobre el impacto de dicha exclusividad sobre la competencia en las
actividades de prestacién de dichos servicios.

¢ Contrato de Concesién DPW “Cléusula 1.20.86 Servicios: Son los Servicios Estdndar y los Servicios

Especiales, indistintamente, que serdn prestados por el CONCESIONARIO a los Usuarios.”

7 No hemos tenido a la vista los informes del INDECOPI correspondientes a los Contratos de Concesién.
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La exclusividad de los servicios portuarios podrd ser total o parcial y/o temporal o
permanente y se establecerd en el contrato respectivo. (el subrayado es nuestro)

La exclusividad en la prestacion de los servicios portuarios usualmente obedece a
una decisién del Estado de promover la operacién de puertos bajo un esquema de
monooperadores privados, con el objetivo de permitir o promover una explotacién
mds eficiente de la infraestructura portuaria a desarrollar, aprovechando, por ejemplo,
menores costos de transaccién o economfas de escala y alcance.

En resumen, se puede enfender que el régimen aplicable a la prestacién de los servicios
portuarios contenido en los Contratos de Concesién comprenden las siguientes condiciones
principales: i) distinguen dos tipos de servicios a prestar por el Concesionario, cada uno
sujeto a un régimen distinto: los Servicios Estédndar, sujetos a regulacién tarifaria a cargo
de OSITRAN; y los Servicios Especiales, no sujetos a regulacién, donde el Concesionario
y los Usuarios pueden pactar libremente los precios y demds condiciones de contratacién
; i) oforgan un régimen de exclusividad a favor del Concesionario, lo que implica que
Unicamente éste podrd prestar tales servicios (fanto Estdndar como Especiales) al interior
de la infraestructura materia de la concesién.

I11. El Marco Regulatorio aplicable a los Servicios conforme a las Leyes
Aplicables y las Normas Regulatorias

A continuacién revisamos las principales caracteristicas del marco regulatorio aplicable
a los servicios a prestar por el Concesionario.

La Ley SPN y su reglamento establecen con claridad que la utilizacién de los bienes
portuarios de uso pUblico estén sujetos a regulacién tarifaria, a cargo de OSITRAN,
cuando no se presten en condiciones de competencia. Inversamente, el marco regulatorio
garantiza que la utilizacién o explotacién de la infraestructura portuaria, de titularidad
pUblica o privada, de uso publico se sujeta al régimen de precios libremente determinado
por sus prestadores cuando se realicen o se presten en condiciones de competencia®.

Ley SPN:
Articulo 13.- Tarifas portuarias

13.1 La utilizacién de los bienes portuarios de uso publico, de titularidad pUblica
o privada, cuando se realice fuera del régimen de libre competencia, estd sujeta

Esta disposicién concuerda con el régimen normativo previsto en la Constitucién, y otras normas
complementarias: Ver régimen econémico de la Constitucién del Perd de 1993

“Articulo 61 .- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda préctica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdélicas. Ninguna ley ni concerfacién puede autorizar ni establecer monopolios.
(...)” (el subrayado es nuestro)

Ley OSITRAN

“Articulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

()

d) Fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacién de la infraestructura piblica de transporte por
parte de las Entidades Prestadoras, sean éstas concesionarios privados u operadores estatales, en beneficio
de los usuarios, en estrecha coordinacién con el Instituto de Defensa de la Competencia y Proteccién de la
Propiedad Intelectual, INDECOPI.” (el subrayado es nuestro).
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al pago de tarifas, en la forma que determine el régimen tarifario que establezca
OSITRAN a propuesta de la Autoridad Portuaria Nacional y/o de las Autoridades
Portuarias Regionales, segin la delegacién de facultades sefialada en el articulo
21.2 de la presente Ley. (...)

13.2 La utilizacién de los bienes portuarios de uso publico, de titularidad piblica o
privada, cuando se realice en régimen de libre competencia?, estd sujeta al pago
de precios establecidos libremente por sus prestadores.

(...) (El énfasis es nuestro).

En concordancia con las reglas antes descritas, la ley otorga a OSITRAN la funcién de
fijar las tarifas en caso no existan condiciones de competencia, requiriendo previamente,
en el caso de servicios portuarios, el informe previo del INDECOPI.

Asi lo disponen expresamente las siguientes disposiciones:
Ley SPN:

Articulo 21.-Organismo  Supervisor de la Inversién en la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (OSITRAN)

21.1 Corresponde a OSITRAN regular el sistema tarifario de los mercados en
los que no hay libre competencia derivados de la explotacién de infraestructura
portuaria de uso pUblico y supervisar el cumplimiento de los contratos de concesién
de acuerdo a las leyes vigentes.

(...). (El énfasis es nuestro)

Ley OSITRAN:

Articulo 7.- Funciones

7.1 Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(...)

b) Operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su dmbito, dentro de los
siguientes limites:

i.En el caso que no exista competencia en el mercado, fijar las tarifas, peajes y otros
cobros similares y establecer reglas claras y precisas para su correcta aplicacién,
asf como para su revisién y modificacién, en los casos que corresponda. ...) (El
énfasis es nuestro)

Reglamento SPN:

Articulo 59.- En relacién a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley, se aplican las
siguientes disposiciones:

a. Cuando no existan condiciones de competencia en la utilizacién de los bienes
portuarios de uso publico, las entidades a que se refiere el articulo 13.1 de la
Ley que quieran establecer un régimen de tarifas deberdn solicitar previamente al
INDECOPI gue se pronuncie sobre la existencia de condiciones de competencia.
El INDECOPI tendrd un plazo perentorio de 70 dias hébiles para pronunciarse.

7 Ley SPN “Articulo. 22.1 INDECORPI es el organismo encargado de garantizar y hacer cumplir las normas que

regulan la libre y leal competencia.”
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De comprobarse la no existencia de condiciones de competencia, la Autoridad
Portuaria Nacional deberd proponer dentro del plazo de 70 dias hébiles, contados
desde la notificacién de la respuesta de INDECOPI, un régimen tarifario a
OSITRAN. Si vencido dicho plazo no se hubiese presentado propuesta, OSITRAN,
de oficio, establecerd el régimen tarifario, dentro de un plazo méximo de 70 dias
hdbiles.

