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			The legal stability agreement (contrato-ley) was incorporated into the Peruvian legal system in the 1970s and subsequently consolidated at the statutory level through Article 1357 of the 1984 Civil Code. The 1993 Constitution later opted for its constitutionalization in response to a historical context marked by distrust toward state interventionism during the preceding decade. More than thirty years after that decision, this article examines whether the constitutionalization of the contrato-ley provided any genuine added value for foreign investors in terms of legal certainty, as compared to the preexisting statutory framework.

			The authors argue that such added value did exist, albeit with differentiated effects depending on the legal framework concerned. From the perspective of domestic law, constitutionalization had a limited impact, as the prior legal framework already precluded the modification of the contrato-ley and protected investors against the application of measures incompatible with the legal regime in force at the time of contracting. By contrast, in the field of international investment law, the impact was more tangible, as constitutionalization reduced the State’s ability to invoke the invalidity of the investment as a defense and more effectively constrained reliance on sovereign powers as a justification for contractual non-compliance.
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			El contrato-ley fue incorporado al ordenamiento jurídico peruano en la década de 1970 y consolidado legislativamente mediante el artículo 1357 del Código Civil de 1984. Posteriormente, la Constitución de 1993 optó por su constitucionalización como respuesta a un contexto histórico marcado por la desconfianza frente al intervencionismo estatal de la década anterior. A más de treinta años de dicha decisión, el presente artículo examina si la constitucionalización del contrato-ley aportó un verdadero valor agregado para el inversionista extranjero en términos de seguridad jurídica, en comparación con el régimen de rango legal preexistente.

			Los autores sostienen que dicho aporte sí existió, aunque con alcances diferenciados según el plano normativo. En el ámbito del Derecho interno, la constitucionalización tiene un alcance limitado, pues el marco normativo previo ya impedía la modificación del contrato-ley y protegía al inversionista frente a la aplicación de disposiciones incompatibles con el ordenamiento vigente al momento de la contratación. En cambio, en el plano del Derecho internacional de las inversiones, el impacto es más significativo, pues reduce la posibilidad de que el Estado alegue la invalidez de la inversión como mecanismo de defensa ante reclamos bajo tratado y limita de manera más efectiva la invocación de poderes soberanos como justificación para el incumplimiento contractual.

			Palabras clave: Contrato-ley; Constitución; cláusula de estabilidad; legítimas expectativas.

		

		
			I.	INTRODUCCIÓN

			Una de las principales barreras a la inversión extranjera es el riesgo político, entendido como la posibilidad de que un cambio normativo restrinja, deteriore o incluso prive al inversionista de sus activos. Frente a ello, una práctica recurrente en diversos Estados del sur global ha sido la inclusión de cláusulas de estabilización en sus acuerdos con inversionistas1, destinadas a mitigar dicho riesgo2. Como su propio nombre indica, el efecto característico de estas cláusulas consiste, pero no se limita, a estabilizar el marco normativo vigente al momento de la celebración del contrato.

			En el Perú, la figura había empezado a tomar forma desde la década de 1970, cuando se dictaron normas que habilitaban la celebración de este tipo de acuerdos en sectores estratégicos –en especial, el minero–, cuyos efectos se concentraban principalmente en el ámbito tributario (Zegarra Valdivia, 1999, p. 133). Con el Código Civil de 1984, la posibilidad de celebrar contratos-ley dejó de circunscribirse a sectores específicos y se generalizó a toda relación contractual en la que participara el Estado, siempre que existiera una ley habilitante sustentada en razones de interés social, nacional o público (Danós Ordoñez, 2013, p. 260)3. La vocación por emplear esta técnica de contratación pública se reafirmó con los Decretos Legislativos 6624 y 7575 de 1991, que desarrollaron y delimitaron los procedimientos para su celebración6.

			Ya antes de la constitucionalización, entonces, existía un marco legal que permitía celebrar contratos-ley. Sin embargo, la institución se consolidó con la Constitución de 1993 (en adelante, la Constitución), cuyo artículo 62, en su segundo párrafo, establece que “mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el párrafo precedente.”

			Esta elevación de rango produce efectos en dos planos distintos pero complementarios. En el ámbito interno, establece un régimen constitucional de protección a la estabilidad de la contratación con el Estado. En el ámbito internacional, tiene potencial de reforzar la acreditación de los estándares previstos en los tratados internacionales de protección de las inversiones, especialmente en lo que respecta a la configuración de las legítimas expectativas de los inversionistas extranjeros.

			Transcurridos más de treinta años desde aquella decisión constituyente, surge –inevitablemente– la pregunta que guía este trabajo: ¿aportó realmente la constitucionalización del contrato-ley un valor agregado para el inversionista extranjero respecto del régimen legal preexistente en términos de seguridad jurídica? A efectos de responder a esta pregunta, el parámetro de comparación será el nivel de protección que ofrecía el contrato-ley al inversionista antes de su constitucionalización y el que ofrece después, tanto en el plano interno como en el internacional.

			La investigación se justifica por tres razones. Primero, pese a la importancia del contrato-ley en el régimen económico-constitucional, la doctrina nacional no ha examinado de forma sistemática la necesidad ni los efectos jurídicos de su incorporación en la Constitución, limitándose, en general, a referencias tangenciales7. Segundo, porque el ordenamiento jurídico peruano es de los pocos a nivel global, y el único en la región que ha elevado a rango constitucional este tipo de garantía8. Tercero, porque la constitucionalización del contrato-ley peruano no ha sido objeto de un análisis específico desde la óptica del arbitraje de inversiones, pese a la relevancia que ha adquirido en este ámbito9.

			El presente trabajo está organizado en tres partes. La primera parte, desde una perspectiva histórica, reconstruye el contexto y la finalidad de la incorporación del contrato-ley en el texto constitucional. La segunda ofrece una comparación entre el régimen del contrato-ley antes de la constitucionalización, y después de la constitucionalización en términos de seguridad jurídica desde el Derecho interno. Finalmente, se amplía la mirada hacia el Derecho internacional de las inversiones, abordando, en primer término, el régimen general de las cláusulas de estabilidad y, posteriormente, los efectos de la constitucionalización a la luz de dos casos recientes del Estado peruano ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI).

			II.	CUESTIÓN PREVIA: RAZONES PARA AÑADIR UN SEGUNDO CANDADO AL CONTRATO-LEY

			Para evaluar la necesidad o pertinencia de una institución jurídica, no se debe perder de vista el contexto histórico que rodeó su formulación10. En esa línea, corresponde realizar una breve recapitulación del contexto que llevó al constituyente de 1993 a constitucionalizar el contrato-ley, aun cuando el ordenamiento ya ofrecía un marco de protección legal.

			Entre el inicio de la década de 1960 y el final de la década de 1980, el Perú atravesó un periodo de ‘desarrollismo’ económico11 caracterizado por políticas proteccionistas como el encarecimiento de las importaciones, la fijación de precios y la intervención en los contratos de arrendamiento12. Este periodo desembocó en lo que Stein y Monge (1988) denominaron la ‘crisis del estado patrimonial’ en el Perú. Los rasgos de esta crisis fueron la hiperinflación de cuatro dígitos, la contracción del Producto Interno Bruto casi en un cuarto y la drástica pérdida del poder adquisitivo (Contreras Carranza, 2021, p. 428). 

			En la década de 1990 el nuevo gobierno impulsó un programa de estabilización y apertura para revertir la crisis13, acompañado por la convocatoria a elecciones para un Congreso Constituyente Democrático (en adelante, CCD) como vía de legitimación tras el autogolpe del 5 de abril de 199214. El CCD estuvo compuesto por una mayoría afín al oficialismo15, fenómeno que, según Zapata (2021, pp. 349-553), respondió a (i) la aceptación social de la alternativa liberal luego del fracaso del ‘desarrollismo económico’; y (ii) la decisión de una parte relevante de la oposición de abstenerse de participar en las elecciones a fin de evitar legitimar al gobierno.

			Con este trasfondo, el CCD llevó a cabo un programa de reformas pro-mercado de gran calado16. Uno de los aspectos principales de la reforma económica fue la protección constitucional de los contratos que, como acabamos de mencionar, habían sido intervenidos por el Estado durante la década anterior. La idea matriz fue configurar un marco que, en el largo plazo, desincentivara cualquier forma de injerencia estatal en las relaciones contractuales.

			A pesar de que ya se reconocía al contrato-ley en el artículo 1357 del Código Civil, la Comisión de Constitución reforzó su protección a través de una prohibición constitucional expresa. El texto propuesto señalaba que “[e]l Estado no puede resolver ni modificar unilateralmente los contratos-ley” (Artículo 64, 1998a, p. 748), disposición que luego devino en el actual artículo 62 de la Constitución17. Es interesante notar que al momento en que el CCD se instaló, la regulación civil del contrato-ley (artículo 1357 del Código Civil), por principio, no permitía resolverlo ni modificarlo unilateralmente. Es decir, la propuesta no hacía sino reafirmar lo evidente.

			Lo que motivó a prohibir lo que ya estaba prohibido fue la profunda preocupación de que el Estado interviniera en los contratos-ley como lo había hecho en el pasado18. El razonamiento fue simple: si el Estado vulnera contratos-ley celebrados a la luz de normas de rango legal, resulta necesario elevar dichas normas al máximo nivel jerárquico que provee el ordenamiento. En otras palabras, se buscaba colocar un ‘segundo candado’ al régimen de rango legal existente hasta ese momento. Este entendimiento es confirmado por los registros de la discusión en el CCD:

			Sandoval Aguirre: Deseo hacer notar que esta norma ya existe; y existe en el Código Civil de 1984, en el artículo 1357 […] De lo que se trata en nuestra propuesta, es de elevar a rango constitucional una norma que el tiempo ha demostrado que es importante que tenga este rango; pues hemos visto cómo, lamentablemente, diversas normas de esta categoría, contratos-ley, que establecían relaciones con el Sector Productivo, fueron desafortunadamente violadas por algunos gobiernos. Es por ello que entendemos y creemos que este artículo 64, como todos los otros, debe mantenerse. [resaltado agregado] (1998a, p. 794)

			Así también lo señala el constituyente Chirinos Soto en un comentario al texto final de la Constitución: 

			No pueden tampoco dichos contratos-ley ser modificados legislativamente tal como ha ocurrido. El Estado otorga un contrato-ley, y en seguida lo modifica unilateralmente mediante otra ley ad-hoc. [resaltado agregado] (1997, p. 114)

			En esa línea, la inclusión del contrato-ley en la Constitución fue: (i) en sentido amplio, uno más de los elementos que conformaron el viraje institucional hacia la ortodoxia económica y la generación de incentivos atractivos a la inversión en un contexto de profunda crisis económica e institucional; y (ii) en sentido específico, una reacción contundente ante el desconocimiento de los contratos-ley celebrados por el Estado a la luz del régimen de rango legal que regía hasta ese momento. 

			III.	ALCANCE REAL DE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL CONTRATO-LEY DESDE EL DERECHO INTERNO

			El objetivo de esta sección19 es determinar en qué medida se incrementó el nivel de seguridad jurídica que ofrece el contrato-ley en el Perú a partir de su inclusión en la Constitución de 199320. Es decir, vamos a examinar si la constitucionalización de la institución produjo realmente el efecto que, a nivel de principio, buscaba el constituyente de 1993.

			Para ello, se comparará el nivel de protección que ofrece cada régimen –el legal frente al constitucional– respecto de los dos principales riesgos que enfrenta un inversionista al contratar con el Estado: (i) la modificación unilateral de los términos contractuales; y (ii) la emisión de nueva normativa que altere sustancialmente el marco tributario, laboral o de incentivos con base en el cual se calculó la rentabilidad de la inversión.

			A.	Riesgo de que el Estado modifique unilateralmente los términos del contrato

			El Estado podría atentar contra los términos del contrato (i) a través de la derogación de las normas marco que regulan o habilitan la celebración del contrato-ley; (ii) a través de sus potestades exorbitantes; o (iii) a través de la emisión de una norma de cualquier nivel jerárquico que incida directamente sobre los términos pactados. Revisaremos cada uno de estos riesgos en el orden en el que los hemos presentado.

			1.	Límite a la derogación de normas marco

			El género ‘normas marco’ incluye al menos tres categorías normativas, en el caso, los contratos-ley21. Primero, aquella norma que, en términos genéricos, establece la posibilidad de celebrar este tipo de contratos (artículo 1357, Código Civil). Segundo, aquellas normas habilitantes de rango legal basadas en ‘razones de interés social, nacional o público’ que establecen los alcances de las garantías otorgadas (por ejemplo, el Decreto Ley 25570). Finalmente, aquellas normas que otorgan las garantías específicas para determinado particular (por ejemplo, el Decreto Supremo 185-2014-EF para el aeropuerto de Chinchero). 

			Antes de la Constitución de 1993, la principal inquietud doctrinal radicaba en la fragilidad del marco normativo del contrato-ley frente al poder del legislador de modificar o derogar las normas que lo conformaban. En particular, se identificaban los siguientes riesgos: (i) que la derogación de una norma integrante de cualquiera de estas tres categorías normativas dejara sin protección a los contratos-ley ya celebrados; o (ii) que la derogación del propio artículo 1357 del Código Civil obstaculizara la celebración de nuevos contratos-ley22.

			Creemos que el primer riesgo carecía de fundamento por dos motivos. Primero, haciendo nuestro el argumento del profesor De la Puente, siendo que el Estado es uno e indivisible, no resulta admisible que se desentienda, en su condición de autoridad, de aquello que previamente asumió en su condición de parte contratante (2017, p. 227)23. Segundo, ya desde la Constitución de 1979 estaba vigente la prohibición expresa de aplicación retroactiva de la ley24. En consecuencia, un contrato-ley válidamente celebrado al amparo de una norma habilitante (norma 1) no podía verse afectado por la derogación posterior de esta mediante otra disposición (norma 2), puesto que los efectos jurídicos ya producidos quedaban protegidos por dicha prohibición25. 

