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RESUMEN

En la primera parte del presente documento se resume el expediente relacionado con un
recurso de amparo para efectos que se reponga a un servidor de una entidad publica que fue
contratada bajo el régimen privado del decreto legislativo n°® 728, asi de esa forma pretender

su reposicion del trabajo a través del proceso constitucional interpuesto.

En la segunda parte del presente resumen se discute el recurso de nulidad de un arbitraje
comercial con una tonalidad de naturaleza tributaria; en el cual, consiste que los sujetos que
tienen legitimidad para obrar presentan un recurso de nulidad sefialando indirectamente que
se pronunciaron sobre materia tributaria, siendo esta indelegable y exclusiva al Estado

Peruano.

Palabras clave: Accion de amparo; contrato modal no renovado; desnaturalizacion del

contrato laboral, recurso de nulidad; legitimidad para obrar; incumplimiento contractual,
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CAPITULO 1: SINTESIS DEL EXPEDIENTE LABORAL
1.1 LA DEMANDA

Con fecha 10 de junio de 2011, los sefiores Victor Delgado Andia, Sandra Rosalinn
Alvarado Pretell, interponen demanda de amparo, frente al Juez Especializado en lo
Constitucional de Lima de la Corte Superior, contra la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante, Sunat) a fin que se deje sin efecto el
despido arbitrario del cual han sido objeto el 01 de junio de 2011 como fedatario fiscalizador,

el 01 de abril de 2011 como apoyo administrativo.

Agregan, que cese la amenaza cierta e inminente de despido arbitrario de la sefiora Silva

Lopez, Angélica Marline y Michel Omar Aymar Olivera como analista de precios.
Pretensiones de los demandantes:

Primer pretension principal: Se reponga a su puesto laboral a Victor Delgado Andia,

Sandra Rosalinn Alvarado Pretell, por haber sido despedidos incausadamente.

Segunda pretension principal: La demanda debe cesar la amenaza cierta e inminente de
violacion de los derechos constitucionales de la sefiora Angélica Marline Silva Lopez y
Michel Omar Aymar Olivera; en consecuencia, se mantenga en su puesto de trabajo y cese

la amenaza de despido de modo arbitrario.

Fundamentos de hechos: El sefior Victor Delgado Andia, trabajo para la demandada desde
el 06 de febrero de 2007 hasta el 31 de mayo de 2011, en el cargo de fedatario fiscalizador,
la sefiora Rosalinn Alvarado Pretell desde el 15 de agosto de 2007 hasta el 31de marzo de
2011, en la funcién de apoyo administrativo. Precisan que la demandada amenaza en
despedir a la sefiora Angélica Marline Silva Lopez, que ingreso a trabajar el 01 de agosto de
2007 y al seiior Michel Omar Aymar Olivera que ingresé a laborar el 08 de agosto de 2007,

como analistas de precios.

Indicaron que hubo desnaturalizacion de su vinculo laboral, debido a que por las

funciones que realizaban debian ser contratados a plazo indeterminado v no a plazo

fijo.

Indican que los contratos celebrados por modalidad temporal a plazo fijo- servicio especifico
y temporal, fueron renovados sucesivamente, siendo el plazo de vencimiento del ultimo

contrato el 31 de marzo de 2011 en el caso de Sandra Rosalin Alvarado Prettel y el 31 de



mayo de 2011 el caso de Victor Delgado Andia; asi, dichos demandantes que cumplian el
cargo de fedatario fiscalizador y depositario no se les renovo el contrato laboral. Por otra
parte, en el caso de los analistas de precios se les amenazo6 que no se va a renovar el contrato

laboral.

Con fecha 01 de abril y 01 de junio de 2011, se encuentra acreditado con la certificacion
policial que a la Sandra Rosalin Alvarado Prettel y Victor Delgado Andia, respectivamente,
no se les dejo ingresar a la sus centro de labores argumentando que el contrato laboral se

vencid y no sera renovado.

Al respecto, en torno con el fedatario fiscalizador - Victor Delgado Andia, que venian
desempefiandose, eran labores de naturaleza permanente, por constituir unas de las
facultades de la fiscalizacion de Sunat, hecho incompatible con el contrato para obra
determinada o de servicio especifico que instaba a celebrar la demandada, en el mismo
sentido, la Sandra Rosalin Alvarado Prettel, también alega que su funciones se encuentran

relacionadas con las labores principales de Sunat.