En el caso que sea OSITRAN quien solicite el pronunciamiento de INDECOPI, y
se comprobara la no existencia de competencia, la Autoridad Portuaria Nacional
deberd remitir a OSITRAN una propuesta de régimen tarifario, dentro del plazo
de 70 dias hébiles, contados desde la nofificacién de la respuesta de INDECOPI.
Si vencido dicho plazo la Autoridad Portuaria Nacional no hubiese presentado
propuesta, OSITRAN de oficio establecerd el régimen tarifario, dentro de un plazo
méximo de 70 dias hdbiles. (...) (El subrayado es nuestro)

Las normas regulatorias expedidas por OSITRAN también coinciden en este extremo'®:

RETA:

RETA:

Articulo 11.- Necesidad de regulacién tarifaria

En los mercados derivados de la explotacién de la Infraestructura de Transporte
de Uso Publico en los que no existan Condiciones de Competencia que limiten
el abuso de poder de mercado, el OSITRAN determinard las tarifas aplicables a
los servicios relativos a dichos mercados. En estos casos el procedimiento podrd
iniciarse de oficio o a solicitud de la Entidad Prestadora. (El énfasis es nuestro)

Articulo 10.- Regimenes Tarifarios

La prestacién de Servicios derivados de la explotacién de la Infraestructura de
Trasporte de Uso Piblico podrd estar sujeta a los siguientes regimenes tarifarios:
2. Régimen ftarifario regulado.- Régimen tarifario bajo el cual las Entidades
Prestadores pueden establecer y modificar libremente las Tarifas de los servicios
derivados de la explotacién de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico, sin
exceder las Tarifas Mdximas que hayan sido fijadas en sus respectivos contratos de
Concesién o en las resoluciones tarifarias emitidas por OSITRAN conforme a lo
establecido en el presente Reglamento.

Este régimen es aplicable de manera exclusiva a la prestacién de servicios derivados
de la_explotacién de la infraestructura de Transporte de Uso Piblico por parte

10 Con fecha 30 de diciembre de 2006 se incorpord la Disposicién Complementaria Unica al RETA, la cual
fue modificada por la Resolucién N° 003-2012-CD-OSITRAN de fecha 01 de febrero de 2012:
RETA
Disposicion Complementaria
“Unica.- Fijacién y revisién de Tarifas en el caso de la infraestructura portuaria de uso pblico:
1.- Fijacién de tarifas para servicios derivados de la explotacién de la infraestructura portuaria de uso
publico
De conformidad con lo establecido en la Ley N° 26917 en los casos en que el OSITRAN, los Administradores

Portuarios, la Autoridad Portuaria correspondiente, consideren que no existen condiciones de competencia

en mercados derivados de la explotacién de la infraestructura portuaria de uso publico que no estén

sometidos a un Régimen Tarifario Regulado, deberdn solicitar previamente al INDECOPI que se pronuncie

al respecto.(...)” (el subrayado es nuestro).
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de las Entidades Prestadoras en los casos en que dicha prestacién no se realice
en condiciones de competencia en el mercado. Dicho régimen es aplicable, sin
perjuicio de la aplicacién de la normativa legal y contractual vigente y de las
facultades de supervisiéon que le corresponder a OSITRAN.

(El subrayado es nuestro)

La finalidad de la regulacién antes descrita es clara: tratdndose de servicios no prestados
en condiciones de competencia, la regulacién tarifaria tiene por objeto fijar una
contfraprestacién a pagar por los usuarios del servicio que refleje, de manera lo més
cercana posible, el costo econémico de brindar el servicio en las condiciones de calidad
previstos para la concesién, y se justifica en la medida que las condiciones del mercado
no garantizan la existencia de ofertas competidoras que disciplinen al monooperador, y
permitan que el monto cobrado refleje condiciones de libre competencia. Naturalmente,
para efectos de determinar la existencia de condiciones de competencia, lo agencia de
competencia deberd tomar en consideracién, para efectos de determinar el mercado
relevante, no sélo la posibilidad de competir de prestadores dentro del puerto, sino
también extrapuerto (o fuera de las instalaciones portuarias materia de la concesién) o
inclusive interpuertos, dependiendo de la naturaleza y caracteristicas de los servicios a
prestar.

Eneste orden deideas, resulta claro que si un servicio originalmente prestado en condiciones
de monopolio, es luego sujeto de competencia en el mercado suficientemente intensa
(sea intrapuerto, extrapuerto o inferpuertos) como para disciplinar el comportamiento del
prestador, la regulacién tarifaria deviene en innecesaria e, inclusive, perjudicial. En tal
escenario, corresponde también a OSITRAN desregular las tarifas y facilitar el desarrollo
de lo competencia que permita un resultado que beneficie a los usuarios del servicio.
El RETA contiene las disposiciones especificas aplicables al procedimiento de fijaciéon y
desregulacién tarifaria'.

En resumen, pues, podemos concluir esta seccién sefialando que el marco regulatorio
aplicable a los servicios portuarios, tales como los que son materia de los Contratos
de Concesién, tiene las siguientes caracteristicas principales: i) diferencia el tratamiento
regulatorio en funcién de si se prestan o no en condiciones de competencia (sin distinguir,
cabe destacar, si se trata de servicios estdndar o servicios especiales), prescribiendo un
régimen de precios libres en caso afirmativo y regulacién tarifaria en caso contrario;
ii) para efectos de determinar la existencia de condiciones de competencia se toma en
cuenta la posibilidad de competir de ofertantes tanto dentro como fuera del puerto,
dependiendo del tipo de servicio a prestar; iii) contempla un régimen de fijacién tarifaria
en caso de servicios nuevos o servicios que han dejado de ser prestados en condiciones
de competencia; iv) contempla un régimen de desregulacién tarifaria en caso de servicios
originalmente sujetos a regulacién tarifaria que enfrenten posteriormente condiciones
de competencia; y v) contempla la posibilidad de prestar los servicios en condiciones de
exclusividad, cuando se trata de infraestructura portuaria nueva.