			Si bien el supuesto es diferente –pues se trató de un caso de inconstitucionalidad y no de derogación, mecanismos distintos de cesación de vigencia normativa– la sentencia recaída en el Expediente 005-2003-AI/TC reproduce la lógica de nuestro segundo argumento. En dicho proceso se interpuso una demanda de inconstitucionalidad contra el contrato-ley celebrado con Telefónica del Perú S.A.A. y contra la Ley 26285 (ley habilitante). El Tribunal precisó que, cualquiera fueran los alcances del pronunciamiento sobre la ley cuestionada, la sentencia no podía afectar la validez del contrato-ley celebrado bajo su vigencia:

			[C]ualesquiera que vayan a ser los alcances del pronunciamiento que aquí se emita sobre los artículos 1, 2 y 3 y Primera y Segunda Disposición Final y Transitoria de la Ley No. 26285, debe recordarse que […] la Constitución de 1993, como en su momento lo hizo la Constitución de 1979, ha dispuesto que la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley no tiene efectos retroactivos, salvo los casos de leyes tributarias y de contenido penal […] Consecuentemente, es deber del Tribunal Constitucional acotar que los alcances de la sentencia que ahora expide tampoco pueden afectar la validez del contrato-ley celebrado entre el Estado peruano y Telefónica del Perú. (fundamento 18, 2003)

			Por su parte, la segunda preocupación –vinculada a la permanencia en el tiempo del artículo 1357 del Código Civil– sí encontraba asidero. Al tratarse de una norma de rango legal, se encontraba, evidentemente, más expuesta a la decisión de las mayorías parlamentarias que una disposición constitucional. Esto se debe a una razón tan simple como esencial: el procedimiento para modificar o derogar una norma constitucional es sustancialmente más gravoso que el aplicable a una norma legal ordinaria. Y no es más gravoso en vano. Como explica De Vega, la mayor complejidad del procedimiento de reforma constitucional responde a la necesidad de impedir que los poderes constituidos (en particular, el legislador) se transformen en un poder constituyente permanente, sometiendo la Constitución a los vaivenes de mayorías coyunturales (1992, p. 259).

			De ese modo, aunque la incorporación del contrato-ley en la Constitución de 1993 no aumentó la seguridad jurídica de los contratos previamente celebrados –ya resguardados por la regla de irretroactividad–, sí aseguró la permanencia de la institución en nuestro ordenamiento al hacer más gravosa su eventual modificación o eliminación. Con todo, este efecto es en buena medida evidente: precisamente para dificultar su alteración por el legislador ordinario fue que el constituyente de 1993 decidió incorporarla al texto constitucional26. La cuestión relevante es determinar si esa constitucionalización produjo algún efecto adicional más allá de dicho blindaje formal.

			2.	Límite a las potestades exorbitantes del Estado

			En el Derecho Administrativo comparado, las denominadas cláusulas ‘exorbitantes’ se entienden como prerrogativas reservadas al Estado en los contratos administrativos, que lo colocan en una posición de supremacía frente al contratista privado. Estas abarcan, entre otras, la resolución unilateral, el ius variandi, la dirección, inspección, y la interpretación unilateral27. Si bien estas potestades deben ser utilizadas dentro de un margen de razonabilidad, es evidente que, para cualquier inversionista, sobre todo en proyectos de lenta maduración, la utilización de las potestades exorbitantes por parte del Estado representa un riesgo latente (Trelles de Belaunde, 2002, p. 248).

			El régimen del contrato-ley anterior a la Constitución de 1993 ya había previsto que, en determinados casos, el Estado podía prescindir de sus potestades exorbitantes y situarse en un plano de igualdad con el contratista privado. Por un lado, a nivel normativo, si bien el artículo 1357 es poco expresivo respecto a sus alcances, lo cierto es que las normas complementarias fueron claras en establecer esta posibilidad. Por ejemplo, el artículo 39 del Decreto Legislativo 757 señalaba que “los convenios de estabilidad jurídica se celebran al amparo del artículo 1357 del Código Civil […] y sólo podrán modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes” [resaltado agregado] (1991).

			Por otro lado, a nivel doctrinal, e incluso antes de la expedición de las normas aludidas, existía ya consenso en que el contrato-ley habilitaba al Estado a desprenderse de sus potestades exorbitantes. En efecto, Max Arias-Schreiber, ponente del Libro de Contratos del Código Civil28, sostuvo en la Exposición de Motivos del artículo 1357 que la esencia de la figura radicaba en permitir que el Estado se sometiera al Derecho Privado y renunciara a su posición de supremacía (2016, p. 42)29.

			La constitucionalización del contrato-ley, entonces, no introdujo un cambio sustantivo respecto del marco legal previo, sino más bien, la reafirmación de una opción ya adoptada por el legislador ordinario. Es el propio ejercicio del ius imperium el que permite al Estado desprenderse de sus potestades exorbitantes, más allá de si la figura se encuentra regulada o no en el texto constitucional30. Inclusive, se ha llegado a señalar, que la renuncia a ejercer potestades exorbitantes es la principal prestación que asume el Estado al someterse a un contrato-ley (Kresalja Roselló & Ochoa Cardich, 2017, p. 43; Bernales Ballesteros, 1996, p. 318).

			3.	Límite a la modificación de las cláusulas contractuales por normas de cualquier nivel jerárquico

			Más allá del ejercicio de potestades exorbitantes, el Estado podría intentar incidir sobre un contrato-ley mediante la expedición de normas posteriores –de rango legal o reglamentario– o incluso a través de actos administrativos que alteren o incidan en la ejecución del programa contractual. Esto sucede, por ejemplo, cuando una ley altera la fórmula de indexación prevista en la ecuación económica del contrato o cuando un reglamento introduce cargas técnicas que reconfiguran las obligaciones económicas originalmente pactadas. 

			El régimen del contrato-ley previo a la Constitución de 1993 ya contemplaba expresamente la posibilidad de que el Estado renunciara a realizar cualquier acción u omisión destinada a alterar el contenido de las cláusulas del contrato-ley frente al inversionista. Como se señaló en la sección anterior, esta renuncia constituye la esencia y la razón de ser de esta categoría contractual31.

			En ese contexto, lo relevante es determinar si la constitucionalización del contrato-ley aportó algún tipo de seguridad adicional frente a este tipo de intervenciones normativas. Para abordar esta cuestión, el análisis se estructura en dos bloques: (i) normas con rango de ley; y (ii) normas de rango reglamentario o actos administrativos.

			a.	Normas con rango de ley

			En el caso de las normas con rango de ley, la respuesta ha sido objeto de controversia en doctrina. Un sector ha sostenido que la finalidad del artículo 62 de la Constitución, al disponer que los contratos-ley “no pueden ser modificados legislativamente”, fue precisamente habilitar la vía del proceso de inconstitucionalidad para los inversionistas eventualmente afectados por tales medidas32. En palabras de Zegarra Valdivia, “cualquier acto estatal que vaya contra el contenido y ejecución de los [contratos-ley], se reputa como inconstitucional dado que iría contra los dictados de la norma básica de nuestro ordenamiento” [resaltado agregado] (1999, pp. 215-216). 

			Otro sector de la doctrina nacional33 ha señalado que cualquier norma que busque modificar legislativamente los términos del contrato-ley simplemente no le es oponible34, tal como ocurría en el régimen precedente a la constitucionalización. Por ejemplo, el ex presidente del Tribunal Constitucional, Urviola Hani, ha señalado que una norma que incida en el contenido de los contratos-ley será inoponible al inversionista sin necesidad de ser declarada inconstitucional (2024, p. 464)35.

			Desde nuestra perspectiva, las posturas expuestas no son mutuamente excluyentes. La explicación de nuestra posición se encuentra en la esencia misma del contrato-ley. El contrato-ley es un contrato celebrado por el Estado, previa habilitación legal, en el que este interviene como parte sometida al Derecho Privado y asume obligaciones respecto de materias comprendidas en su ámbito de competencia normativa, de modo que las condiciones pactadas quedan sustraídas a modificaciones legislativas posteriores.

			Dos cuestiones esenciales se desprenden de dicha definición. Por un lado, el Estado contrata en régimen de Derecho Privado –esto es, sin ejercer potestades exorbitantes–, de modo que cualquier modificación o terminación del vínculo debe canalizarse únicamente a través de los términos previstos en el propio contrato. Por otro lado, el Estado asume obligaciones sobre materias comprendidas en su competencia normativa, pudiendo obligarse a mantener la aplicación de determinadas normas en el ámbito del contrato, incluso si estas fueran posteriormente derogadas36.

			Con ello en mente, en principio, cualquier norma con rango de ley incompatible con el contrato-ley resulta inoponible al inversionista. Precisamente, el Estado se ha obligado contractualmente a no aplicar condiciones distintas de las pactadas. No obstante, si el Estado decidiera desconocer dicha inoponibilidad en incumplimiento del contrato, quedarían habilitadas para el inversionista hasta tres vías de reacción: (i) respecto a las consecuencias del incumplimiento contractual, podría recurrir a un proceso judicial o procedimiento arbitral nacional o internacional, según el caso; (ii) respecto a la eventual vulneración a la libertad de contratación, podría recurrir al proceso de amparo37; y (iii) respecto de la contravención a la prohibición expresa del segundo párrafo del artículo 62 de la Constitución38, podría recurrir al proceso de inconstitucionalidad.

			Un ejemplo ilustrativo de la posibilidad de recurrir al proceso de inconstitucionalidad es la sentencia recaída en el Expediente 00006-2020-PI/TC. En dicho proceso se cuestionó la constitucionalidad de la Ley 31018, que suspendía el cobro de peajes en concesiones viales durante el estado de emergencia por la COVID-19. El Poder Ejecutivo sostuvo, entre otros argumentos, que la norma vulneraba “la prohibición constitucional de modificar los contratos mediante una ley” (2020, p. 7). El Tribunal Constitucional concluyó que la ley impugnada incidía directamente en contratos-ley, en contravención del segundo párrafo del artículo 62 de la Constitución, por lo que correspondía declararla inconstitucional (fundamento 89; fundamento 202).

			De ese modo, las tesis –inconstitucionalidad o inoponibilidad– no son excluyentes porque operan en momentos distintos. En principio, la norma posterior incompatible con el contrato-ley no es inconstitucional, sino inoponible al inversionista en virtud de las obligaciones asumidas por el Estado. La cuestión respecto a la constitucionalidad de la norma solo se plantea si el Estado pretende oponerla al inversionista en desconocimiento de dicho compromiso, supuesto en el cual podría configurarse una vulneración del segundo párrafo del artículo 62 de la Constitución39.

			En cualquier caso, dudamos mucho de que el proceso de inconstitucionalidad constituya un verdadero valor agregado para el inversionista. Esto se debe al hecho de que, por la propia naturaleza del proceso, la legitimación activa para interponerlo es restrictiva. El artículo 203 de la Constitución la reconoce únicamente a determinadas autoridades nacionales y, en el caso de los ciudadanos, exige la adhesión de no menos de cinco mil firmas verificadas por el Jurado Nacional de Elecciones40. En términos prácticos, ello supone una capacidad de articulación política y de convocatoria que difícilmente puede considerarse una vía ordinaria de tutela para un particular.

			En atención a ello, si bien el proceso de inconstitucionalidad constituye una herramienta adicional de protección para el inversionista, no parece configurarse como una vía idónea. Justamente para atender esa necesidad, el constituyente optó por constitucionalizar el arbitraje con el Estado41, previendo un mecanismo expedito y especializado para resolver este tipo de controversias contractuales42. 

			b.	Normas de rango reglamentario o actos administrativos

			Dado que el proceso de inconstitucionalidad solo es procedente frente a normas con rango de ley, corresponde examinar el escenario en el que la afectación del contrato-ley proviene de una norma de rango reglamentario o de un acto administrativo43.

			En tales casos, el ordenamiento prevé distintas vías de tutela, según la forma que adopte la intervención estatal. Si la afectación se produce mediante una norma de rango reglamentario, caben, principalmente, dos mecanismos: (i) con carácter objetivo y aun a instancia de cualquier tercero que estime vulneradas disposiciones legales o constitucionales, la acción popular; y (ii) desde la posición del inversionista directamente afectado, el proceso de amparo. En cambio, cuando la intervención se concreta a través de un acto administrativo particular, la vía idónea sería el proceso contencioso administrativo (artículo 148, Constitución)44, o, subsidiariamente, el proceso de amparo.

			Primero, el proceso de amparo constituye un mecanismo general de tutela de derechos fundamentales. En ese sentido, no era necesaria la prohibición específica contenida en el artículo 62 para promover procesos de amparo frente a eventuales afectaciones de contratos-ley. Estos podían articularse a partir de la vulneración de derechos fundamentales tales como la libertad de contratación. Segundo, la acción popular permite impugnar normas reglamentarias que contravengan disposiciones con rango de ley45. Finalmente, el proceso contencioso-administrativo –agotada la vía administrativa– también era procedente con prescindencia de la referida prohibición constitucional. En consecuencia, aun sin la constitucionalización del contrato-ley, el ordenamiento ya ofrecía vías para cuestionar reglamentos o actos administrativos que afectaran indebidamente las garantías y seguridades conferidas por normas habilitantes de rango legal46.

			B.	No se puede oponer al inversionista un marco normativo diferente al que estaba vigente al momento de la suscripción del contrato-ley

			El cálculo de rentabilidad de la inversión depende, en gran medida, de factores exógenos como el régimen tributario, laboral y de incentivos del Estado en el que se opera. En ese sentido, si el Estado celebra un contrato con un inversionista bajo la norma 1, que establece un régimen tributario ‘X’, y luego esta es derogada por la norma 2 que establece el régimen tributario ‘Y’, la rentabilidad de la inversión podría sufrir un duro revés.

			Evidentemente, nos encontramos frente a un problema de aplicación de las normas en el tiempo. Al respecto, en doctrina, se reconocen dos teorías relativas a esta materia: (i) la de los hechos cumplidos, según la cual cada norma jurídica debe aplicarse a los hechos que ocurran durante su vigencia, es decir, bajo su aplicación inmediata; y, (ii) la de los derechos adquiridos, en virtud de la cual cuando nace un derecho a la luz de determinada norma, dicha norma se seguirá aplicando de manera ultraactiva (Rubio Correa, 2013, pp. 29-31; Alzamora Valdez, 1987, p. 283)47. Claro está que el escenario ideal para el inversionista es el de la aplicación de la teoría de los derechos adquiridos. 