Las funciones que venian realizando son de naturaleza permanente; que habiendo

acumulados afos interrumpidos, superando el periodo de prueba, en la labor de fedatario
fiscalizador; y apoyo administrativo- depositario, se acredita fehacientemente los contratos

y documentos probatorios.

De la amenaza cierta e inminente de despido arbitrario de los analistas de precios; Michel

Omar Aymar Olivera y Angélica Marline Silva Lopez ingresaron a trabajar el 08 y 01 de
agosto de 2007 como analistas de precios, respectivamente. Dependian de la division de
valorizacion y verificadoras — Gerencia de tratados internacionales y valorizacion-
Intendencia Nacional Técnica de Aduanas de la Sunat, conforme se acredita fehacientemente
los contratos. Asimismo, de acuerdo a los contratos se detallas las funciones: analizar la
informacion de precios internacionales almacenados en el sistema de valorizacion, actualizar

la informacion de precios disponibles en el sivep, proponer acciones de mejora, entre otras.

La acreditacion de la amenaza cierta e inminente de despido arbitrario de los analistas de
precios, se puede apreciar de los correos internos del Jefe inmediato Superior que comunico
a los recurrentes Michel Omar Aymar Olivera y Angélica Marline Silva Lopez respecto a la

posibilidad de renovacion de los contratos, lo siguiente “Que no hay posibilidad, nos



encontramos en pleno proceso de seleccion para atender el servicio (...)” Documento

fehaciente que acredita la amenaza cierta e inminente de despido incausado.

El contrato modal para servicio especifico es para labores temporales y accidentales no
para permanente. Si bien cierto, que el TUO de la Ley de la Productividad y
Competitividad Laboral, regula determinadas modalidades de contratacion laboral, no es
menos cierto que aquellas han surgido con la finalidad de dar cobertura a circunstancias
especiales que se pueden presentar; por lo que resulta contrario, a lo previsto en la ley,
celebrar contratos de servicios especificos- luego contrato de naturaleza temporal, cuando

se realizan funciones de naturaleza permanente.
Fundamentos de derecho:

- Constitucion Politica: Articulos 22 y 27°.
- Decreto Supremo 003-97-TR: Articulos 53 y 77°.

- Codigo Procesal Constitucional: Articulos 1, 2, 39 y el numeral 10 del articulo 37.

Por lo tanto, solicitan que sirva declarar fundada la demanda de amparo en el extremo por
violacion y por otro amenaza al derecho fundamental al trabajo y se mantenga el vinculo
laboral con Sunat y continuar laborando, atendiendo que las funciones que realizan son de

naturaleza permanente.
1.1.1 Ampliacion de la Demanda.

Con fecha 06 de julio de 2011, los sefiores Michel Omar Aymar Olivera y otros, en proceso
de la demanda de amparo contra la Sunat, modifican parte de la demanda porque se vulnerd
el derecho fundamental al trabajo debido que se produjo el despido del sefior Aymar el 01
de julio de 2011

Cabe resaltar que el recurrente vino trabajando en la Sunat desde el 08 de agosto de 2007
hasta el 30 de junio de 2011 en el cargo de analista de precios conforme se acredita en el
contrato, de la misma forma se celebr6 un contrato de trabajo en modalidad de plazo fijo, los
mismos que fueron renovados sucesivamente, siendo el plazo méximo el dia 30 de junio de
2011, asimismo las funciones eran permanentes y relativo a la funcion principal de la Sunat,
como se describié en la demanda; por lo tanto, se adhiere a los fundamentos de la demanda

originaria por despido arbitrario de sus compafieros demandantes.

1.2 LA CONTESTACION DE LA DEMANDA Y LA EXPEPCION.




Con fecha 01 de agosto de 2011 se procedi6é a contestar la demanda argumentando lo

siguiente:

Fundamentos de hechos: La demanda es improcedente porque existen otras vias

procedimentales especificas para tratar asuntos relativos a la calificacion de validez de un

contrato modal.

Que las labores de los actores estan vinculadas de manera complementaria a las funciones
de Sunat, habiendo sido requeridas para la consecucion de determinados objetivos y planes

coyunturales, debidamente identificados en sus respectivos contratos.