""" Ver arficulos 14 y 68 al 72 del RETA referidos a desregulacién tarifaria.
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IV. Aparente incompatibilidad del régimen contenido en los Contratos de
Concesién y la Ley Aplicable

Corresponde ahora evaluar la compatibilidad del régimen previsto en los Contratos de
Concesién para la prestacion de Servicios Estdndar y Servicios Especiales con el marco
regulatorio vigente contenido en las leyes y normas regulatorias aplicables.

IV.a. Las condiciones de competencia en los Servicios Especiales comprendidos en
los Contratos de Concesién

Como se puede apreciar hasta aqui, el régimen contractual aplicable a los Servicios
Especiales contenido en los Contratos de Concesién incluye un régimen sui-generis en
materia regulatoria: por un lado, se otorga al Concesionario el derecho de exclusividad
en la prestacién de los servicios portuarios (aplicable tanto para Servicios Estdndar
como para Servicios Especiales) dentro del recinto portuario, lo que implica que no
existe legalmente la posibilidad de competencia en dicho recinto (vale decir, por via
contractual se ha establecido un régimen de monopolio concreto); y por otro, se faculta
al Concesionario a cobrar un precio conforme a los términos y condiciones libremente
pactados con los usuarios del servicio. En este orden de ideas écémo debe entenderse,
enfonces, el alcance del derecho de exclusividad otorgado al Concesionario?

Naturalmente, desde el punto de vista regulatorio, el esquema resefado en el numeral
anterior, interpretado textualmente, presenta severas debilidades, en tanto no existiria un
mecanismo concreto de intervencién, ni del mercado ni del regulador, que discipline al
Concesionario portuario que opera en exclusividad. Dicho de otro modo, el Concesionario
podria fijar libremente tanto el precio por sus servicios como las demds condiciones
contractuales, en tanto no existe posibilidad de que competidor alguno pueda ofrecer al
usuario otras alternativas o sustitutos dentro del puerto, pues el propio marco regulatorio
contractual lo impide. Sin embargo, esta interpretacién seria claramente discordante con
el marco regulatorio previsto en las leyes aplicables.

Podria sostenerse que el régimen antes descrito responde al esquema de incorporacién
de operadores privados aplicado por el Estado en el sector portuario al momento de la
celebracién de los Contratos de Concesidn, consistente en privilegiar el monooperador
a fin de permitirle realizar las inversiones necesarias para recuperar la competitividad de
los puertos nacionales, tal como antes se ha indicado, y que ello supone un régimen de
precios libres. Sin embargo, no parece una posicién suficientemente sélida. El esquema
de exclusividad para el monooperador portuario no necesariamente supone un régimen
de precios libres. Es perfectamente factible, desde el punto de vista legal y regulatorio,
sujetar a precios regulados los servicios prestados en exclusividad, abriendo la posibilidad
de iniciar un proceso de desregulacién en cuanto existan condiciones de competencia
que asi lo justifiqguen (por ejemplo, cuando el servicio puede ser prestado fuera de
las instalaciones portuarias, o cuando exista suficiente competencia interportuaria);
o, inversamente, puede también fijarse un régimen de precios libres, permitiendo la
intervencién del Regulador via tarifas cuando no existan condiciones de competencia.
De hecho, en eso consiste, precisamente, el marco regulatorio aplicable. La consistencia
regulatoria (y las reglas bdsicas de interpretacion juridica) obligan a preferir una
interpretacién consistente y arménica de las normas vigentes, en menoscabo de aquellas
que implican su propia destruccién o incompatibilidad entre unas y otras.
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Como puede advertirse del articulo 11 de la Ley SPN, no existe referencia alguna a un
régimen de precios libres asociado a la exclusividad. Y no tiene por qué haberla, dado
que se frata de conceptos diferentes, que se aplican de manera auténoma y separada.
Un concepto no presupone o implica el otro. Ni siquiera se contraponen entre ellos. No
hay confusién posible.

El régimen de exclusividad, asociado a precios libres, estipulado en los Contratos de
Concesién es también discordante con el articulo 61 de la Constitucién Politica, que
prohibe toda prdctica que limite la competencia, o cree o autorice monopolios. El pacto
resefiado, en tanto establece una barrera convencional a la entrada de competidores en
el mercado de servicios portuarios, no justificada en razones econémicas (monopolios
naturales, principalmente) opera a contrapelo de esta disposicion. Nuestra Constitucién
no sanciona la existencia del monopolio en si mismo sino el abuso de posicién dominante,
pero ello no implica “abrir la puerta” a la creaciéon de monopolios o de condiciones que
reflejen mercados monopélicos, sea por via legal o convencional. Esa no es su intencién.
El sustento de la disposicién constitucional comentada proviene, también, de la teoria
regulatoria y se aplica al supuesto de la obtencién de condicién monopdlica por razones
de mercado (mayores eficiencias, ventajas competitivas, o condiciones andlogas que en
buena fe ha desarrollado un proveedor), en cuyo caso no existe fallo de mercado que
justifique una accién del Estado. Esta linea de argumentacién, como puede apreciarse,
no avala, ni por asomo, el establecimiento de estipulaciones contractuales (barreras a
lo entrada y precios no regulados) que configuren condiciones de monopolio en un
mercado determinado.

Al respecto, cabe indicar que una eventual intervencién correctiva del INDECOPI en este
escenario no es andloga o equivalente a la del Regulador, en tanto INDECOPI no esté
facultado por norma alguna para fijar tarifas o precios cuando no exista competencia,
como sf lo estd el Regulador. De acuerdo a sus leyes, INDECOPI tiene facultad para
reprimir conductas injustificadas tales como carteles, precios predatorios, etc. que
afecten, restrinjan o dafien la competencia, pero en modo alguno puede fijar precios
administrativamente. De acuerdo a la Constitucién y a las leyes vigentes'?, Gnicamente
los organismos reguladores de servicios pUblicos estédn facultados para fijar tarifas,
con sujecién a sus propias leyes. Adicionalmente, debe observarse que el propio titulo
habilitante otorgado por el Estado al Concesionario le otorga la exclusividad en la
prestacién del servicio, supuesto en el cual no queda claro cudl podria ser la actuacién
correctiva del INDECOPI o qué mecanismos o herramientas de eficacia concreta podria
aplicar para promover o generar competencia. De hecho, en un caso relevante's,
INDECOPI considerd que, en la medida que las condiciones que afectan el nivel de
competencia en el mercado han sido impuestas mediante mecanismos legalmente
vélidos, no es posible su intervencién correctiva.