			Lo cierto es que la Constitución de 1979 no regulaba la ultraactividad de las normas, sino que se regía, en principio, por la teoría de los hechos cumplidos48 y, excepcionalmente, contemplaba la retroactividad de las normas para determinados supuestos49. Sin embargo, como ha señalado el profesor Rubio Correa, esta falta de pronunciamiento no obsta para que el legislador ordinario establezca supuestos de ultraactividad, como efectivamente se hizo en el Código Civil de 1984 (1988, p. 36).

			En ese sentido el régimen legal del contrato-ley que antecedió a la Constitución de 1993 ya permitía la ultraactividad del marco normativo50. Si bien el artículo 1357 del Código Civil no señalaba esta posibilidad con claridad, los Decretos Legislativos 757 y 662, que regularon sus alcances, sí lo señalaban de manera expresa51. Sin embargo, la norma más clara en este sentido fue el Decreto Supremo 162-92-EF (reglamento de los Decretos Legislativos mencionados), que en su artículo 24 señala que “a quienes se encuentren amparados por convenios de estabilidad jurídica se les seguirá aplicando la misma legislación que regía al momento de la suscripción del convenio, sin que les afecten las modificaciones que se introduzcan a la misma” [resaltado agregado] (1992)52. 

			En consecuencia, podemos decir ya antes de la Constitución de 1993 existía con toda claridad la posibilidad de aplicar la teoría de los derechos adquiridos al contrato-ley. Ello implicaba, en términos materiales, que el marco normativo vigente al momento de su suscripción se mantenía aplicable al inversionista durante la vigencia del contrato, haciendo inoponibles las modificaciones posteriores que alteraran las condiciones sobre las cuales se estructuró la inversión.

			C.	Balance: elevación genérica del nivel de seguridad jurídica

			Tal como se desprende del análisis precedente, la constitucionalización del contrato-ley no elevó sustancialmente el nivel de seguridad jurídica otorgado a los inversionistas en comparación con el régimen previo, toda vez que la limitación al poder regulatorio y a las potestades exorbitantes del Estado se mantuvo inalterado. Las innovaciones que trajo la constitucionalización fueron muy puntuales: (i) habilitó la posibilidad de acudir al proceso de inconstitucionalidad; y (ii) consolidó una mayor garantía de continuidad de la institución en el tiempo. 

			Un punto que escapa de lo estrictamente jurídico, pero creemos es el principal y más evidente efecto de la constitucionalización del contrato-ley es el fortalecimiento de la expectativa del inversionista de que los términos de su inversión se mantendrán inamovibles durante un periodo de tiempo determinado. Tomando prestado el término de Zegarra Valdivia (1999, pp. 55-56), sostenemos se trata de un efecto de naturaleza casi psicológica, que refuerza la estabilidad como promesa política más que como innovación normativa.

			IV.	LOS CONTRATOS-LEY DESDE LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE INVERSIONES EXTRANJERAS

			El objetivo de esta sección es determinar si la constitucionalización del contrato-ley incide en el nivel de protección otorgado a los inversionistas extranjeros a la luz del Derecho internacional de las inversiones53. 

			En principio, el rango de las normas en el Derecho interno –y, en general, el propio Derecho interno– constituye un ‘hecho’ desde la perspectiva del Derecho internacional54. Esta posición, sostenida de manera constante por la doctrina a partir del caso de la Alta Silesia Polaca resuelto por la Corte Permanente de Justicia Internacional (1926), implica que el contenido del Derecho interno no vincula directamente al orden internacional55. Sin embargo, ello no significa que carezca de relevancia: en muchos supuestos, el Derecho interno sirve como referente para apreciar si el Estado ha actuado conforme a sus obligaciones internacionales.

			Esa interacción se manifiesta con particular intensidad en ciertos estándares de protección, especialmente en el de Trato Justo y Equitativo (en adelante, TJE)56. De acuerdo con el Tribunal Arbitral en Discovery Global c. Slovakia, el TJE protege al inversionista frente a conductas arbitrarias, irrazonables, desproporcionadas o carentes de buena fe, y garantiza el respeto del debido proceso, la protección contra la denegación de justicia y la preservación de las legítimas expectativas (2025, párrafo 414).

			De entre los componentes que integran el TJE, el subestándar de legítimas expectativas resulta especialmente pertinente en el análisis de las cláusulas de estabilidad, en tanto estas representan compromisos del Estado receptor de preservar el régimen jurídico bajo el cual se efectuó la inversión (Gjuzi, p. 331). Este principio alude a la confianza razonable del inversionista en las representaciones o compromisos asumidos por el Estado al momento de realizar la inversión. Como señaló el Tribunal de Thunderbird c. Mexico:

			[T]he concept of “legitimate expectations” relates […] to a situation where a Contracting Party’s conduct creates reasonable and justifiable expectations on the part of an investor (or investment) to act in reliance on said conduct, such that a failure by the NAFTA Party to honour those expectations could cause the investor (or investment) to suffer damages. (2006, párrafo 147)

			En esa línea, dado que las cláusulas de estabilidad implican compromisos estatales de no modificar el régimen aplicable a la inversión, su incumplimiento puede vulnerar las legítimas expectativas del inversionista. Esta relación cobra especial relieve en el plano del Derecho Constitucional, pues es allí donde el Estado fija, al más alto nivel jerárquico, las reglas y límites que estructuran su potestad de modificar el marco aplicable a la inversión. En ese sentido, Boisson de Chazournes ha señalado que, si bien el Derecho Constitucional no se aplica directamente en las controversias de inversión, lo relevante es examinar si el inversionista podía razonablemente confiar en que el Estado respetaría su propio marco normativo fundamental (2010, p. 322). 

			En ese sentido, en esta sección analizaremos (i) qué efectos tienen estos pactos –en rango infra constitucional– en el análisis de vulneración de garantías establecidas en los Tratados de Protección de Inversión (en adelante, TBIs); en particular, respecto del subestándar de legítimas expectativas; y seguidamente, (ii) qué podemos extraer de la experiencia peruana respecto a la constitucionalización de este tipo de cláusulas en la protección internacional de inversiones.

			A.	Las cláusulas de estabilidad en rango infra constitucional

			La jurisprudencia internacional ha sistematizado una serie de requisitos que deben cumplirse para amparar un reclamo de legítimas expectativas: (i) que la conducta estatal que genera expectativas sea objetiva; (ii) que el inversionista haya confiado en dicha conducta al momento de realizar la inversión; (iii) que el Estado se haya apartado de dicha conducta; y (iv) que se generen daños como consecuencia del apartamiento de la conducta. 

			A continuación, analizaremos dichos requisitos y, específicamente, el impacto que tienen las cláusulas de estabilidad en su cumplimiento: 

			1.	Que la conducta estatal que genera la expectativa sea objetiva 

			No cualquier conducta puede generar una expectativa legítima en un inversionista. Será necesario que la expectativa nazca de una conducta objetiva y bajo una perspectiva razonable. Esto tiene como efecto que se excluyan de la protección del Tratado a expectativas “ill-informed or overly optimistic” (ELA c. Estonia, 2025, párrafos 784-785). En efecto, una mera esperanza de protección no da lugar a una legítima expectativa, será necesario que el inversionista haya cumplido con su obligación de due dilligence para verificar las condiciones con base en las cuales se estructura la inversión (Cube Infraestructure c. España, 2019, párrafo 393).

			Sobre este punto, existen dos consideraciones teóricas que vale la pena resaltar con relación a la cláusula de estabilidad: (i) el nivel de especificidad requerido en la fuente de las expectativas; y (ii) la validez de la fuente de expectativas legítimas.

			a.	El nivel de especificidad requerido en la fuente de las expectativas legítimas

			Sobre lo primero –el nivel de especificidad requerido–, existe un debate respecto a si las legítimas expectativas pueden surgir de representaciones generales, o si será necesario un specific commitment entre en el Estado y el inversionista57. 

			La primera postura defiende que la expectativa puede surgir de representaciones ‘generales’. Por ejemplo, a través de la legislación sobre protección o incentivo de inversiones (Dolzer, Schreuer & Kriebaum, 2022, p. 172; Lehmann, 2025, p. 61). El Tribunal de Cube Infraestructure c. España ha señalado que:

			The Tribunal does not consider it necessary that a specific commitment be made to each individual claimant in order for a legitimate expectation to arise. At least in the case of a highly regulated industry, and provided that the representations are sufficiently clear and unequivocal, it is enough that a regulatory regime be established with the overt aim of attracting investments by holding out to potential investors. (2019, párrafo 388)

			Es decir, las legítimas expectativas pueden fundarse en representaciones generales del Estado, siempre que estas sean claras, inequívocas y estén dirigidas a incentivar la inversión, aun sin mediar un compromiso específico con el inversionista. En el mismo sentido se han pronunciado los Tribunales de los casos Natland c. República Checa (2017, párrafo 418); Micula c. Rumania (2013, párrafo 529; párrafo 679); y MTD c. Chile (2004, párrafo 163)58.

			La segunda postura defiende que una representación general no es suficiente para generar una expectativa, será necesario un acuerdo particular. Uno de los primeros laudos que estableció esta tendencia fue el de Parkenings c. Lituania, en los siguientes términos:

			Save for the existence of an agreement, in the form of a stabilisation clause or otherwise, there is nothing objectionable about the amendment brought to the regulatory framework existing at the time an investor made its investment. As a matter of fact, any businessman or investor knows that laws will evolve over time. (2007, párrafo 332)

			Es decir, se sostiene que únicamente la existencia de una cláusula de estabilidad o un compromiso similar puede generar expectativas legítimas respecto a la conservación del esquema regulatorio. Así también lo han entendido muchos Tribunales como el de Total c. Argentina (2010, párrafo 117); Charanne c. España (2016, párrafo 493); El Paso c. Argentina (2011, párrafo 368; párrafo 374); CMS c. Argentina (2005, párrafo 151); Continental Causality c. Argentina (2008, párrafo 261).

			Dentro de esta segunda postura, existen Tribunales que señalan que las representaciones específicas no deben plasmarse necesariamente en cláusulas de estabilidad o en contratos, sino que, inclusive, pueden desprenderse de la propia legislación59. Así lo señaló el Tribunal del caso 9Ren c. España en los siguientes términos:

			There is no doubt that an enforceable ‘legitimate expectation’ requires a clear and specific commitment, but in the view of this Tribunal there is no reason in principle why such a commitment of the requisite clarity and specificity cannot be made in the regulation itself where (as here) such a commitment is made for the purpose of inducing investment, which succeeded in attracting the Claimant’s investment and once made resulted in losses to the Claimant. (2019, párrafo 295)

			Esta postura se diferencia de la primera postura reseñada no por la fuente de la expectativa (pues en ambos casos puede emanar de la propia legislación), sino por el nivel de especificidad exigido, en tanto solo reconoce expectativas legítimas cuando la norma contiene un compromiso concreto e individualizable, y no meras declaraciones generales de política pública.

			Finalmente, para algunos Tribunales, en realidad la discusión relativa a la especificidad de la promesa es artificial, pues lo importante es verificar que objetivamente se crearon legítimas expectativas. Por ejemplo, el Tribunal de Silver Ridge c. Italia, refrendando al Tribunal del caso Noruega II c. España, señaló que:

			[T]he relevant question is rather whether the statement or conduct objectively suffices to create legitimate expectations in the recipient [t]he decisive issue is […] whether the statements and actions of the state provide a sufficiently clear commitment to give rise under international law to legitimate expectations. (2021, párrafo 406)

			En cualquier caso, lo cierto es que existencia de una cláusula de estabilidad no da lugar a dudas sobre la existencia de un ‘specific commitment’ para el inversionista que, además, se fundamenta en las potestades soberanas del Estado. Esto ha llevado a que internacionalmente se considere que la expectativa del inversionista será ‘undoubtedly legitimate’ si es que se fundamenta en una cláusula de estabilidad (Cameron, 2020, p. 123).

			b.	La validez de la fuente de expectativas legítimas

			El segundo aspecto relevante –la validez de la fuente de las expectativas– surge de una estrategia frecuentemente empleada por los Estados para desacreditar los reclamos de los inversionistas internacionales. En efecto, es común que los Estados aleguen que la inversión fue realizada fuera del marco de legalidad interna o incluso en contravención de normas nacionales, buscando con ello privar al inversionista de la protección prevista en los tratados o contratos internacionales.

			La jurisprudencia arbitral ofrece múltiples ejemplos en los que se ha denegado protección a inversiones por haber infringido el orden jurídico interno. Así, (i) respecto de inversiones efectuadas en violación de requisitos legales esenciales, casos como Fraport c. Filipinas (2007, párrafo 401), Cortec Mining c. Kenia (2018, párrafo 370) y Alps Finance c. Eslovaquia (2011, sección VII) confirmaron que las inversiones obtenidas en contravención de normas constitucionales, ambientales o regulatorias no cumplen el estándar de ‘conformidad con la ley’ exigido por los tratados bilaterales; (ii) en materia de fraude y falseamiento de información, decisiones como Inceysa Vallisoletana c. El Salvador (2006, párrafo 239) y Plama Consortium c. Bulgaria (2008, párrafo 138) rechazaron la protección al comprobarse que las inversiones se obtuvieron mediante engaño al Estado anfitrión; y (iii) en supuestos de corrupción y soborno, los Tribunales han mostrado una posición particularmente estricta: en World Duty Free c. Kenia (2006, párrafo 157) y Metal-Tech c. Uzbekistán (2013, párrafos 372-373) se denegó toda protección al demostrarse pagos ilícitos a funcionarios públicos, considerando que el soborno es incompatible con el orden público internacional.

			Las cláusulas de estabilidad no escapan a esta lógica. Como señalan Waelde y Ndi (1996, p. 240), un inversionista internacional no puede invocar legítimas expectativas respecto de la validez de una cláusula de estabilidad si no ha realizado la debida diligencia sobre su eficacia y límites conforme al Derecho interno.