Los demandantes han tenido pleno conocimiento de su relacion laboral y han venido
cumpliendo con las labores encomendadas provenientes del objeto por el cual fueron

contratados, no verificandose violacion de derecho alguno.

Los demandantes pretenden alcanzar una variacién de tipo de contratacion, al considerar la
actual no es la correcta, hecho que no verifica violacion alguna de derechos constitucionales;
por lo que, mal podria considerarse como “labor permanente” correspondiente a un contrato
de “plazo indeterminado” el servicio que presentan los trabajadores aludidos en el acta como
apoyo en el area en el que fueron asignados, siendo esta labor excepcional y eventual a la

entidad emplazada.

Los demandantes pretenden ingresar a la carrera publica sin haberse sometido a concurso
publico.

Fundamentos de derecho:

- Ley procesal de trabajo N° 26636.
- Ley 28237 - Cédigo procesal Constitucional
- TUO DS. N° 003-97-TR

Excepciones de incompetencia.-La demandante, plantea la excepcion de incompetencia
porque considera que el juez ordinario laboral que cuenta con etapa probatoria es la indicada
para conocer la pretension planteada, para verificar si se ha desnaturalizado o no el contrato
celebrado. Al respecto, la sala del 5to juzgado Constitucional de Lima de la Corte Superior
de Justicia de Lima, establece que cuando se alegue la afectacion o amenaza al derecho al
trabajo, el juez constitucional es competente para conocer el fondo de la cuestion; En

consecuencia, se declara infunda la excepcion de incompetencia.



1.3 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA: SENTENCIA DEL QUINTO JUZGADO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPERIOR:

Con fecha 25 de setiembre de 2014 la Corte Superior de Justicia de Lima del Quinto Juzgado
Especializado en lo Constitucional emite sentencia, con Resolucion N° 14 en los siguientes

términos:

Considerando que en virtud del inciso 2° del articulo 200 de la Constitucion Politica procede
el amparo contra el hecho u omisién por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza derechos constitucionales distintos a los tutelados al habeas corpus
y al habeas data, siendo su finalidad la de proteger tales derechos, reponiendo las cosas al
estado anterior a la violacion o amenaza de violacion con lo establece el Articulo 1 del codigo

procesal Constitucional.

Controversia: Determinar si el contrato de trabajo sujeto a modalidad suscrito por los
demandantes con la emplazada han sido desnaturalizados o no; y, si debe ser
considerado o no como contrato de trabajo de duracion indeterminada; pues de ser
asi, los recurrentes solo podrian podran ser despedidos por causa justa relacionada

con su capacidad o su conducta.

Los demandantes han alegado potencial vulneracion de su derecho al trabajo, lo cual se
encuentra dentro de los supuestos a que hace referencia el Tribunal Constitucional en la

STC N° 0206-2005-PA/TC, para que se tramite un proceso en via arbitral.

El juzgado aplicara el caso concreto, lo dispuesto en el articulo 72° y 77° del incido d) del
Decreto Supremo N° 003- 97 TR., conforme a la interpretacion realizada por el Tribunal
Constitucional al respecto; esto es, que; los contratos sujetos a modalidad se consideraran de
duracion indeterminada si el trabajador contratado temporalmente demuestra la existencia
de simulacion o fraude a las normas laborables con la celebracion del contrato, situacion que
se verifica cuando la causa, el objeto y/o la naturaleza permanente, y cuando, para eludir el
cumplimiento de normas laborales que obligarian a la contratacion por tiempo
indeterminado, el empleador aparenta o simula las condiciones que exige la ley para la
suscripcion de contratos de ademds en éstos no se hace constatar las causas objetivas

determinantes de la contratacion para su validez.

La naturaleza juridica del contrato para servicio especifico: El contrato para obra

determinada o servicio especifico, es una modalidad contractual que le permite al empleador



dar cobertura a aquellas labores temporales o estrictamente especializadas que no forman
parte de las labores permanentes de la empresa, y que requieran un plazo determinado,
sustentado en razones objetivas, que puede ser renovado en la medida que las circunstancias

99 ¢

asi lo ameriten. Lo que implica que esa modalidad de “contratacién” “por obra determinada”
0 “por servicio especifico” no puede ser usada para la contratacion de trabajadores que van
a realizar labores permanentes o del giro principal de la empresa, en razoén que con ello, se

vulneraria el contenido del derecho al trabajo en su acepcion de mantenimiento de trabajo.