Es ilustrativo el tratamiento regulatorio aplicable al caso de la Concesién del Proyecto
Modernizacién del Terminal Norte Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao
(en adelante Concesién Muelle Norte), experiencia posterior que confirma nuestra

Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, articulo 4: “(...) Los Unicos
precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de servicios pUblicos, conforme a lo que se
disponga expresamente por Ley del Congreso de la Repdblica”.

13 Ver Resolucién N° 0225-2004/TDC-INDECOPI, emitida en el Exp. N° 001-2003/CLC (caso concertacién
de precios de AFPs).
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postura. En la Concesién Muelle Norte, el propio marco contractual recoge con claridad
el procedimiento y reglas previstas en las normas regulatorias para la regulacién de
los Servicios Especiales antes descritas. El respectivo contrato de concesién reconoce
que el concesionario podrd cobrar por estos servicios un precio libremente fijado o una
tarifa fijada por el Regulador, dependiendo de la existencia o no de condiciones de
competencia. Para tales efectos, el contrato de concesién dispone que INDECOPI deberd
pronunciarse sobre la existencia o no de tales condiciones, activindose el proceso de
fijacién tarifaria a cargo de OSITRAN Unicamente si dicha agencia de competencia
determina que no existe competencia suficiente en el mercado correspondiente a cada
servicio que preste el operador.

Contrato de concesién Muelle Norte:

Cléusula 1.23.98 - Servicios Especiales

Son todos los servicios portuarios distintos a los Servicios Estdndar que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA estd facultada a prestar directamente o a través
de terceros y por los cuales la SOCIEDAD CONCESIONARIA tendré el derecho
de cobrar un Precio o una Tarifa, segin corresponda. EI INDECOPI en virtud de
sus atribuciones otorgadas por las Leyes y Disposiciones Aplicables evaluard las
condiciones de competencia de estos servicios. Los Servicios Especiales deberdn
prestarse respetando los principios establecidos en el numeral 14.3 del articulo 14
de la LSPN, segun corresponda. Ello no perjudica el derecho de los Usuarios de
exigir la prestacién de los Servicios Estandar.

(El subrayado es nuestro)

Servicios Especiales:

Cldusula 8.20

Sin perjuicio de los Servicios Esténdar antes mencionados, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA estd facultada a prestar adicionalmente los Servicios Especiales
a todos los Usuarios que los soliciten.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA podré cobrar un Precio por la prestacién de
los Servicios Especiales indicados en el 22, o una Tarifa respecto de los Servicios
Especiales indicados en el Anexo 5.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA se encuentra obligada a prestar a los Usuarios
que lo soliciten los Servicios Especiales con Tarifa.

(El subrayado es nuestro)

Régimen econémico: Tarifas y Precios:

Clausula 8.22

La SOCIEDAD CONCESIONARIA antes de iniciar la prestacién de cualguier
Servicio Especial no previsto en el presente Contrato de Concesién, o cuando se
trate de servicios nuevos, tal como asi estdn definidos en el Reglamento General
de Tarifas de OSITRAN, deberd presentar al INDECOPI con copia al REGULADOR
su_propuesta de Servicio Especial debidamente sustentada, a efectos de dicha
entidad se pronuncie sobre las condiciones de competencia en los mercados que
a la fecha de efectuada la referida solicitud no estén sometidos a régimen de
regulacién econdémica.
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(...)

En el caso que INDECORPI se pronuncie sefalando que no existen condiciones de
competencia en el mercado en cuestién, OSITRAN iniciaré el proceso de fijacién
o revisién tarifaria, segin corresponda, de acuerdo con los procedimientos vy
normas establecidos en el Reglamento General de Tarifas (RETA), determinado la
obligacién de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de brindar los referidos Servicios
Especiales con tarifa a todo Usuario que lo solicite, bajo los mismo términos y
condiciones.

(El énfasis es nuestro)

Cabe precisar que las normas aplicables a la Concesién Muelle Norte en este extremo
son similares a las aplicables a los Contratos de Concesién. No ha habido ninguna
modificacién sobre el particular. Similar tratamiento regulatorio se ha pactado para
los Servicios Especiales en el Contrato de Concesién del Terminal de Embarque de
Concentrado de Minerales en el Terminal Portuario del Callao y en el Contrato de
Concesién del Nuevo Terminal Portuario de Yurimaguas'.

De lo expuesto, queda claro que el marco regulatorio aplicable a los Contratos de
Concesién no permiten el otorgamiento de un derecho de exclusividad asociado con
un régimen de libertad de precios. La Ley SPN no faculta a pactar dicho régimen. Todo
lo contrario, el marco regulatorio contempla, en la letra y en su sustento conceptual, un
régimen de regulacién tarifaria en los casos en que no exista competencia.

IV.b. Las consecuencias de la incompatibilidad entre los Contratos de Concesion 'y
el Marco Regulatorio

La consecuencia juridica ordinaria de un acto juridico que lesiona o desconoce una
norma vigente de cardcter imperativo es su nulidad, de conformidad con el Cédigo Civil:

Articulo 219.-El acto juridico es nulo:

(...)

3.-Cuando su_objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

(...)

8.-En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancién
diversa.

(El subrayado es nuestro)

Similar norma estd contenida en el articulo 140° del Cédigo Civil'®. La doctrina juridica
es pacifica a este respecto. Asi, por ejemplo:

4 Clausulas 1.26.91,1.26.95y8.15 del Contrato de Concesién del Nuevo Terminal Portuario de Yurimaguas.
Clausulas 1.15.91, 8.15 y 8.17 del Conirato de concesién Terminal de Embarque de Concentrado de
Minerales en el Terminal Portuario del Callao.