			2.	Que el inversionista haya confiado en dicha conducta al momento de realizar la inversión

			Naturalmente, para que proceda el reclamo del inversionista, tendrá que haber confiado en la expectativa generada por las acciones del Estado, y que sus acciones se hayan basado justamente en dicha expectativa. 

			Sobre este punto, la cláusula de estabilidad será, en la mayoría de las ocasiones, un indicio especialmente sólido para reconstruir el curso de acción del inversionista. Ello por la propia razón de ser de las cláusulas de estabilidad. En el marco de la etapa previa a la inversión, y asumiendo que partimos de un ambiente de riesgos que podrían afectar las garantías de inversión60, dicha cláusula opera como un compromiso soberano orientado a asegurar el cumplimiento de las condiciones ofrecidas, lo que será importante a los ojos de un inversionista al momento de tomar la decisión de invertir o no (Aylwin, 2018, p. 710).

			3.	Que el Estado se haya apartado de dicha conducta

			En principio, los Estados, en ejercicio de su poder soberano, son capaces de alterar regímenes de inversión y, en consecuencia, los compromisos asumidos con los inversionistas. Este ‘derecho a regular’ ha sido reconocido incluso como una prerrogativa que pertenece al Derecho internacional consuetudinario (Beysulen, 2025, p. 15; Rajput, 2024, p. 39).

			Entonces, la pregunta no es si los Estados pueden alterar los regímenes de inversión: es indiscutible que aquello está dentro de sus prerrogativas. Las preguntas relevantes serán (i) hasta qué punto pueden hacerlo; y (ii) cuál es la consecuencia si esa alteración de régimen colisiona con una cláusula de estabilidad.

			Sobre lo primero, –hasta qué punto se puede alterar el régimen de inversión–, la práctica internacional ha hecho alusión al concepto de ‘aceptable margin of change’ (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 148). Esto quiere decir que, de acuerdo con las circunstancias del caso, si es que un Estado ha sobrepasado lo que podría considerarse como margen aceptable, será fundado el reclamo del inversionista. Para encontrar el margen aceptable, el Tribunal de Renergy c. España ha recopilado los puntos más importantes que a tener en cuenta: (i) la magnitud del cambio; (ii) el impacto económico; (iii) lo repentino del cambio, y del tiempo de adaptación; (iv) cambio de circunstancias externas al control del Estado; (v) el interés público involucrado en los cambios; (vi) la práctica legislativa anterior; y (vii) la existencia de compromisos de estabilidad (2022, párrafo 681)61.

			En cuanto al segundo aspecto –la incidencia de la cláusula de estabilidad en el ejercicio del poder regulatorio estatal–, pueden identificarse nuevamente dos posturas. Por un lado, como ya se ha advertido, una corriente sostiene que la existencia de una cláusula de estabilidad constituye una excepción al principio general del derecho del Estado a regular. Dicha excepción, sin embargo, opera únicamente dentro del ámbito material cubierto por la cláusula y en relación con el inversionista específico que la suscribió, sin que ello implique una restricción general al ejercicio del poder normativo frente al resto de ciudadanos o agentes económicos.

			Un ejemplo ilustrativo de esta posición se encuentra en lo señalado por el Tribunal Arbitral del caso Encavis c. Italia:

			All regulatory risk is not eliminated for the benefit of the investor unless there is an explicit contractual stabilization clause that provides for such additional protection.

			[…]

			In the context of FET protection, an investor’s “legitimate expectations” cannot be converted (at least not absent a specific contractual stabilization clause) into a host State obligation to freeze its regulatory regime. [resaltado agregado] (2024, párrafo 711; párrafo 788)

			Por otro lado, como ha identificado Gjuzi (2018, p. 341), una serie de Tribunales ha señalado que la cláusula de estabilidad es uno más de los varios factores que se deben evaluar para determinar si existe una vulneración a las legítimas expectativas. Así, por ejemplo, el laudo de Duke Energy c. Ecuador señaló:

			[The investor] must take into account all circumstances, including not only the facts surrounding the investment, but also the political, socioeconomic, cultural and historical conditions prevailing in the host State. In addition, such expectations must arise from the conditions that the State offered the investor and the latter must have relied upon them when deciding to invest. [resaltado agregado] (2008, párrafo 340)

			Desde esta perspectiva, la existencia de una cláusula de estabilidad constituiría un elemento más a considerar, pero no el único ni, por sí solo, determinante para atribuir responsabilidad internacional al Estado. Junto con ella, deben ponderarse otros factores, tales como la razonabilidad y equidad de la medida adoptada, el contexto regulatorio y económico del Estado receptor, así como su propia idiosincrasia institucional. De este modo, los Tribunales deben realizar un ejercicio de proporcionalidad entre las garantías conferidas al inversionista y los objetivos de interés público que motivan la medida impugnada.

			4.	Que se generen daños como consecuencia del apartamiento de la conducta

			Este requisito consiste en verificar que el hecho generador que desencadena los daños que serán reclamados por el inversionista sea, precisamente, que el Estado se haya apartado de la conducta que alguna vez prometió seguir. Respecto al tema que nos ocupa, existe una postura según la cual el efecto real de una cláusula de estabilidad se aprecia, sobre todo, al momento de la cuantificación de daños sufridos por el inversionista. 

			Esta postura parte por considerar que el Estado puede, y debe, tomar ciertas decisiones en uso de su poder soberano, incluso ante la existencia de una cláusula de estabilidad. En esa línea, el efecto de la cláusula no sería impedir el ejercicio de dicho poder soberano, sino garantizar el pago de un monto mayor de compensación al inversionista en caso de incumplimiento de la cláusula. Sobre este punto, Jiménez de Arechaga señala que:

			An anticipated cancellation in violation of such a contractual stipulation (stabilisation clause) would give rise to a special right to compensation; the amount of the indemnity would have to be much higher than in the normal cases […]. (Citado en Maniruzzaman, 2007, p. 248)

			Asimismo, Maniruzzaman explica que el objetivo de pago de un monto mayor al inversionista se lograría aplicando “the best method possible to achieve the highest amount of compensation in the event of the breach of the stabilisation clause” (2007, p. 251).

			B.	Las cláusulas de estabilidad en rango constitucional: la experiencia peruana 

			Habiendo revisado los efectos de la cláusula de estabilidad en rango legal, corresponde analizar sus efectos en rango constitucional. Dado que el Perú constituye uno de los pocos Estados que reconoce y regula esta figura a nivel constitucional, su experiencia resulta particularmente relevante para el análisis que se propone desarrollar.

			En ese marco, el estudio se centrará en los casos CIADI ARB/18/27 (Kuntur Wasi & Corporación América c. Perú) y CIADI ARB/20/08 (Freeport-McMoRan & Cerro Verde c. Perú). La selección de estos casos responde a los siguientes criterios. En primer lugar, dentro del universo de controversias de inversión en las que ha participado el Estado peruano, se identificaron aquellos procedimientos en los que se hubiera discutido la figura del contrato-ley. De este conjunto –integrado por alrededor de diez casos62–, se excluyeron aquellos que carecían de decisiones publicadas o en los que el contrato-ley constituía una cuestión meramente accesoria63. Finalmente, con el propósito de abordar de manera directa el análisis de las legítimas expectativas del inversionista, se seleccionaron únicamente aquellos casos en los que el Derecho aplicable fuera el Derecho internacional público64.

			1.	Sociedad Aeroportuaria Kuntur Wasi y Corporación América c. República del Perú (Caso CIADI ARB/18/27)

			El caso se origina en la concesión otorgada en 2014 al consorcio Kuntur Wasi para diseñar, financiar, construir y operar el nuevo Aeropuerto Internacional de Chinchero en Cusco. Junto con el contrato de concesión se suscribió un contrato de garantía65, autorizado por Decreto Supremo, mediante el cual el Estado peruano otorgó estabilidad jurídica a las obligaciones asumidas en el contrato principal66. No obstante, en la fase de ejecución el concesionario enfrentó dificultades para alcanzar el cierre financiero67, lo que motivó la negociación y suscripción de la adenda 1 en febrero de 201768. 

			Dicha adenda introdujo un adelanto estatal de 40 millones de dólares, pero fue objetada poco después por la Contraloría General de la República, que cuestionó fuertemente el documento por alterar las condiciones económicas de la licitación69. Este informe desencadenó una crisis política y contractual que derivó en la suspensión de obras70. En ese contexto, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante MTC) decidió resolver el contrato invocando la cláusula de terminación unilateral por razones de interés público. Aquella decisión fue el núcleo del arbitraje en cuestión por el cual, además, el Estado peruano fue condenado al pago de USD 91 000 00071. 

			Lo que interesa a nuestros fines es el análisis de legítimas expectativas respecto del contrato de garantía72. Lo primero que habría que señalar es que el Tribunal entendió que el contrato de garantía era un respaldo del Estado a todas las obligaciones adquiridas por el MTC en el contrato de concesión.

			En ese sentido, el Tribunal señaló que (i) era expectativa legítima del inversionista que el Estado únicamente resolviera el contrato de manera justificada y razonable73; y (ii) dicha expectativa se ve reforzada por la existencia del contrato de garantía (contrato-ley) que lo respalda74. Por otro lado, el Tribunal consideró que el contrato de garantía, por sí mismo, generó la expectativa de que el concesionario sería protegido por el Estado contra una decisión de resolución por parte del MTC que no se ajustara a los términos del contrato75. Con base en esa premisa, el Tribunal consideró que ambas expectativas legítimas fueron quebrantadas, al mismo tiempo, cuando el MTC decidió resolver sin sustento el contrato de concesión76.

			Una observación importante que puede extraerse es que el Tribunal no tomó en consideración el rango de la figura a nivel de Derecho interno. Es decir, no se evaluó el impacto que generaba en las legítimas expectativas el hecho de que el contrato-ley estuviera previsto en la Constitución, además de la ley. El Tribunal únicamente se limitó a explicar sus efectos con base en el texto mismo del articulado contractual. 

			2.	Freeport-McMoran y Sociedad Minera Cerro Verde c. República del Perú (Caso CIADI ARB/20/08)

			En 1998, Freeport-McMoRan, a través de la Sociedad Minera Cerro Verde (en adelante SMCV) suscribió con el Estado peruano un contrato de estabilidad por 15 años vinculado a un proyecto de inversión de USD 237 000 000 para expandir la producción de cobre mediante lixiviación (el denominado ‘Proyecto de Lixiviación’)77. Este contrato-ley otorgó a SMCV estabilidad jurídica y tributaria, garantizando que no se le aplicarían nuevas cargas impositivas ni modificaciones regulatorias adversas relacionadas con el proyecto de lixiviación durante la vigencia del acuerdo. En la década siguiente, SMCV evaluó y finalmente ejecutó una expansión mayor de sus operaciones: la construcción de una planta concentradora de sulfuros primarios, concluida en 2006, para producir concentrado de cobre (una actividad no contemplada expresamente en el proyecto original de 1998)78.

			En 2004, el Congreso de la República aprobó la Ley de Regalía Minera, creando por primera vez una regalía aplicable a la producción minera79. A partir de 2008, la administración tributaria inició fiscalizaciones a SMCV exigiendo el pago de regalías y ciertos impuestos sobre los productos obtenidos de la nueva planta concentradora80. Freeport-McMoRan, amparada en el contrato de estabilidad de 1998, se resistió al cobro alegando que dichas exacciones vulneraban la estabilidad tributaria garantizada81. Esta controversia se sometió a conocimiento de la jurisdicción interna por muchos años y, recién en el año 2020, fue sometida por Freeport-McMoRan a arbitraje CIADI.

			Nuevamente, vamos a centrarnos en la existencia de legítimas expectativas respecto al contrato de estabilidad. Al respecto el Tribunal sostuvo que (i) cualquier expectativa de que la nueva planta concentradora estuviera amparada por el contrato-ley de 1998 no era razonable a la luz del propio texto contractual y de la normativa minera aplicable82; y (ii) no existió garantía explícita del Estado, previa a la inversión, que pudiera avalar esa creencia subjetiva del inversionista83. Con base en esas premisas, el Tribunal concluyó que el Estado peruano no había creado expectativas legítimas específicas respecto de la extensión del contrato-ley de 1998 a la nueva planta, ni que estas hubieran inducido la inversión84. 

			De nuevo, es importante observar que el Tribunal no se pronunció sobre el rango normativo del contrato-ley ni sobre los efectos de su constitucionalización, sino que centró su análisis en determinar si el ámbito del contrato de estabilidad de 1998 se extendía o no a la planta concentradora construida posteriormente. La ausencia de un compromiso estatal claro y específico respecto de dicha planta llevó a concluir que la estabilidad otorgada al proyecto de lixiviación no podía proyectarse automáticamente sobre una inversión distinta, aun cuando fuera ejecutada por el mismo inversionista.

			C.	Balance: mayor seguridad jurídica ante alegaciones de invalidez y utilización de poderes soberanos

			Creemos que la razón por la cual ninguno de los casos revisados aborda expresamente la jerarquía normativa del contrato-ley trasciende la clásica dicotomía entre Derecho interno y Derecho internacional. Más bien, responde a la naturaleza de las controversias concretas planteadas ante los Tribunales arbitrales.

			En el caso Kuntur Wasi, el contrato de garantía no constituyó el eje de la controversia, pues no era sino un instrumento accesorio de respaldo del contrato de concesión. En consecuencia, la mayoría de las disposiciones relevantes se encontraban en este último. Además, el Tribunal entendió que del propio contrato de concesión se desprendían expectativas legítimas suficientes para configurar el incumplimiento de una obligación internacional, sin resultar estrictamente necesario analizar en detalle las expectativas adicionales que podría haber generado el contrato de garantía.

			Por su parte, la discusión planteada en el caso Freeport-McMoRan evidencia que el contrato-ley opera, en esencia, como un contrato. En esa medida, las controversias suelen centrarse en la interpretación de sus cláusulas y no en la garantía abstracta de estabilidad que podría ofrecer al inversionista. Si la disputa hubiera girado en torno al nivel de expectativa legítima del inversionista respecto a la posibilidad de modificación del régimen aplicable, el Tribunal habría tenido que pronunciarse sobre ello. Sin embargo, ese no fue el caso: la controversia se limitó a determinar si la planta concentradora se encontraba o no cubierta por la cláusula de estabilidad.