De los contratos y adendas se desprende que los actores suscribieron contrato de trabajo para
servicio especifico tal como se describié en la demanda, asimismo, a demandada es una
entidad publica que se dedica a recaudar impuestos, ergo, para cumplir dicha funcién debia
contratar personal calificado. En caso particular, pese a ser una entidad publica, su vinculo
contractual con los demandantes se sujetd con el Decreto Legislativo N° 728 (TUO aprobado
por el Decreto Supremo 003-97-TR). El articulo 63° del Decreto Supremo N° 003-97-TR

establece que: “Los contratos para obra o servicio especifico, son aquellos celebrados

entre un empleador v un trabajador, con objeto, previamente establecido v de duracion

determinada”. Por su parte, el articulo 72° de la referida norma agrega que “Los contratos
de trabajo a que se refiere este Titulo necesariamente deberan contestar por escrito y por

triplicado, debiéndose consignarse en forma expresa su duracion, y las causas objetivas

determinantes de la contratacion, asi como las demas condiciones de la relacion laboral.

Del andlisis de los contratos citados y sus respectivas renovaciones, se advierte que la causal
objetiva determinante de la contratacidn; esto es, la necesidad concreta y determinada por el
empleador que debia satisfacer el trabajador es “la necesidad de contratacion personal
necesario para desarrollar las metas y objetivos que en el presente ejercicio deben
alcanzar esa dependencia conformante de la Sunat; resulta insuficiente por si misma
debido que no sustenta el fundamento que justifiquen esa modalidad de contratacién, no

siendo suficiente la mera citacion “necesidad de la entidad”.

Si bien en los contratos se observan las funciones de los recurrentes, también es cierto que
no explican por si mismas las necesidades de un contrato temporal, mas por el contrario,
evidencias la existencia de una necesidad permanente del empleador respecto a la labores
permanentes que son complementarias al giro de la demandada. En tal virtud, no se advierte
la causal objetiva determinante de la contratacion. Y se dice que es la labor propia de la

Sunat, debido a que para que cumpla con su finalidad, debe contratar personal para brindar



que les permita brindar una atencion adecuada para el cumplimiento de sus fines. Si bien se
pretende justificar la contratacion de los actores en un supuesto de incremento “temporal”
de funciones de la Sunat; sin embargo, debe senalarse que la contrataciéon modal es

excepcional y no puede establecerse como regla general.

Por consiguiente, el contrato de trabajo celebrado por los recurrentes ha sido
desnaturalizado, por haberse producido el supuesto previsto en el inciso d) del articulo 77°
del Decreto Supremo N° 003-97, debiendo ser considerado como un contrato a plazo
indeterminado, segun el cual los demandantes solamente podian ser despedidos por causa
justa relacionada con su conducta o capacidad laboral, lo que no ha ocurrido en el presente

caso.

Proteccion frente a una amenaza a través de los procesos constitucionales.

El fundamente 8 de la STC N° 0091-2004-PA/TC afirm6 que para ser objeto de proteccion
frente a una a través de los procesos constitucionales, esta: Deba ser cierta y de inminente
realizacion; es decir, el perjuicio debe ser real, efectivo, tangible, concreto e ineludible,
excluyendo del amparo los perjuicios imaginarios o aquellos que escapan a una captacion
objetiva. En consecuencia, para que sea considerada cierta, la amenaza debe estar fundada
en hechos reales, y no imaginarios, y ser de inminente realizacion, esto es, que el perjuicio
ocurra en un futuro inmediato, y no en uno remoto. A su vez, el perjuicio que se ocasione en
el futuro debe ser real, pues tiene que estar basado en hechos verdaderos; efectivo, lo cual
implica que inequivocamente menoscabara alguno de los derechos tutelados; tangible, esto
es, que debe percibirse de manera precisa; e ineludible, entendiendo que implicara

irremediablemente una violacion concreta.

Ahora bien, desde la fecha de inicio del presente proceso (Junio de 2011) hasta la fecha, e
inclusive desde afios anteriores, se han producido despidos sistematicos de trabajadores de
idéntica o similar situacion a los recurrentes con el argumento del supuesto término de
contrato temporal ante diversos juzgados constitucionales, incluyendo a esta judicatura se ha
determinado que Sunat al desnaturalizar los contratos y al despedir al trabajador, vulnero6 su

derecho al trabajo.