15 Cédigo Civil
“Articulo140.-El acto juridico es la manifestaciéon de voluntad destinada a crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Agente capaz.

2.-Obijeto fisica y juridicamente posible.

3.-Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.” (el subrayado es nuestro)
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STOLFI':

“Es nulo el negocio al que le falte un requisito esencial, o bien sea contrario al
orden publico o a las buenas costumbres, o bien infrinja una norma imperativa.”
(El subrayado es nuestro)

OSPINA:

“(...) la_nulidad es la descalificacién gue el propio legislador decreta cuando
la llamada “ley contractual” o “ley particular” incurre en quebranto de normas
de jerarquia superior.(...) Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segin su
especie y la calidad o estado de las partes.” (El subrayado es nuestro)

Claro estd, la nulidad de una cléusula en particular de un contrato no afecta a las demds,
salvo cuando la existencia de estas Gltimas dependa de la validez o exigibilidad de la
primera'®,

V. Los alcances del Contrato Ley en materia regulatoria

Los Contratos de Concesién califican como Contratos Ley, de acuerdo a las disposiciones
legales vigentes. Cabria, pues, preguntarse si ello afecta el andlisis desarrollado hasta
este punto.

V.a. El Contrato Ley en el Ordenamiento Juridico Peruano

El Contrato Ley es una figura relativamente infrecuente a nivel internacional'? y, si bien ya
estaba contemplado en el Cédigo Civil de 198420 (CC), recién se incorpord al sistema
juridico peruano a nivel constitucional en la Constitucién Politica de 1993 (Constitucién
93), en un contexto de reformas econémicas orientadas a la instalacién de un régimen de
economia de mercado en el Perd, con la finalidad de dotar de mayor seguridad juridica
a las relaciones del Estado con los inversionistas, y de esta manera promover y atraer la
inversién privada necesaria para generar el desarrollo econémico del pafs.

Constitucién de 1993:

16 STOLFI, Giuseppe. Teoria del Negocio Juridico. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, Cap.
IV; p. 80.

17 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Teoria General de los Actos o Negocios Juridicos. Bogotd, TEMIS, 1987,
Cap. Ill, p. 451

18 Coédigo Civil

Articulo224.-La nulidad de una o mds de las disposiciones de un acto juridico no perjudica a las ofras,

siempre que sean separables.

(...). (El subrayado es nuestro)

En Chile y Colombia, por ejemplo, existen dispositivos que regulan la estabilidad de los convenios

celebrados entre el Estado y los particulares, via contratos ley. Cfr. CAMACHO GUTIERREZ, Walter.

Contrato Ley- articulo 1357 En: Cédigo Civil comentado Tomo VIl — Contratos en general. Lima, Gaceta

Juridica.; ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El Contrato Ley. Editorial Gaceta Juridica, 1997, pdgina 153 y ss.

Codigo Civil de 1984, articulo 1357: ““Articulo 1357.- Por ley, sustentada en razones de inferés social,

nacional o publico, pueden establecerse garantia y seguridades otorgadas por el Estado mediante

contrato”. Sin embargo, no se tiene antecedentes de la aplicacién de este articulo antes de la dacién de

la Constitucién de 1993.

20
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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 pdrrafo precedente. (El subrayado es nuestro)

Previamente, el Decreto Ley N® 25570, de fecha 23 de junio de 1992, Ley que modifica la
Ley de Promocién de la Inversién Privada de las Empresas del Estado Decreto Legislativo
N©® 674, establecié lo siguiente:

Decreto Ley N°© 25570:

Articulo 2.- De acuerdo a lo sefalado en el Articulo 1357 del Cédigo Civil,_el
Estado queda autorizado para otorgar mediante contrato, a las personas naturales
y juridicas, nacionales y extranjeras, que realicen inversiones en las empresas y
entidades del Estado, incluidas en el proceso a que se refiere el Decreto Legislativo
N° 674, bajo cualquiera de las modalidades previstas por el Articulo 2 de dicha
norma,_las seguridades y garantias que mediante Decreto Supremo, en cada
caso, se consideren necesarias para proteger sus adquisiciones e inversiones, de
acuerdo a la legislacién vigente.

(El subrayado es nuestro)

En esta linea, el Decreto Legislativo N°® 757, Ley Marco para el crecimiento de la Inversién
Privada, precisé que los convenios de estabilidad juridica que celebre el Estado con
particulares tienen la calidad de contratos con fuerza de ley?' (también denominados
comUnmente Contratos Ley). Asimismo, la Ley N® 27342, Ley que regula los Convenios
de Estabilidad Juridica, precisa:

Ley N° 27342:

DISPOSICION FINAL UNICA.- Acldrese que la suscripcién de un contrato-ley, de
acuerdo con las normas legales sobre la materia, constituye el Unico medio por
el cual se otorgard estabilidad a las normas legales aplicables a un particular,
incluyendo las tributarias. (...). (El subrayado es nuestro)

Como puede apreciarse de las normas citadas, el objeto del Contrato Ley es establecer
garantias y otorgar seguridades, a fin de que el acuerdo al que arriben las partes (el
Estado Peruano y un particular) no pueda ser modificado unilateralmente por el Estado.
Vale decir, el Contrato Ley tiene la finalidad de actuar como una garantia de estabilidad
e intangibilidad juridica a favor del inversionista privado: los términos contractuales
vélidamente pactados entre el Estado Peruano y su contraparte inversionista no podrdn
ser modificados arbitrariamente por el Estado en uso de su ius imperium. En tal medida,
el Contrato Ley supone también, simétricamente, una limitacién del poder soberano
del Estado: el Estado renuncia a exigir a su contraparte inversionista protegido por el
Contrato Ley el cumplimiento de las leyes que validamente dicte en el futuro, razén por

2 Decreto Legislativo N° 757
“Articulo 39.- Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo 1357 del Cédigo Civil
y tienen la calidad de contratos con fuerza de Ley, de manera que no pueden ser modificados o dejados sin
efecto unilateralmente por el Estado. Tales contratos tienen cardcter civil y no administrativo, y sélo podrén
modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes.” (El subrayado es nuestro).
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la cual se exige la existencia de un interés piblico que justifique el otorgamiento de la
garantia.