			Esta tendencia no es exclusiva de la práctica peruana. De hecho, las controversias internacionales sobre cláusulas de estabilidad –y contractuales, en general– suelen centrarse menos en la intensidad de la protección de expectativas y más en la delimitación de su alcance jurídico85. Por ejemplo, en Aminoil c. Kuwait, el Tribunal Arbitral rechazó los reclamos del inversionista al considerar que la cláusula no establecía una prohibición expresa de expropiación, de modo que no podía sostenerse una expectativa razonable de que ello no ocurriera. Asimismo, en Arif c. Moldavia –aunque no se trataba de un contrato de estabilidad, sino de un contrato comercial ordinario–, el debate se concentró en el alcance y la ambigüedad de la ‘exclusividad’ concedida al inversionista respecto de las tiendas duty free.

			Ahora bien, más allá de los casos reseñados, consideramos que la constitucionalización de la cláusula de estabilidad tiene el potencial de generar efectos relevantes en futuras controversias internacionales que involucren al Estado peruano, particularmente en dos supuestos: (i) discusiones sobre la validez del convenio de estabilidad; y (ii) ejercicio de potestades soberanas orientadas a modificar sus efectos o condiciones.

			En primer lugar –en cuanto a la validez– la consagración constitucional del contrato-ley confiere un alto grado de certeza sobre su compatibilidad con el orden jurídico interno86. Gjuzi (2018, p. 193) sostiene que la validez constitucional de estos contratos no puede fundarse solo en su aprobación por el legislador o el Ejecutivo, sino que alcanza verdadera solidez únicamente cuando su reconocimiento emana de la Constitución misma. Coincidimos con esta apreciación, en la medida en que solo un reconocimiento de rango constitucional garantiza plenamente la estabilidad y fuerza normativa del contrato-ley. Si su fundamento se redujera al plano legal o reglamentario, el Estado mantendría un margen más amplio para impugnar su validez alegando posibles incompatibilidades con la Constitución87.

			En segundo lugar, –sobre las potestades soberanas– como se advirtió en la sección IV.A, en la práctica arbitral existen posturas que otorgan especial deferencia al poder regulatorio del Estado incluso frente a una cláusula de estabilidad88. En este contexto, la existencia de una prohibición expresa en la Constitución peruana respecto de la posibilidad de modificar unilateralmente los contratos-ley se erige como un indicio relevante89 para el Tribunal Arbitral, al momento de evaluar si el Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales por inobservancia de la cláusula de estabilidad90.

			Sobre este punto, la doctrina ha observado que la inclusión de cláusulas de estabilidad en textos constitucionales reduce significativamente la flexibilidad estatal para alterar las condiciones pactadas en uso de sus poderes soberanos:

			These provisions [provisiones constitucionales] can provide a high degree of stability and protection for foreign investors’ contractual rights as they are insulated from ordinary legislative procedure and cannot be as readily withdrawn by state governments. For the same reasons, however, these stability provisions are not as flexible a tool for host states as other LSCs [cláusulas de estabilidad legislativas]. As discussed below, however, a prime advantage of the typical LSC for the host state is that it allows the state readily to modify or even withdraw the LSC. To preserve this flexibility, states should be wary of enacting LSCs in their constitutions as opposed to statutes or regulations. [resaltado agregado] (Wong & Abuelfutuh, 2022, p. 78)

			En síntesis, sostenemos que incorporación de la cláusula de estabilidad en una Constitución refleja una decisión soberana del Estado orientada a dotar de estabilidad y previsibilidad al marco jurídico de la inversión. Al elevar esta figura al rango constitucional, el Estado no solo asegura su conformidad con el orden interno, sino que la convierte en una garantía institucional frente al ejercicio del poder soberano. De este modo, el reconocimiento constitucional fortalece la legitimidad de las expectativas del inversionista y, al mismo tiempo, delimita con mayor precisión el ámbito legítimo de actuación del poder regulatorio estatal.

			V.	CONCLUSIÓN

			Desde la perspectiva del Derecho interno, la constitucionalización del contrato-ley puede entenderse, en su origen, como una respuesta histórica frente a un contexto de desconfianza hacia el intervencionismo estatal. No obstante, desde un punto de vista estrictamente jurídico, dicha incorporación no supuso una ruptura sustantiva respecto del régimen legal preexistente. Ello se aprecia en dos planos complementarios: (i) el marco normativo anterior ya impedía la modificación del contrato-ley, tanto mediante potestades exorbitantes como a través de normas posteriores o la derogación de la norma marco; y (ii) protegía al inversionista frente a la aplicación de disposiciones incompatibles con el ordenamiento vigente al momento de la contratación.

			Lo que sí introdujo la constitucionalización fue, en cambio, un doble efecto jurídico relevante. Por un lado, incrementó la rigidez del régimen de contratos-ley en la medida en que la reforma constitucional está sujeta a un procedimiento sustancialmente más gravoso que el previsto para la modificación de una ley ordinaria; y, por otro, habilitó el proceso de inconstitucionalidad como mecanismo directo de defensa frente a eventuales intervenciones normativas en estos acuerdos.

			Desde la óptica del Derecho internacional de las inversiones, la constitucionalización ofrece ventajas adicionales en términos de seguridad jurídica, en la medida en que (i) reduce la posibilidad de que el Estado alegue la invalidez de la inversión; y (ii) limita la posibilidad de justificar la inobservancia del contrato invocando el ejercicio legítimo de sus poderes soberanos. Si bien los casos arbitrales contra la República del Perú hasta el momento no han abordado expresamente el hecho de que el contrato-ley se encuentre previsto en la Constitución, ello responde más a la naturaleza de las controversias planteadas que a una falta de relevancia de la materia bajo análisis.

			En consecuencia, la respuesta a nuestra pregunta es que la constitucionalización del contrato-ley sí fortaleció la posición del inversionista en términos de seguridad jurídica respecto del régimen legal precedente, de manera más limitada en el ámbito interno y con mayor intensidad en el internacional. Y, quizá más relevante aún, constituyó una decisión política fundamental orientada a afirmar el respeto por los contratos y a proyectar un compromiso institucional con la estabilidad de la inversión extranjera. [image: ]
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					1	Esta constatación la hemos tomado de Comeaux y Kinsella (1994, p. 5).

				

				
					2	Desde la perspectiva económica, Mendoza Bellido se refiere a los efectos de los contratos-ley en el Perú en los siguientes términos:

					El artículo 62 de la CP93 reduce los costos de transacción al blindar a los contratos, de toda dimensión, de la injerencia política. Para el inversionista grande, especialmente extranjero, es un riesgo apostar el dinero en un país emergente como el Perú. Por eso, este artículo también permite la firma de contratos-ley por los cuales les ofrecen garantías y seguridades que no pueden ser modificados por ley. (2023, p. 55).

						Desde una perspectiva de gestión empresarial, véase a Cantuarias Salaverry (2007, p. 18 y siguientes) y a Byrne Santa María y Joo Garfias (2009, pp. 300-301).

				

				
					3	Esta afirmación no es pacífica en doctrina. Por ejemplo, en sentido contrario, Santistevan de Noriega señala que “recién se admite la posibilidad de establecer esta figura en todas las actividades económicas en que se pueda desenvolver la actividad privada a partir de la Constitución de 1993” (2004, p. 579).

				

				
					4	En su artículo 10, la norma permite estabilizar (i) el régimen tributario; (ii) el régimen de libre disponibilidad de divisas; y (iii) el régimen de no discriminación, entre otros.

				

				
					5	El artículo 39 de la norma señala que:

					[L]os convenios de estabilidad jurídica se celebran al amparo del artículo 1357 del Código 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 carácter civil y no administrativo, y sólo podrán modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes. (1991)

				

				
					6	En los años posteriores se expidió normativa complementaria para la privatización de empresas estatales (Baca Oneto & Ortega Sarco, 2024, p. 138).

				

				
					7	Cabe advertir que una evaluación similar ha sido ya realizada recientemente por Urviola Hani (2024, pp. 461-464). No obstante, estimamos necesario retomar el análisis por dos razones: (i) discrepamos de la metodología y conclusiones a las que arriba dicho autor; y (ii) nuestra evaluación del Derecho interno será complementada con la perspectiva del Derecho internacional de las inversiones, que se desarrolla a partir de la cuarta sección de este trabajo.

				

				
					8	En otros Estados, las cláusulas de estabilidad se regulan por ley y no por la Constitución. Por ejemplo, en Colombia, mediante la Ley 963 de 2005 sobre contratos de estabilidad jurídica (hoy derogada); en México, a través de la figura del contrato-ley en la Ley Federal del Trabajo; y, en Chile, a través del Decreto Ley 600 de 1974 (hoy derogado).

				

				
					9	Lo más cercano a ello es el trabajo de Ali y Vasani (2009, pp. 323-359), referido únicamente al caso Duke Energy c. Perú.

				

				
					10	Por ejemplo, esta idea la explica con claridad el profesor Fernando Vidal Ramírez quien, en el contexto del 40 aniversario del Código Civil peruano, al ser consultado respecto a la necesidad de sustituir el Código Civil de 1936, respondió: “Creo que esa pregunta solo puede responderse haciendo un poco de historia […] [S]ería mezquino de mi parte opinar respecto a la necesidad o no de la reforma del Código. Todo responde a un proceso histórico” (2024, pp. 540-541).

				

				
					11	El ‘desarrollismo económico’ fue una corriente de política pública predominante en América Latina a mediados del siglo XX, orientada a promover el crecimiento a través de la intervención activa del Estado con el objetivo de industrializar y modernizar la estructura productiva. Un ejemplo característico de este enfoque fue la política de industrialización por sustitución de importaciones (ISI), que buscaba reemplazar bienes importados por producción nacional protegida mediante aranceles y subsidios.

				

				
					12	Un buen recuento del esquema normativo con base en el cual se promovió la intervención en los contratos de arrendamiento se encuentra en Escobar Rozas (2020, p. 160).

				

				
					13	Nos referimos al Programa de Ajuste Estructural (en adelante, PAE) conformado por un conjunto de medidas económicas ortodoxas destinadas a revertir la crisis: (i) retiro de subsidios; (ii) cambio de moneda; (iii) liberación del tipo de cambio; (iv) privatización de empresas públicas; y (v) apertura comercial. Para conocer el alcance del PAE, véase a Campodónico (2015, p. 160).

				

				
					14	Es pacífico en doctrina que la razón principal para la convocatoria del CCD fue brindar al régimen la cuota necesaria de legitimidad democrática formal para mantenerse en el tiempo. Así lo señalan, desde el Derecho Constitucional, García Belaunde y Planas (1993, p. 10), y Abad Yupanqui (2005, p. 2); y desde la historiografía, Contreras y Cueto (2004, pp. 370-371), y Zapata Velasco (2021, p. 353).

				

				
					15	Cambio 90-Nueva Mayoría obtuvo 44 curules y aseguró una mayoría absoluta frente a partidos minoritarios como el Partido Popular Cristiano (8), el Frente Independiente Moralizador (7) o Renovación (6). En contraste, la Asamblea Constituyente de 1978 exhibió una composición más plural, con el Partido Aprista del Perú a la cabeza (37), seguido del Partido Popular Cristiano (25) y varias fuerzas intermedias y pequeñas que sumaban una representación significativa.

				

				
					16	Y así lo señalaba, sin rodeos, el entonces Presidente de la Comisión de Constitución del CCD, Carlos Torres y Torres Lara, en su exposición del proyecto elaborado por la Comisión de Constitución del CCD:

					Y el mundo hoy es libre en materia económica. Por lo tanto, el Perú no puede pretender establecer para mañana o para los próximos años un nuevo sistema económico diferente a todo el mundo. Entonces, tenemos que desarrollar un sistema liberal. (2000, p. 46)

				

				
					17	Como resultado del debate en el Pleno del CCD, no solo se prohibió la modificación legislativa de los contratos-ley, sino que además se constitucionalizó expresamente la posibilidad de celebrarlos. En ese marco, el artículo 64 del proyecto fue transformado a propuesta de la constituyente Flores Nano en el artículo 67. Posteriormente, esta disposición se fusionó con el artículo 66 que le precedía, con el objetivo de concentrar en una sola norma la regulación integral de los contratos. Finalmente, el texto del artículo 62 como lo conocemos, fue aprobado con 60 votos a favor y 5 en contra (1998a, p. 877).

				

				
					18	Por ejemplo, como se aprecia en el Dictamen 056-82-MP-FS-CA del Fiscal Supremo Álvaro Rey de Castro, el Estado, a través del Decreto Legislativo 22619, intentó desconocer los beneficios pactados en un contrato-ley celebrado bajo el Decreto Legislativo 22342. El Ministerio Público sostuvo que dicho contrato era “ley entre las partes” y no podía ser modificado unilateralmente por una norma posterior (véase a la sentencia del Expediente 1875/81, Segunda Sala de la Corte Suprema).

				

				
					19	Agradecemos al profesor Gonzalo Monge por sus valiosos comentarios a esta sección. Asimismo, su obra Derechos Económicos y Ambientales (2022) constituyó un texto de referencia relevante para el tratamiento de algunos de los temas abordados en este trabajo.

				

				
					20	Cuando hablemos del régimen legal preexistente a la constitucionalización, nos estaremos refiriendo al artículo 1357 del Código Civil, los Decretos Legislativos 662 y 757, así como el resto de normativa sectorial complementaria.

				

				
					21	Respecto al procedimiento de celebración de este tipo de acuerdos, puede consultarse el detallado trabajo de Zegarra Valdivia (1999, p. 176-213).

				

				
					22	Por ejemplo, el profesor Arias-Schreiber señalaba: “Se dirá, por lo demás, que nada impide que en el futuro se derogue el artículo 1357, de modo que la estabilidad que concede es, por lo tanto, relativa” (1995, p. 112).