Siendo ello asi resulta inminente que pudiera dar por concluido el contrato laboral de la

sefiora Angé¢lica Marline Silva Lopez. Mas atn cuando 3 de los demandantes ya han sido

10



despedidos y continuan laborando para la demandada en base a una medida cautelar otorgada

por la judicatura.

Por lo tanto, declaran fundada la pretension contenida en la demanda, ergo, se orden6 a la
Sunat que reponga en su mismo puesto de trabajo y/o similar del mismo nivel ocupacional
y remunerativo al que venian laborando antes de su cese a los Victor Delgado Andia, Sandra
Rosalinn Alvarado Pretell, Michel Omar Aymar Olivera, asimismo, se abstenga de despedir

de modo arbitrario a la demandante Angélica Marline Silva Lopez.

1.4 LA APELACION:

Con fecha 26 de noviembre de 2014, en virtud del articulo 57° del Codigo Proceso
Constitucional, la Sunat interpone el recurso de apelacion en todos sus extremos contra
sentencia relacionada con la Resolucion N° 14 de fecha 25 de setiembre de 2014 expresando

lo siguiente:
La Sunat apela en torno con la resoluciéon N° 10 en los siguientes términos:

El juzgado no ha considerado que la naturaleza del proceso amerita su dilucidacion en la

via laboral, donde es posible la actuacién de medios probatorios.

La resolucion apelada causa perjuicio al obligar tramitar este proceso ante un juez
incompetente y una via procesal distinta, violentando no solo el derecho de defensa sino el

debido proceso reconocido en el inciso del articulo 139 de la Constitucion.
La Sunat apela en torno con la resolucion N° 14

Las pretensiones de la demanda no pueden ser analizadas ni resueltas a través del proceso

de amparo, toda vez que para ello sera necesario la actividad probatoria que los juzgados

puedan determinar de acuerdo a la via procedimental.

El juzgado no establece un nexo de causalidad entre las labores desarrolladas por el
demandante y las labores permanentes previstas por el Reglamento de Organizacion y
Funciones (ROF) de la Sunat y el Manual de Organizacion y Funciones (MOF), asi como
tampoco el por qué no considera que dichas labores sean complementarias a la actividad

principal de la entidad.

Las labores desarrolladas por la demandantes son de naturaleza excepcional, accesoria,

coyuntural y secundaria, puesto que las Unicas labores que validamente podrian considerarse
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permanente en la Sunat son las que estan directamente vinculadas con la recaudacion
tributaria — aduanera. Ademas, el caracter permanente no implica indeterminacion del

contrato.

Al no haber ingresado los demandantes al servicio publico a través de un concurso publico
de méritos sino a través de un contrato de trabajo sujeto a modalidad para la realizacion de
labores especificas, se pone en evidencia que el contrato tuvo real naturaleza temporal a fin

de prestar servicio permanentes.

1.5 SALA SUPERIOR REVISORA: SENTENCIA DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LIMA: PRIMERA SALA CIVIL

Con fecha 11 de diciembre de 2015 la Corte Superior de Justicia de Lima -Primera Sala

Civil, emitié sentencia, con Resolucion N° 10, en los siguientes términos:

Los demandantes interponen la accion amparo 1) solicitando la reposicion a su puesto laboral
por haber sido despedidos incausadamente ii) el cese de la amenaza cierta e inminente de
violacion de los derechos constitucionales de la Sefiora Angélica Marline Silva Lopez, a
quien debe mantenerse en su puesto y cese la amenaza de que se le despida de modo

arbitrario.

Sobre la pretension resulta relevante citado lo establecido por el Tribunal Constitucional en
su mas reciente precedente vinculante — expediente n° 5057-2013-PA/TC, caso Rosalia
Huatuco Huatuco, en cuyo 8 literal d) impone un nuevo criterio sobre el acceso a la funcion

publica al indicar que estd prohibido deformar el régimen de los funcionarios y

servidores publicos de manera que si por autorizacion legal una determinada institucion se

puede regir por el régimen laboral de la actividad privada ello no implica convertir a sus
servidores publicos en trabajadores de la actividad privada. Asimismo, en el punto 9 precisa
que conforme el articulo 5 de la Ley Marco del Empleado Publico existe suficientes y
justificadas para asumir que el ingreso a la administracion publica mediante contrato a plazo
indeterminado exige necesariamente un previo concurso publico de méritos para una plaza

presupuestada y vacante de duracion indeterminada.