Es ilustrativa la exposiciéon de motivos del propio articulo 1357 del Cédigo Civil:
Exposicién de motivos del articulo 1357°¢:

Si bien existieron dudas en cuanto a la incorporacién de este precepto, pues
se sostuvo que la materia era de Derecho Administrativo, pesaron en el dnimo
del legislador consideraciones de interés para el pafs, como son las de crear
alicientes para la inversién interna y externa. Por lo demds, es vdlido que el Estado
se someta a la esfera del Derecho Privado vy se cologue de modo paritario con el
contratante particular cuando la conveniencia pUblica lo requiera. Esta es, en el
fondo, la esencia del contrato-ley, en el cual y partiendo de la existencia de una
regulacién legal que confiera seguridades y garantias, quedan éstas concretadas
en una relacién contractual de derecho privado y de cumplimiento forzoso para
los otorgante. (El subrayado es nuestro)

Esta postura se ve respaldada por el propio Tribunal Constitucional (TC). En efecto, el TC,
mediante Sentencia de fecha 03 de octubre del 2003, emitida en el proceso de Accién
de Inconstitucionalidad demandada por sesenta y cuatro congresistas contra los articulos
1°,2°, 3% y la Primera y Segunda Disposicién Final y Transitoria de la Ley N.° 26285; y
contra el Contrato de Concesién celebrado por Telefénica del Perg S.A.A. con el Estado,
Expediente N° 005-2003-Al/TC (en adelante, la Sentencia TC N°® 005-2003-Al/TC),

sefiala:
Sentencia TC N° 005-2003-Al/TC:

3.5 Efectos Juridicos de la declaraciéon de voluntad

16.(...) Desde esta perspectiva, como lo ha expuesto la demandada, en criterio
que este Tribunal comparte, “el contrato-ley es un acuerdo de voluntades entre dos
partes, que rige para un caso concreto, sdlo gue estd revestido de una proteccién
especial, a fin de que no pueda ser modificado o dejado sin efecto unilateralmente
por el Estado...(...) (El subrayado es nuestro)

Contratos de Concesién y Contratos Ley:

33.(...) Pese a ello, puede precisarse que el contrato-ley es un convenio que
pueden suscribir los contratantes con el Estado, en los casos y sobre las materias
que mediante ley se autorice. Por medio de él, el Estado puede crear garantias y
otorgar seguridades, otorgéndoles a ambas el cardcter de intangibles. Es decir,
mediante tfales contratos-ley, el Estado, en ejercicio de su_iusimperium, crea
garantias y otorga seguridades y, al suscribir el contrato-ley, se somete plenamente
al régimen juridico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a cuyo
amparo se suscribié éste.

(...) (El subrayado es nuestro).

Sentencia TC N° 005-2003-Al/TC:

Contratos de Concesién y Contratos Ley:
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34.(...) Por ello, a tenor del seqgundo pdrrafo del articulo 62° de la Constituciédn,
asf como del mismo articulo 1357° del Cédigo Civil, tanto la autorizacién para la
suscripcién u otorgamiento de un contrato-ley, como la inclusién de determinadas
relaciones juridico-patrimoniales en aquél, deben fundarse en un interés publico
especifico, lo que significa que el otorgamiento de un contrato-ley no puede
considerarse como un acto de pura libertad contractual ni meramente discrecional,
tanto para el legislador como para los érganos de la administracién poblica. (El
subrayado es nuestro)

La doctrina nacional también coincide con nuestra posicién. Asi, por ejemplo:
ZEGARRA VALDIVIA??, precisa:

éCudl es, entonces, el fin del contrato de estabilidad? En nuestra opinién, no es
ofro que uno de cardcter juridico-econémico: Desde el punto de vista juridico se
orienta a las normas de nuestro ordenamiento que deben ser estables en el tiempo
y coherentes en su ejecucién, evitando distorsiones en el entorno econémico que
afecten a los particulares. En otfras palabras, se busca darle seguridad juridica al
inversionista sobre la base de los principios de certeza confianza, autorizacién
previsibilidad y legalidad en la actuacién estatal. (El subrayado es nuestro)

PINILLA CISNEROS?, sefala respecto a los contratos ley:

(...) se trata de férmulas contractuales por las que el Estado unilateralmente otorga
a un particular determinadas seguridades juridicas, lo que implica reconocerle un
estatuto juridico particular y anticipado que hace inalterables las reglas juridicas
del momento del contrato. En ese sentido, aun cuando fueren modificadas dichas
reglas en lo general, esto es, por acto del Estado durante la vigencia del contrato,
al contratante no le serd aplicable tal modificacién. (El subrayado es nuestro)

Naturalmente, es perfectamente posible que el pacto contenido en el contrato ley
complemente el marco regulatorio, para permitir o incluso establecer sus reglas de
aplicacién concreta a una determinada relacién contractual, pero no puede desconocerlo,
o desconocer las potestades regulatorias atribuidas al Regulador, en modo alguno. En el
laudo emitido en el caso Telefénica vs OSIPTEL sobre fijacién de factor de productividad,
el Tribunal Arbitral sostuvo, correctamente, que el contrato de concesién podia establecer
pactos aplicables a la metodologia de determinacién del factor de productividad, no

previstos en los dispositivos legales vigentes, pero en modo alguno desconocer la facultad
de fijar tarifas del OSIPTEL?.

Concluimos esta seccién afirmando, pues, que el Contrato Ley es una figura plenamente
reconocida en nuestro ordenamiento juridico, que tiene por objeto otorgar a particulares
laos seguridades y garantias del cardcter inalterable de las reglas y estipulaciones pactadas

22 ZEGARRA VALDIVIA, Diego: “El Contrato Ley” Los Contratos de Estabilidad Juridica, Gaceta Juridica
Editores, Lima 1997, pdg. 166.

25 PINILLA CISNERQOS, Antonio. Los contratos-ley en la legislacién peruana. Fondo de Desarrollo Editorial de
la Universidad de Lima, Lima, 1999.