				

				
					23	El autor aludido lo explica en los siguientes términos:

					Se esgrime como argumento en contra de la eficiencia del artículo 1357 del Código civil que el Estado, en virtud del ius imperium que le es connatural, puede en cualquier momento y sin expresión de causa derogar la ley que concedió la autorización para celebrar el contrato mediante el cual se otorgan las garantías y seguridades, con lo cual éstas desaparecen.

					Pienso que esto no es así […] El sometimiento voluntario del Estado a la relación contractual, justificado por el artículo 1357 del Código civil [sic], determina que haya renunciado implícitamente a ocupar su rol de autoridad, y por consiguiente a ejercitar irrestrictamente su ius imperium, en lo que es materia del contrato. No olvidemos que todo contratante, aun el Estado por el hecho de celebrar el contrato pierde su libertad de desobligarse unilateral e injustificadamente de la relación jurídica. (2017, p. 227)

				

				
					24	La Constitución de 1979 señalaba: 

					Artículo 187.- Pueden expedirse leyes especiales porque lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por la diferencia de personas. Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, laboral o tributaria, cuando es más favorable al reo, trabajador o contribuyente, respectivamente. (1979)

				

				
					25	No puede dejar de señalarse que esta postura, en lo que respecta a la aplicación temporal de las normas a los contratos, no es pacífica en doctrina. En efecto, la cuestión ha sido ampliamente debatida en torno a la conocida idea de la ‘santidad contractual’, esto es, la pretensión de intangibilidad de los términos pactados frente a eventuales modificaciones normativas posteriores. Para un tratamiento reciente del problema, pueden consultarse, entre otros, Ninamancco Córdova (2022, pp. 171-222) y Campos García (2020, pp. 117-144).

				

				
					26	La práctica de incorporar prescripciones particulares en la Constitución con la finalidad de sustraerlas de la libre disposición de las mayorías parlamentarias ha sido advertida desde temprano por Schmitt, quien señala que en las Constituciones existen 

					[N]umerosas prescripciones particulares que sólo han sido inscritas en la Constitución porque se quiere sustraerlas a las cambiantes mayorías parlamentarias y porque los partidos que determinan el contenido de la Constitución aprovechan la ocasión para prestar el carácter de leyes constitucionales a sus postulados de partido. (1982, p. 40)

						Nótese que la obra citada fue publicada originalmente en el año 1928.

				

				
					27	Mayores alcances sobre los contratos administrativos en el Perú pueden encontrarse en Martin Tirado (2021, p. 715 y siguientes), y Danós Ordóñez (2005, p. 162 y siguientes). Respecto a los contratos administrativos en general, véase a Cassagne (2005, p. 18 y siguientes).

				

				
					28	Nos referimos, evidentemente, al Libro VII: Fuentes de las Obligaciones del Código Civil peruano de 1984.

				

				
					29	El planteamiento se realizó en los siguientes términos:

					Por lo demás, es válido que el Estado se someta a la esfera del Derecho Privado y se coloque de modo paritario con el contratante particular cuando la conveniencia pública lo requiera. Esta es, en el fondo, la esencia del contrato-ley. (2016, p. 42)

						Cabe precisar que este texto ya aparecía en la obra ‘Código Civil peruano de 1984: Exégesis’ del mismo autor (1986), es decir, con anterioridad a la Constitución de 1993. Esto que demuestra que esta concepción formaba parte del entendimiento original de la institución y no constituye una lectura retrospectiva influida por su posterior constitucionalización.

				

				
					30	El Tribunal Constitucional ha señalado con acierto que el otorgamiento de garantías y seguridades no es una limitación, sino es el ejercicio del ius imperium:

					Es decir, mediante tales contratos-ley, el Estado. en ejercicio de su ius imperium, crea garantías y otorga seguridades, al suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen jurídico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a cuyo amparo se suscribió éste. (fundamento 33, 2003)

				

				
					31	Al respecto, véase a Rubio Correa (1999, pp. 294-295).

				

				
					32	En ese sentido, véase a Zegarra Valdivia (1999, p. 167; p. 215; pp. 258-259) y, de manera más acotada, a Montoya Alberti (1997, p. 112).

				

				
					33	En ese sentido, véase Urviola Hani (2024, p. 464) y Santistevan de Noriega (2004, p. 580). En el mismo sentido, aunque con menor intensidad, véase también a Bullard González (2011, p. 21).

				

				
					34	Decir que una norma resulta ‘inoponible’ implica, en este contexto, que las disposiciones posteriores a la celebración del contrato-ley no serán aplicables a la relación jurídica amparada por este. Conviene precisar que ello se refiere únicamente a las normas relevantes para la inversión y expresamente comprendidas en el contrato. De otro modo, se llegaría al absurdo de admitir que un inversionista del sector eléctrico pudiera invocar la aplicación de normas anteriores sobre minería en una nueva inversión sin contrato-ley. La garantía, en definitiva, se circunscribe a la operación específica objeto del acuerdo. 

				

				
					35	Así también lo entendió el Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia del Expediente 005-2003-AI/TC: “[A]unque el legislador pueda modificar el régimen legal de suscripción de un contrato-ley, tal modificación no alcanza a quienes, con anterioridad a ella, hubieran suscrito dicho contrato-ley” (fundamento 35, 2003).

				

				
					36	Para formular esta definición, nos ha sido especialmente útil el texto del profesor De Trazegnies (2004, p. 26).

				

				
					37	Como se explicará más adelante, la procedencia del proceso de amparo en este supuesto era viable con anterioridad a la constitucionalización del contrato-ley. En la medida en que este proceso tutela derechos fundamentales en general, habría bastado con invocar, por ejemplo, la libertad de contratación, sin necesidad de recurrir a la prohibición específica contenida en el artículo 62 de la Constitución.

				

				
					38	Artículo 62.- […] Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el párrafo precedente [resaltado agregado] (1993).

				

				
					39	Evidentemente, la declaración de inconstitucionalidad no se fundamenta en la afectación de un inversionista en particular cuyo contrato haya sido desconocido. Ello no sería posible, pues el proceso de inconstitucionalidad, por su propia naturaleza, constituye un mecanismo de control objetivo y abstracto que no tiene por finalidad la tutela de situaciones jurídicas individuales. En consecuencia, si una norma de rango legal es declarada inconstitucional en este contexto, no lo será por la lesión concreta de un contrato específico, sino por su contradicción con la prohibición constitucional de modificar contratos-ley mediante proceso legislativo.

				

				
					40	La Constitución señala: 

					Artículo 203.- Están facultados para interponer acción de inconstitucionalidad: […] 6. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, está facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ámbito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del número de firmas anteriormente señalado. (1993)

				

				
					41	De acuerdo con Bullard González, esta es la principal protección que ha otorgado la Constitución al inversionista, toda vez que, mientras las normas siempre pueden ser modificadas, el arbitraje es un “sistema privado y ajeno al Estado de solución de controversias” (2011, p. 18).

				

				
					42	Evidentemente, en tal supuesto lo que se arbitra no es la validez de la norma jurídica o la potestad estatal para emitirla. Lo que se discute es si dicha norma es aplicable al inversionista en el caso concreto. Bullard González (2012, pp. 328-329) y Cantuarias Salaverry (2007, p. 54 y siguientes) explican esto con especial claridad.

				

				
					43	Un punto relevante a precisar es que el tenor literal del artículo 62 de la Constitución, al establecer que los contratos-ley “no pueden ser modificados legislativamente”, no delimita de manera exhaustiva el alcance de la protección constitucional de esta figura. La prohibición no puede ser interpretada de manera restrictiva, como si solo alcanzara a las normas de rango legal en sentido formal, dejando incólumes intervenciones reglamentarias o administrativas que, en los hechos, produzcan un efecto materialmente equivalente al de una modificación legislativa del contrato estabilizado. Una interpretación funcional entendería que lo relevante no es el rango formal de la norma, sino su aptitud para alterar el contenido económico o jurídico del contrato-ley.

				

				
					44	Artículo 148.- Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnación mediante la acción contencioso administrativa (1993).

				

				
					45	Artículo 200.- Son garantías constitucionales: [...] 5. La Acción Popular, que procede, por infracción de la Constitución y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de carácter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen [resaltado agregado] (1993).

				

				
					46	Como ya hemos explicado, no debe perderse de vista es que, en la práctica, la norma que contiene las garantías y seguridades específicas otorgadas al inversionista suele encontrarse en un decreto supremo, es decir, en una norma de rango reglamentario, más que en una norma de rango legal, la cual generalmente se limita a delimitar los alcances generales de dichas garantías. Así ocurrió, por ejemplo, en el caso del Aeropuerto Internacional de Chinchero, donde la norma marco fue el antiguo Decreto Legislativo 674, mientras que las garantías específicas fueron establecidas mediante el Decreto Supremo 185-2014-EF.

				

				
					47	Escobar y Cabieses explican los efectos prácticos de estas doctrinas de la siguiente manera:

					[L]a de los derechos adquiridos y la de los hechos cumplidos. […] La primera doctrina sostiene que la Norma 2 no se aplica ni a los hechos regulados por la Norma 1 ni a las consecuencias de tales hechos. La segunda doctrina sostiene que la Norma 2 no se aplica a los hechos regulados por la Norma 1, pero sí a las consecuencias de tales hechos en la medida en que se produzcan en la etapa de vigencia de la Norma 2. (2013, p. 127)

				

				
					48	Artículo 195.- La ley es obligatoria desde el décimo sexto día ulterior a su publicación en diario oficial, salvo, en cuanto al plazo, disposición contraria de la misma ley.

						Las leyes que se refieren a tributos de periodicidad anual rigen desde el primer día del siguiente año calendario (1979).

				

				
					49	Artículo 187.- Pueden expedirse leyes especiales porque lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por la diferencia de personas.

						Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, laboral o tributaria, cuando es más favorable al reo, trabajador o contribuyente, respectivamente (1979).

				

				
					50	Así también lo entiende Pinilla Cisneros (1999, p. 62). 

				

				
					51	Agradecemos especialmente al profesor Freddy Escobar por la observación que nos permitió precisar este aspecto.

				

				
					52	Debemos advertir que esta garantía no únicamente abarca la derogación de las normas, sino también los cambios abruptos en su interpretación. Así lo entendió el Tribunal Arbitral CIADI del caso Duke Enery c. Perú (Laudo, 227 y siguientes).

				

				
					53	Cabe destacar que, a nivel internacional, el contrato-ley se conoce bajo el género de ‘cláusula de estabilidad’. Por lo general, estas cláusulas permitirán la invariabilidad del régimen de inversión, sea a través de referencias a cierto sector de normas legales (tributarias, por ejemplo), o a referencias más amplias de estabilidad general de la legislación existente al momento de realizar la inversión (Burnett & Bret, 2017, p. 264).

						Ahora bien, para ser más precisos, las cláusulas de estabilidad equiparables al contrato-ley peruano serían las que han sido denominadas como Contractual Legislative Stabilization Clauses (LSCs), es decir, aquellas cláusulas de estabilidad refrendadas o amparadas por dispositivos legales, más allá del mero pacto contractual de estabilidad. Sobre este punto, véase el texto de Wong y Abuelfutuh (2022).

				

				
					54	En ese sentido, véase a Crawford (2012 p. 52), y Novak Talavera y García-Corrochano Moyano (2003, pp. 549-550).

				

				
					55	El caso mencionado expresó la idea en los siguientes términos: 

					Desde la perspectiva del derecho internacional y de la Corte, que es su órgano, las leyes internas son meros hechos que expresan la voluntad y constituyen las actividades de los Estados, al igual que las decisiones judiciales y las medidas administrativas. Ciertamente, la Corte no está llamada a interpretar el derecho polaco como tal, pero nada le impide pronunciarse sobre si, al aplicar dicho derecho, Polonia actúa o no de conformidad con sus obligaciones hacia Alemania en virtud de la Convención de Ginebra. (1926)

				

				
					56	El Estándar de TJE está presente en la mayor parte de acuerdos internacionales de inversión. Se le suele llamar el estándar ‘más importante’, pues es el estándar más litigado, y efectivamente vulnerado, en los casos de protección de inversiones (Dulac & Lin, 2023).

				

				
					57	Cabe resaltar que también hay una discusión sobre lo que significa un ‘specific commitment’. Como veremos a continuación, hay Tribunales que señalan que este no hace necesariamente referencia a un acuerdo independiente con el inversionista, sino que puede ser realizado a través de la propia legislación ‘general’, pero que sea lo suficientemente focalizada para extraer una promesa de actuar bajo ciertos parámetros. 

				

				
					58	Algunos Tribunales han aceptado esta postura, aunque bajo un estándar particularmente estricto. Así, el tribunal en PSEG Global Inc. c. Turkey sostuvo que la violación de las legítimas expectativas a raíz de modificaciones normativas generales solo puede configurarse cuando los cambios legislativos son tan frecuentes y abruptos que generan un auténtico ‘roller coaster effect’ (2007, párrafos 250-254; citado en Montt, 2009, p. 362).

				

				
					59	Si bien se trata de una opinión disidente y no de un laudo, creemos que la postura ha sido recogida con especial claridad por el profesor Guido Tawil:

					[C]uando un inversor cumple con todos los requisitos establecidos por la normativa vigente para ser acreedor a un beneficio específico y determinado, su desconocimiento posterior por parte del Estado receptor de la inversión viola una expectativa legítima. El Reino de España se encontraba facultado para modificar o eliminar el régimen de promoción instaurado, no existiendo el riesgo de congelamiento, petrificación o inmutabilidad del marco regulatorio. No obstante ello, si al modificar el beneficio otorgado a quienes ya habían invertido en función de ese régimen especial -estableciendo en el caso una limitación al número de horas de producción y los años con derecho a tarifa provocaba un perjuicio sin establecer una compensación adecuada estaría violando las expectativas legítimas creadas y, con ello, el trato justo y equitativo. (Charanne c. España, 2015, párrafo 5)

				

				
					60	Al respecto, véase a Núñez del Prado, García Cueto, y Simo García (2021, p. 350).

				

				
					61	Este análisis será aplicable, naturalmente, a los inversionistas que se vean beneficiados por estándares de TJE que protejan las legítimas expectativas.

				

				
					62	Este universo está compuesto por los casos Duke Energy c. Perú (CIADI ARB/04/19); Aguaytía Energy, LLC c. Perú (CIADI ARB/06/13); Kuntur Wasi y Corporación América c. Perú (CIADI ARB/18/27); Freeport-McMoRan y Cerro Verde c. Perú (CIADI ARB/20/08); Caravelí Cotaruse c. Perú (CIADI ARB/11/9); SMM Cerro Verde Netherlands B.V. c. Perú (CIADI ARB/20/14); Lidercón, S.L. c. Perú (CIADI ARB/17/9); The Renco Group, Inc. c. Perú (i) (CIADI UNCT/13/1); y The Renco Group, Inc. c. Perú (ii) (CPA 2019-46).

				

				
					63	Es decir, se excluyeron los casos Caravelí Cotaruse c. Perú (CIADI ARB/11/9); SMM Cerro Verde Netherlands B.V. c. Perú (CIADI ARB/20/14); Lidercón, S.L. c. Perú (CIADI ARB/17/9); The Renco Group, Inc. c. Perú (i) (CIADI UNCT/13/1); y The Renco Group, Inc. c. Perú (ii) (CPA 2019-46).

				

				
					64	Es decir, se excluyeron los casos Duke Energy c. Perú (CIADI ARB/04/19); y Aguaytía Energy, LLC c. Perú (CIADI ARB/06/13).

				

				
					65	El contrato de garantía es un tipo de contrato-ley genérico mediante el cual el Estado respalda el cumplimiento de otro contrato (el garantizado). Al respecto, véase a Bullard (2012), quien ejemplifica con claridad este supuesto.

						No obstante, una discusión en el arbitraje fue si realmente el contrato de garantía era un contrato-ley. El tribunal entendió que, efectivamente, se trató de un contrato-ley y, en ese sentido, señaló que “Las obligaciones del Contrato de Garantía deben ser distinguibles de las obligaciones del contrato que se asegura. De lo contrario, no tendría sentido contraer una obligación ya contraída” (Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, 2023, párrafo 545).

				

				
					66	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 134 y siguientes (2023). El texto del contrato de garantía era el siguiente: “En virtud del presente CONTRATO DE GARANTÍA, EL ESTADO garantiza a la Sociedad Concesionaria las declaraciones, seguridades y obligaciones del Concedente establecidas en el Contrato de Concesión. Esta garantía no constituye una garantía financiera” (cláusula 2.1).

				

				
					67	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, sección D (2023).

				

				
					68	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 168 (2023).

				

				
					69	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 148 (2023). Más allá de las cuestiones formales relativas a la adenda, no puede perderse de vista el contexto político. En aquella época, el escándalo de Odebrecht generó el escrutinio de cualquier acto del gobierno con respecto a sus contratos. En particular, las adendas fueron vistas con especial recelo debido a su utilización como vehículos de corrupción. Al respecto, véase a Cárdenas (04 de mayo de 2018) y La República (29 de agosto de 2019).

				

				
					70	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 174 y siguientes.

				

				
					71	Laudo, párrafo 56 (2024).

				

				
					72	A pesar de no ser el objetivo de nuestro análisis, vale la pena mencionar que en el reclamo relativo al incumplimiento del contrato de concesión y el contrato de garantía (reclamo puramente contractual), el Tribunal señaló que “el incumplimiento del Contrato de Garantía no tiene efectos prácticos adicionales a efectos de atribuir responsabilidad bajo el derecho peruano” (Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 552).

				

				
					73	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 731 (2023).

				

				
					74	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 732 (2023).

				

				
					75	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafo 732 (2023). La constatación de legítimas expectativas a partir de un contrato con el Estado ha sido un enfoque criticado. Por ejemplo, Montt señala que sostiene que el principio de expectativas legítimas no debe aplicarse cuando existen contratos entre las partes, ya que los derechos deben protegerse dentro del propio marco contractual. Utilizar el principio en esos casos distorsiona su función y confunde las violaciones contractuales con infracciones del Derecho internacional de inversiones (2009, p. 363).

				

				
					76	Decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad, párrafos 751-752 (2023).

				

				
					77	Laudo, párrafo 184 (2024).

				

				
					78	Laudo, párrafo 308 (2024).

				

				
					79	Laudo, párrafo 209 y siguientes (2024).

				

				
					80	Laudo, párrafo 319 y siguientes (2024).

				

				
					81	Laudo, párrafo 321 (2024).

				

				
					82	Laudo, párrafo 872 (2024).

				

				
					83	Laudo, párrafo 870 (2024).

				

				
					84	Laudo, párrafo 874 (2024).

				

				
					85	Siguiendo a Dolzer, Schreuer y Kriebaum, el fraseo específico de la cláusula de estabilidad determinará sus efectos en cada caso concreto: 

					No single specific wording for such clauses has emerged, and different types with different functions and scope have been drafted. In consequence, the significance and interpretation of each such clause will have to be assessed in the light of its specific wording. (2022, p. 126)

				

				
					86	Llama la atención que, en el caso Kuntur Wasi objeto de análisis, el propio Estado alegara que el contrato de garantía no configuraba un contrato-ley (sino una garantía ‘genérica’), argumento que, sin embargo, fue desestimado por el Tribunal.

				

				
					87	No es poco común que se declare la inconstitucionalidad de la regulación de las cláusulas de estabilidad de rango legal. Por ejemplo, como recogen Wong y Abuelfutuh (2022), la Corte Federal de Nigeria declaró en 1990 inconstitucional la cláusula de estabilización del Nigeria Liquefied Natural Gas Act, por limitar el poder regulatorio del Estado.

				

				
					88	Cabe destacar que, en general, los Tribunales han tendido a descartar la posibilidad de desligarse de contratos-ley a través de la utilización de poderes soberanos. El caso LETCO c. Libera es sumamente ilustrativo sobre este punto: “This clause must be respected, especially in this type of agreement. Otherwise, the contracting State may easily avoid its contractual obligations by legislation.”

						En el mismo sentido, véase a Texaco Overseas Petroleum Company c. Libya (1977, párrafo 67).

				

				
					89	Decimos ‘indicio’ adrede, pues la infracción de una norma interna no se traduce automáticamente en la vulneración de una norma internacional. En esa línea, por ejemplo, en el caso PSEG c. Turquía, la violación del orden interno “[…] was probably no more than a vehicle for findings of instability and inconsistency of governance that breached FET” (Hepburn, 2017, p. 24).

				

				
					90	Es interesante advertir que los efectos diferenciados se hacen realmente palpables cuando comparamos la existencia de una cláusula de estabilidad meramente contractual, y de una cláusula de estabilidad celebrada en virtud de legislación interna (sea Constitución o ley). Al respecto, se ha afirmado que:

					The legislative blessing of stability contracts through Contractual LSCs [Cláusulas de Estabilidad contractuales amparadas también en la Ley] may elevate the stability guarantees in the resulting contracts above those in standalone stability contracts. Some commentators have even offered that the deliberate legislative approval of these contracts means that they ‘enjoy a stronger legal platform than stabilisation clauses. (Wong & Abuelfutuh, 2022, p. 95)
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Tabla 2

Primera fase: estrategia de ruptura institucional directa

Namero de
Proyecto de Ley

Fecha Objeto dela Ley Grupo parlamentario
que lo propuso

Posicién politica del
grupo parlamentario

3494/2022-CR

8de “El objeto de la presente Ley es Denun- Perd Libre
noviembre | ciar a la Convencién Americana Sobre
de2022 | Derechos Humanos (Pacto San José de
Costa Rica) para restablecer la pena de
muerte en el Perd, devolviendo asi la
soberania absoluta en materia acerca
de la pena capital en el pais”.

Izquierda
conservadora

4914/2022-CR

5demayode | “El presente proyecto de ley tiene por | Accién Popular
2023 objeto declarar de necesidad pablica e
interés nacional que se prohiba que el
Estado peruano mantenga a violado-
res, asesinos y funcionarios corruptos
a través de la salida de la Convencion
Americana de Derechos Humanos™.

Derecha
conservadora

5216/2022-CR

1dejuniode | “La presente ley tiene como objeto la | Renovacién Popular

2023 denuncia de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, ratificada por el
Pert el 28 de julio de 1978".

Derecha
conservadora

5303/2022-CR

9dejunio de | “La presente ley tiene por objeto nor- Avanza Pais

2023 mar el procedimiento de propuesta del
Gobierno del Peru para Jueces, Jueces
Ad Hoc y Comisionados, ante la Asam-
blea General de la Organizacién de Es-
tados Americanos, para que integren
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana
de Derechos Humanos™®.

Derecha
conservadora

5582/2022-CR

17 dejulio de | “Declérese de interés nacional la de- | Accién Popular
2023 nuncia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y el retiro de
la Competencia Contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
conforme lo establece el articulo 78 de
la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y el articulo 57 de la
Constitucin Politica del Perd"™®.

Derecha
conservadora

Fuente: Elaboracion propia.
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Gréfico 2: Proceso de comunicacién protegido

Procesos de
comunicacion objeto de
tutela

Distintas formas de Tipos de vias de
comunicacién a distancia lll comunicacion relevantes

Fuente: Elaboracion propi
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Cuadro 3:

I: Identificacién del conflicto de derechos en tensién:

Victima: integridad fisica, vida libre de violencia, derecho a me- | Persona denunciada: presuncién de inocencia, contradic-
didas de proteccién oportunas. cién, defensa.

11: Aplicacién del Test de Proporcionalidad Reforzado

La medida (alejamiento temporal del domicilio, prohibicién de contacto y asistencia a taller de control de
impulsos) es adecuada para prevenir nuevas agresiones.

Idoneidad
Debida diligencia: aunque sea un hecho aislado, el contexto familiar y precia de menores requieren me-
didas de prevencién.

Dado el nivel de riesgo, las medidas deben ser proporcionales y con un seguimiento programado para
) evaluar una variacién y/o archivo.
Necesidad

Se puede optar por medidas alternativas al retiro del hogar, como rondas policiales y sesiones psicoldgicas
obligatorias.

El principio de in dubio pro victima puede operar si hay dudas sobre la frecuencia de los hechos, pero en
Proporcionalidad | este caso el hecho estd corroborado.

en estricto La afectacion al denunciado (limitacién temporal de acercamiento y tratamiento) es razonable frente a la
necesidad de prevenir nueva violencia.

IlI: Verificacion del nicleo esencial del debido proceso

l denunciado fue escuchado, se valord su versién y se le otorgan vias para impugnar.

No hay sancién penal anticipada. Pues a nivel penal es el ministerio pablico quien debe evaluar la configuracién de un delito
de lesiones.

Motivacién reforzada con enfoque de género

La resolucién debe explicar que, aunque se trate de violencia fisica moderada, el derecho a una vida libre de violencia exige
una respuesta preventiva e integral.

Se debe invocary desarrollar el contexto social de tolerancia a la violencia doméstica en la realidad nacional y el impacto en los
hijos, como factores que agravan la situacién, considerando el principio del interés superior del nifio.

Fuente: Elaboracién propia
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Gréfico 1

Enfrentar al abuso legislativo

Medios [~

Institucionales Extrainstitucionales

/_I_\

Radicales Moderados

Iniciativa legislativa popular derogatoria

—

Se aprueba Se rechaza

Referéndum derogatorio

Se aprueba

Se rechaza

Fuente: Elaboracién propia
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2023)
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Cuadro 2

Articulo dnico: Derogacién

Derdguese las leyes 31520, “Ley que restablece la autonomia y la institucionalidad de las universidades Per”; 32105, “Ley
que modifica la Ley 30220, Ley universitaria, para disponer el carécter permanente de la modalidad a distancia de la educa-
cién superior y afianzar su acceso”; 32390, “Ley que autoriza el nombramiento excepcional de los docentes de la educacion
bisica que aprueben las dos etapas del concurso de ingreso a la carrera publica magisterial”; 31996, “Ley que promueve el
ingreso a la carrera piiblica magisterial de los profesores nombrados interinamente”; 31399, “Ley que fortalece el proceso
de aprobacién de leyes de reforma constitucional regulado en los articulos 40 y 44 de la ley 26300”; 32213, “Ley que esta-
blece la rectoria y la ampliacion del plazo del proceso de formalizacién minera integral de la actividad en la pequefia mineria
y minerfa artesanal”; 31989, “Ley que modifica el Decreto Legislativo 1607 ~Decreto Legislativo que modifica la Ley 30077,
Ley contra el crimen organizado~ para derogar su Disposicién Complementaria Final Primera”; 31973, “Ley que modifica la
Ley 20763, Ley forestal y de fauna silvestre, y aprueba disposiciones complementarias orientadas a promover la zonificacion
forestal”; 32138, “Ley que modifica la ley 30077, Ley contra el crimen organizado, modificada por la Ley 32108”; 32054, “Ley
que modifica el Cédigo Penal, Decreto Legislativo 635, y la Ley 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas en el proceso penal, a fin de optimizar la democracia representativa y establecer medidas para la lucha
contra la corrupci6n en las organizaciones politicas”, 31751, “Ley que modifica el codigo penal y el nuevo cédigo procesal
penal para modificar la suspensién del plazo de prescripcion”; 32326, “Ley que modifica el Decreto Legislativo 1373, Decreto
Legislativo sobre extincion de dominio, a fin de perfeccionar el proceso de extincion de dominio”; y, la Ley 32309, “que crea
incentivos econdmicos y fiscales para el fomento de las actividades cinematografica y audiovisual del Perd”.

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro 1

Ley

Tema

Derecho a la educacién

Ley 31520 (2022)

Afecta la imparcialidad del Consejo Directivo de la SUNEDU

Ley 32105 (2024) Elimina la supervision periédica de los estandares universitarios
Ley 32390 (2025) Acceso de profesores contratados a la carrera publica magisterial
Ley 31996 (2024) Acceso de profesores interinos a la carrera publica magisterial
Derechos politicos

Ley 31399 (2022) Eliminacién de los referéndums ciudadanos

Derecho al medio ambiente

Ley 32213 (2024) Amplia el Registro Integral de Formalizacién Minera

Ley 31989 (2024) Limita la incautacion de explosivos de la mineria informal

Ley 31973 (2024) Promueve la deforestacion y la actividad agropecuaria enla selva

Lucha contra la corrupcién

Ley 32138 (2024) Se acota el concepto de organizacion criminal

Ley 32054 (2024) Se prohiben procesos penales contra partidos politicos

Ley 31751 (2023) Se redujo el plazo de la prescripcion de delitos de corrupcion

Ley 32326 (2025) Se debilitd el régimen de la extincion de dominio

Derecho ala libertad artistica

Ley 32309 (2025) Se reduce el apoyo econdmico en el cine y se censuran temiticas

Fuente: Elaboracién propia.