24 Ver laudo arbitral Telefénica del Pery vs OSIPTEL, 2004, pdgina 65. En https://www.osiptel.gob.pe/
Archivos/Transparencia/Info_adicional/4) Laudo - Caso 537-124-2001 TELEFONICA OSIPTEL.pdf
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con el Estado Peruano, en tanto no podrén ser modificadas posteriormente por accién
unilateral del Estado en uso de su ius imperium.

V.b. Alcance de los Contratos Ley
i. 2Los Contratos Ley deben sujetarse al ordenamiento juridico general?

Esta pregunta es pertinente para nuestro andlisis, pues podria sostenerse que, traténdose
de un instrumento juridico especial, goza de reglas o atributos que harian viable el
régimen contractual pactado. En ofras palabras, 2puede el Contrato Ley puede apartarse
del marco legal general vigente en el pafs, o mds aun, pueden sus cldusulas contravenir
vélidamente el sistema juridico peruano? En nuestra opinién, la respuesta es clara:
el Contrato Ley debe sujetarse, sin duda alguna, al ordenamiento juridico vigente al
momento_de su_celebracién, bajo sancién de nulidad. Como pasamos a exponer a
continuacién, no es legalmente factible que un Contrato Ley se aparte de las normas
generales de cardcter imperativo vigentes en el pafs.

En primer lugar, el propio sistema juridico peruano ampara, uniformemente, nuestra
interpretacién. La norma constitucional fundamental en materia de libertades contractuales
es meridianamente clara: las partes (el Estado y su contraparte, en este caso) pueden
contratar libremente en los términos que estimen mds convenientes, siempre y cuando se
sujeten a las normas vigentes al tiempo del contrato.

Constitucion de 1993:

Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validoamente_segin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. (...) (El subrayado es nuestro)

12> es confirmado en el Cédigo Civil:

Este principio fundamenta
“Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo

(El subrayado es nuestro)

Las normas que regulan especificamente los Contratos Ley también siguen este principio.
Asi, el Decreto Ley N° 25570 prescribe lo siguiente:

Decreto Ley N° 25570:

Articulo 2.- De acuerdo a lo sefialado en el Articulo 1357 del Cédigo Civil,_el
Estado queda autorizado para otorgar mediante contrato (...) las seguridades vy
garantias que mediante Decreto Supremo, en cada caso, se consideren necesarias

25 Cfr. articulo 2, inciso 14 de la Constitucién 93.

Articulo2.- Toda persona tiene derecho:

()
14.- A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico. (...). (El énfasis
es nuestro)
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para proteger sus adquisiciones e inversiones, de acuerdo a la legislacién vigente.
(El subrayado es nuestro)

Podriamos citar mds dispositivos que concuerdan o confirman esta posicién, pero no lo
creemos necesario: estd claro que, conforme al marco legal vigente, la voluntad de las
partes, aun cuando una de ellas sea el propio Estado, expresada en un contrato (y no
olvidemos que el Contrato Ley es, en su esencia, un contrato, un acuerdo de voluntades)
no es suficiente para apartarse vélidamente de la ley vigente de carécter imperativo, ni
mucho menos para modificarla o derogarla, o suspender sus efectos en cualquier forma.
Y no podria ser de otra manera, pues admitir tal interpretacién significarfa otorgar a los
Contratos Ley un cardcter auténomo e independiente del resto del ordenamiento juridico,
una suerte de “isla jurfdica”, no sometida a la Constitucién y a las normas vigentes. Tal
postura seria claramente contraria no solo a los principios generales del Derecho que
informan nuestro ordenamiento juridico, sino concretamente a los preceptos contenidos
en la Constitucién 93 y a lo reconocido por el propio TC.

En efecto, nuestro ordenamiento juridico es un sistema unitario, piramidal, compuesto
por normas integradas y vinculadas entre si bajo reglas de jerarquia, subordinacién y
primacia, que requieren de un proceso de creacién formal predeterminado en la ley. Se
trata de un conjunto de normas validamente creadas que conforman un sistema legal,
formal y materialmente cohesionado entre si, con reglas de interpretacién y aplicaciéon
que priorizan su cardcter sistémico, jerdrquico y unitario. Este cardcter unitario y jerdrquico
es reconocido expresamente por la Constitucién 93, y por el propio TC:

Constitucion de 1993:
Articulo 51.La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las

normas de inferior jerarquia, y asf sucesivamente. La publicidad es esencial para
la vigencia de toda norma del Estado. (El énfasis es nuestro)

Sentencia TC N° 005-2003-Al/TC. El marco conceptual del orden juridico:

3. El orden juridico es un sistema orgdnico, coherente e integrado jerdrquicamente
por normas de distinto nivel que se encuentran interconectadas por su origen, es
decir, que unas normas se fundan en ofras o son consecuencia de ellas.

El ordenamiento juridico se conceptualiza como una pluralidad de normas
aplicables en un espacio y tiempo determinados, y se caracteriza por constituir
una normatividad sistémica, y por su plenitud hermética.

En puridad, una norma juridica sélo adquiere valor de tal, por su adscripcién a un
orden. (...). (El énfasis es nuestro)

Esta estructura piramidal de nuestro ordenamiento juridico es mejor explicada?® por
el propio KELSEN?, padre del concepto de a “pirdmide juridica”, esencial en todo
ordenamiento legal:

26 ALVAREZ GARDIOL, Ariel. Manual de Filosofia del Derecho. Buenos Aires: Astrea, 1982
“(...) el derecho es una totalidad, es decir, un conjunto de normas entre las cuales existe tanto una unidad
como una disposicién determinada (..), por ende, se le puede conceptuar como “el conjunto o unién de
normas dispuestas y ordenadas con respecto a una norma fundamental y relacionadas coherentemente

entre si” (el subrayado es nuestro).
27 KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho, 2a. ed., México, Editora Nacional, 1981, pp. 94
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“El Derecho como orden, u orden juridico, es un sistema de normas juridicas.(...) Una
pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden, cuando su validez
puede ser atribuida a una norma Unica como fundamento Gltimo de esa validez. En
cuanto fuente comun, esta norma fundamental constituye la unidad en la pluralidad
de todas las normas que integran un orden. Y el que una norma pertenezca a un
orden determinado deriva sélo del hecho de que su validez pueda ser referida a la
norma fundamental que constituye a ese orden”. (El subrayado es nuestro)