OEBPS/image/Tabla_4_Pebe.jpg
Tabla 4

Pronunciamientos del SIDH contra la Ley APCI

Organos CIDH Corte IDH
Nombre Peri: CIDH manifiesta | Resolucion: solicitud | Resolucién:  solicitud | Resolucién de supervi-
su grave preocupacion | de aplicacion del re- | de aplicacion del re- | sién de sentencias de
por los articulos de la ley | glamento 53 de la | glamento 53 de la | 19 casosc. Peri
que modifica la agencia | Corte en caso Ramos | Corte en caso Gamboa
de cooperacién interna- | Durand Garcia
cional
Fecha 12 de mayo de 2025 2demayode2025 | 2 dejulio de 2025 2 de julio de 2025
Tipo Comunicado de prensa | Resolucién
Sumilla Rechaza la ley peruana | Ordena proteger re- | Ordena proteger re- | Ordena a Peri pro-

que obstaculiza a las
organizaciones de dere-
chos humanos de poder
garantizar el acceso a
la_justicia_internacional
(CIDH, 2025).

presentantes legales
del Estudio para la
defensa de los dere-
chos de la mujer (en
adelante, DEMUS)
que  defienden a
victimas peruanas y
concede tiempo adi
cional en la audien-
cia piblica del 22 de
mayo de 2025 (Corte
IDH, 2025, pp. 9-10).

presentantes de la
Comision de Derechos
Humanos (en adelan-
te, COMISEDH®) y la
Asociacion Pro De-
rechos Humanos_(en
adelante, APRODEH)
en caso  Gamboa
Garcia c. represalias
peruanas (Corte IDH,
2025, p. 9-10).

teger representantes
legales de  victimas
contra represalias por
nueva ley (Corte IDH,
2025, p. 10-11).

Vulneracién al
acceso ala justicia

Si

Si

Si

Si

Mencionan pueblos
indigenas

Si

No

No

No

Fuente: Elaboracidn propia.
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Cuadro 1: Flujo de procedimiento en el afio 2023

Sentido de la resolucién de segunda instancia administrativa
- Apelaciones resueltas _ i
G || SRS por el Tribunal de o ¥ = 3
atendidas y 5 5 =E g g e
presentadas tendidss | Tansparenciay Accesoa 2 23 H g g
022 la Informacién Piblica 2 g g a
g g g g
3
346,955 342,105 4,313 2,822 339 247 646 259

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos de la la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

y el TTAIP (2023)
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Grifico 1: Dimensién formal y material del derecho a la intimidad

Si terceros acceden se activa
Zons reeorvada mmp 2 proteccion formal:devalver
Proteccion formal sin o eliminar datos aunque no

importar contenido sean intimos
Interés piiblico en datos: Interés pblico en datos:
se puede difundir datos se prohibe difusion

]

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 1:

I: Identificacién del conflicto de derechos en tension: ¢qué derechos fundamentales estan en conflicto?

Victima: integridad, dignidad, vida libre de violencia, accesoa | Persona denunciada: debido proceso, derecho de defensa,
la justicia y proteccion inmediata. contradiccion, presuncion de inocencia.

11: Aplicacién del Test de Proporcionalidad Reforzado

¢La medida procesal adoptada (por ejemplo, medidas de proteccién urgentes) es adecuada para lograr el
fin constitucional legitimo de proteger a la victima de violencia?

Idoneidad
Principio de debida diligencia: ¢Se actué de manera oportuna y efectiva para evitar una nueva revictimi-
zacién o incremento del riesgo?
¢Existe otra medida menos lesiva que permita alcanzar el mismo nivel de proteccion para la victima sin

; afectar en mayor medida los derechos del denunciado?

Necesidad

Considerar el nivel de riesgo (leve, moderado, severo) y la disponibilidad de medios alternativos, especial-
mente si hay hijos menores.

Proporcionalidad
en estricto

¢El beneficio constitucional que se logra (proteger la vida e integridad de la victima) justifica la afectacion
que pueda sufrir el derecho de defensa del denunciado?

Aqui se refuerza el andlisis con los principios de: In dubio pro victima, frente a una situacién de incertidum-
bre y ausencia de prueba directa (solo se cuenta con el dicho de la victima) ¢la decisién favorece una pro-
teccidn efectiva son cancelar injustificadamente derechos procesales? Y el principio de debida diligencia
al preguntar si ¢la autoridad ha considerado todos los elementos contextuales (antecedentes, factores de
riesgo, género, interseccionalidad)?

III: Verificacion del nicleo esencial del debido proceso

¢La medida procesal o resolucién ha respetado el niicleo duro del derecho de defensa? (Por ejemplo: notificacién, derecho a
revisién, plazo razonable, motivacién adecuada).

IV: Motivacién reforzada con enfoque de género

¢La resolucién judicial ha explicado por qué la medida de proteccién adoptada es proporcional y adecuada al contexto de
violencia de género?

¢Se utilizaron criterios diferenciales y razonamientos con enfoque de género para interpretar la prueba, el riesgo y la urgencia?

Fuente: Elaboracién propia
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Tabla 3

strategia de obstruccién institucional indirecta

Niimero de Fecha Objeto de la Ley Grupos parlamentarios que
laley presentaron la iniciativa legislativa
32301 15deabril | “[..] Semodificanlos articulos 1, 3 -parrafos 3.1y 3.3, | 1. Per Libre
del 2025 | 4- literales f), m), u), e incorpora el literal v)- 6, 8, 21 | 2. Grupo Parlamentario Unidad y

y 22 de la Ley 27692, Ley de creacion de la Agencia
Peruana de Cooperacion Internacional (APCI)

Constituyen infracciones que comenten las entidades
que gestionan cooperacion técnica internacional las
siguientes:

. Infracciones muy graves

2. Hacer uso indebido de los recursos y donaciones de
la cooperacién técnica internacional o aplicar los mis-
mos a fines distintos para los cuales fueron previstos.
Entre otros, constituye uso indebido, utilizar los cita-
dos recursos para asesorar, asistir o financiar, de cual-
quier forma, o modalidad, acciones administrativas,
judiciales o de otra naturaleza, en instancias nacio-
nales o internacionales, contra el Estado Peruano”®.

Diélogo Parlamentario
3. Renovacion Popular
4. Alianza para el Progreso
5. Fuerza Popular

Fuente: Elaboracién propia






OEBPS/image/Cuadro_3_Loyola.jpg
Cuadro 3

Aiio 2023°
Organos administrativos Poder Judicial Tribunal Constitucional
Resoluciones Resoluciones Sentencias Sentencias Expedientes —
de 12 instancia de 22 Instancia del2instancia | de 22 Instancia ingresados
342,325 4365 1050 847 167 118

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos de la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
TTAIP, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, PJ y Tribunal Constitucional (2023)
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Cuadro 6: Derecho a la autodeterminacién informativa

Modalidades protegidas en el NCPC

Derechos del titular de datos
personales segin Ia Ley de Proteccién
de Datos Personales (LPDP)

Conocer y supervisar la forma en que la informacién personal viene siendo util
zada.

Conocer el contenido de la informacién personal que se almacena en el banco de
datos.

Conocer el nombre de la persona que proporcioné el dato.
Esclarecer los motivos que han llevado a la creacién de la base de datos.
Conocer el lugar donde se almacena el dato, con la finalidad de que la persona
pueda ejercer su derecho.

Derecho de informacién
(articulo 18)
Derecho de acceso
(articulo 19)

Modificar la informacién contenida en el banco de datos, si se trata de informa-
cién falsa, desactualizada o imprecisa.

Incorporar en el banco de datos informacién que tengan como finalidad adicionar
unainformacién cierta pero que por el transcurso del tiempo ha sufrido modifica-
ciones.

Incorporar informacién que tiene como objeto aclarar la certeza de un dato que
ha sido mal interpretado.

Incorporar al banco de datos una informacién omitida que perjudica a la persona.
Eliminar de los bancos de datos informacién sensible que afectan la intimidad
personal, familiar o cualquier otro derecho fundamental de la persona.

Derecho de actualizacién, inclusién,
rectificacién y supresién
(articulo 20)

Impedir que las personas no autorizadas accedan a una informacién que ha sido
calificada como reservada.

Impedir la manipulacién o publicacién del dato en el marco de un proceso, con la
finalidad de asegurar la eficacia del derecho a protegerse.

Derecho a impedir el suministro
(articulo 21)
Derecho de oposicién
(articulo 22)

Reparar agresiones contra la manipulacién de datos personalisimos almacenados
en bancos de datos de informacién computarizados o no.

Que e dato se guarde bajo un cédigo que solo pueda ser descifrado por quien
estd autorizado para hacerlo.

Asolicitar el control técnico con la finalidad de determinar si el sistema informa-
tivo, computarizado o no, garantiza la confidencialidad y las condiciones minimas
de seguridad de los datos y su utilizacién de acuerdo con la finalidad para la cual
han sido almacenados.

Derecho a impugnar las valoraciones o conclusiones a las que llega el que analiza
la informacién personal almacenada.

Derecho al tratamiento objetivo
(articulo 23)

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 2:

I: Identificacién del conflicto de derechos en tension:

Victima: dignidad, integridad psiquica, salud mental, vida libre | Persona denunciada: Debido proceso, derecho de defensa,

de violencia. épresuncion de inocencia?
11: Aplicacién del Test de Proporcionalidad Reforzado
La medida de proteccién (prohibicién de acercamiento, terapia obligatoria, alejamiento del hogar) es ade-
: cuada para interrumpir el ciclo de violencia psicoldgica.

Idoneidad .
Se aplica el principio de debida diligencia: el Estado debe prevenir riesgos mayores (feminicidio, dafio a
los hijos).
No hay medios menos lesivos que garanticen la proteccién urgente de Marfa sin permitir que el agresor
siga en el entorno familiar.

Necesidad

Considerando el nivel severo de la afectacién emocional, incluso sin lesiones fisicas, la proteccion de la
victima es prioritaria.

Proporcionalidad
en estricto

El impacto de la medida sobre los derechos del denunciado (salir del hogar, ir a terapia, limitar contacto)
s menor frente a la amenaza de continuidad del dafio psicolgico.

Aplica el principio in dubio pro victima: aunque no haya prueba directa, el testimonio coherente de la vic-
tima y el informe psicolégico permiten adoptar una decisién a favor de su proteccién.

La dimensién estructural de la violencia de género (aislamiento, control) exige no tratar el caso como una
simple disputa doméstica.

III: Verificacién del niicleo esencial del debido proceso

El denunciado fue notificado de la medida de proteccién y podrd impugnar la medida.

No se le impuso una sancién penal, sino una medida provisional y preventiva, sin afectacién de su presuncién de inocencia.

IV: Motivacién reforzada con enfoque de género

La resolucién debe recoger el andlisis contextual del dafto emocional, la normalizacién de la violencia y el rol de los hijos como
testigos/victimas indirectas. Asi se puede justificar razonablemente la adopcién de medidas urgentes, a la luz del principio de
debida diligencia reforzada frente a la violencia psicoldgica severa, aunque no existan ‘pruebas fisicas'.

Fuents

laboracién propia
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Cuadro 5: Pluralidad de definiciones

NCPC
(2021)

Ley de Proteccion
de Datos Personales
(2011)

Reglamento de la Ley de Proteccién
de Datos Personales
(2024)

Articulo 53.- Definicién del banco de
datos

Se entiende por archivo, registro,
base o banco de datos a todo con’
junto de datos organizado de infor-
macién personal y que sean objeto
de tratamiento o procesamiento fisi-
co, electrénico o computarizado, ya
sea piblico o privado, y cualquiera
que fuere la modalidad de su forma-
cién, almacenamiento, organizacién
o acceso.

Articulo 2.- Para todos los efectos de

la presente Ley, se entiende por:

1. Banco de datos personales:
Conjunto organizado de datos
personales, automatizado o no,
independientemente del sopor-
te, sea este fisico, magnético,
digital, éptico u otros que se
creen, cualquiera fuere la forma
o modalidad de su creacién, for-
macién, almacenamiento, orga-
nizacién y acceso.

Articulo L Definiciones para la aplicacién del

presente Reglamento, sin perjuicio de las defi-

niciones contenidas en la Ley, complementaria-

mente, se debe entender las siguientes defini-

ciones:

1. Banco de datos personales: es el conjunto de
datos de personas naturales computarizado
0 no, y estructurado conforme a criterios es-
pecificos, que permite acceder sin esfuerzos
desproporcionados a los datos personales,
ya sea aquel centralizado, descentralizado o
repartido de forma funcional o geografica.

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos del Sistema Peruano de Informacién Juridica (2024)
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Tabla 1

Es ejercida por un érgano constituido a partir de la ce-
lebracién de un tratado internacional del que el Per
sea un Estado parte.

ii. El érgano jurisdiccional aplica normas juridicas para
ejercer su funcién, tanto para el seguimiento del pro-
ceso como para la decision final del mismo.

Busca realizar o garantizar un derecho que la Con:
tucién reconoce y que ha sido vulnerado.

iv. Solo recibira casos concretos en los que se haya ‘ago-
tado la jurisdiccion interna’.

v. La resolucién emitida por el érgano jurisdiccional serd
obligatoria y definitiva.

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 4: Procesos de habeas data

NCPC Cédigo Procesal Constitucional
Afio 2023 2022 2021° 2020 2019 2018 2017 2016
Cantidad 118 266 326 262 179 194 199 153
Porcentaje 29 9.8 55 46 3 28 36 29

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos extraidos del Tribunal Constitucional (2023)