No es, pues, posible la creacién contractual de un régimen juridico paralelo al ordenamiento
juridico general. Ningin particular puede eximirse del cumplimiento de las normas imperativas
vigentes. Aun si tuviera esa disposicién, no es juridicamente factible que el Estado pueda
otorgar mediante convenio, vale decir, por un simple acuerdo de voluntades, una exoneracién
de este tipo. Un acuerdo de esta naturaleza requiere la dacién de un dispositivo legal que
formalmente modifique, derogue, deje sin efecto o establezca excepciones al cumplimiento
de una norma determinada, dispositivo que deberéd ser emitido conforme al proceso formal
de creacién de normas previsto por el propio ordenamiento juridico.

i 2Los Contratos Ley pueden modificar las Leyes Vigentes?

Esta variante interpretativa de los alcances del Contrato Ley es también relevante para este
andlisis. La respuesta es clara: no es posible, pues los Contratos Ley no son formalmente
leyes, sino Unicamente acuerdos de voluntades que gozan de una garantia especial de
intangibilidad. No pueden, pues, derogar o dejar sin efecto norma alguna.

De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, existen 2 formas de dejar sin efecto una ley:
i) mediante derogacién o abrogacién, expresa o tacita; vy, ii) por sentencia que declare su
inconstitucionalidad. Adicionalmente, los jueces pueden ejercer también el control difuso
de la constitucionalidad de las leyes al momento de resolver los casos sometidos a su
jurisdiccién, declarando su inaplicabilidad al caso concreto.

La Constitucion 93 es suficientemente clara:?8:

Articulo 103.- (...)
La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que
declara su inconstitucionalidad.” (El énfasis es nuestro)

Ahora bien, podria existir alguna confusién respecto de si el Contrato Ley, en la medida
que legalmente tiene “fuerza de ley”, podria calificar como ley y, por lo tanto, tener
la capacidad juridica de derogar o modificar leyes vélidamente emitidas y vigentes.
Sin embargo, tal discusién resulta innecesaria, toda vez que ya el propio TC se ha
pronunciado con claridad sobre este extremo:

Sentencia TC N° 005-2003-Al/TC:

12. (...) En primer lugar, sin perjuicio de que mds adelante se precise mejor los
contornos de la institucién denominado “contrato-ley”, éste, constituyendo una

28 El mismo principio es recogido por el CC:

Articulo |.-La Ley se deroga sélo por otra Ley.
(...). (El énfasis es nuestro).
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figura sui géneris de la institucién del “contrato”, no es una “categoria normativa”,
una fuente formal del derecho constitucional, como cualquiera de las enunciadas
en el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucién.(...). Pero una cosa es
reconocer a los contratos, en general, fuerza vinculante u obligatoriedad de sus
términos, y otra, muy distinta, atribuirles la calidad de “fuentes primarias” o, como
la Constitucién denomina a las fuentes susceptibles de impugnarse mediante este
proceso, de “normas con rango de ley.

16. (...) En definitiva, tanto en el derecho privado como en el derecho piblico,
el significado que se pueda atribuir al concepto de “fuerza de ley” no culmina
confundiendo este concepto con el de “rango de ley”, que el inciso 4) del articulo
200° de la Constitucién exige para que una fuente pueda ser objeto de control en
este proceso. (...).” (El énfasis es nuestro)

Sentencia TC N° 005-2003-Al/TC:

16.(...) El blindaje del contrato-ley de manera alguna lo convierte en ley (...);
Unicamente obliga a las partes que lo acordaron, en ejercicio de su libertad
contractual, y dentro de su relacién juridico patrimonial”. (El subrayado es nuestro)

Asi, podemos concluir que no es posible que un Contrato Ley derogue o modifique o deje
sin efecto, en modo alguno, las leyes vigentes. En la medida que el Contrato Ley no es
una ley formal, no puede modificar o derogar las leyes.

VI. Apreciaciones Finales

La promocién y facilitacién de la inversién privada es una tarea importante de los Estados
modernos, a partir de una distribucién de roles entre el Estado y el sector privado que
asigne a cada quien las tareas que cada uno pueda realizar mejor. La actividad empresarial
corresponde al sector privado, y la actividad regulatoria al Estado. Este enfoque del rol
del Estado estd reconocido plenamente en el régimen econémico de nuestra Constitucién
Politica, aunque haya que recordarlo a los gobernantes periédicamente. Sin embargo, este
legftimo obijetivo no debe llevar a las autoridades a desconocer o desvirtuar el ordenamiento
juridico vigente, a partir de interpretaciones legales cuya fortaleza es cuestionable. No
hay mayor seguridad juridica que la que proviene, precisamente, del cumplimiento de
la ley. Es de extrema importancia disefiar correctamente los contratos de concesién o de
Asociaciones Publico Privadas (APPs) para evitar eventuales acciones de responsabilidad
contra el Estado que el inversionista privado pueda, legitimamente, interponer si considera
que el Estado no estd respetando las condiciones establecidas en el pacto suscrito.

Los Contratos de Concesién contienen un régimen de precios y tarifas inconsistente
con el marco regulatorio existente, tanto en su fundamento conceptual como en su
expresién positiva. El régimen de precios libres en la prestacién de servicios publicos
descansa plenamente en la nocién de competencia efectiva. En ausencia de condiciones
de competencia, la teorfa regulatoria es pacifica en el sentido que corresponde una
fijacién tarifaria. El derecho de exclusividad contemplado en la Ley SPN para el caso
de monooperadores portuarios no implica la existencia de un régimen de precios libres.
Son conceptos diferentes. El Contrato Ley no puede “validar” una cldusula contraria a
los normas legales vigentes. No existen “islas juridicas” en el sistema juridico peruano.
Robinson Crusoe no es peruano.
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