Tal exigencia no se da en el presente caso, pues lo demandantes pretenden que se deje sin
efecto su despido y se les reincorpore y/o reponga a la Sunat como trabajadores a plazo
indeterminado. En consecuencia, esta Sala Superior acoge lo dispuesto por el Tribunal

Constitucional en el extremo que los articulos 4 y 77 del DL. 728 de ser aplicados en el
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ambito de la administracion publica, deberan ser interpretados en el sentido que el ingreso
del nuevo personal o la incorporacion por mandato judicial con una relacion laboral de
naturaleza indeterminada en una Entidad del Estado, para ocupar una plaza comprendida en
el presupuesto analitico de personal o cuadro de asignacidon de personal, podra efectuarse

siempre que previamente haya ganado un concurso publicos de méritos para una plaza

presupuestada y vacante de duracion indeterminada.

El Tribunal Constitucional en el punto 21 del precedente refiere que sus reglas establecidas

son de aplicacion inmediata e incluye todos los procesos que se encuentren en tramite

ante el Poder Judicial o incluso en el mismo Tribunal Constitucional, asimismo, advierte

que el Juez reconducira el proceso a la via laboral ordinaria para que se solicite la
indemnizacion que corresponda conforme lo prevé el articulo 38° del DL. N° 728; bajo esos
lineamientos advierte que los recurrentes no han acreditado que ingresaron a la funcién
publica por concurso publico; por lo tanto su causa debera ser reconducida a la via laboral

ordinaria, debiendo hacer lugar a la excepcion propuesta.

Por lo tanto, la sala supervisora, revoco la apelada y, reforméandola, declar6 i) fundada la
excepcion de incompetencia por razon de la materia ii) carece de objeto emitir
pronunciamiento sobre la apelacion interpuesta contra la Resolucion 14, de fecha 25

de abril de 2014.

En consecuencia, dispusieron, que el juez de causa ordene la remision de los actuados a la

mesa de partes de los juzgados laborales.

1.6 RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 06 de enero de 2016 la sefiora Angélica Marline Silva Lopez interpone recurso de
agravio constitucional, en virtud del articulo 18° del Codigo Procesal Constitucional, contra

la resolucion n°® 10 de fecha 15 de setiembre de 2015, en los siguientes términos.

La sala de primera instancia desestima la excepcion dejandose entrever una afectacion al

derecho fundamental al trabajo pues existiria un despido incausado.

La sala omite pronunciarse sobre el fondo del amparo a sabiendas que el ingreso al trabajo

fue por concurso publico.

Esta probado que la demandada pretendié despedirme sefialando que no habria ingresado

por concurso publico, la cual es completamente falso.
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Sefiald que ocupd una plaza de Division de Valoracion de la Intendencia Nacional Técnica

Aduanera por medio de un concurso publico como analista de precios, en estricto orden

de mérito, el cual viene ocupando desde el 1 de agosto de 2007, en concordancia con las
funciones establecidas en el ROF de la Sunat, por lo que debera determinarse, segin el
principio de la primacia de la realidad si la prestacion de servicios puede ser considerada un
contrato a plazo indeterminado. Asimismo, obra en autos el acta del inspector del Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo, y sefiala en el acta de infraccion n® 046-2011, que
habria vulnerado los articulo 4°, 53° y 63° del D.S. 003-97 TR. Contenidas en el TUO DL
728.Y el D.S. 001-96 TR- los articulos 75 y 79° que afectan al derecho laboral fundamental,

y a fin de proteger el despido incausado es que se presenta la accion.

Cabe sefialar que los otros recurrentes refieren no adherirse al recurso de agravio
constitucional, ergo, declaran que consienten lo resuelto en segunda instancia a fin que su

expediente sea remitido al juzgado laboral.

1.7 PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El 18 de noviembre de 2019 el Tribunal Constitucional emitid la Sentencia recaida en el
Expediente N° 01196-2016-PA/TC con los votos de los magistrados Miranda Canales,
Sardon de Taboada, Ledesma Narvaez y Ferrero Costa, quienes coincidieron en declarar

IMPROCEDENTE la demanda.

Por otra parte, en la presente causa también han emitido voto en minoria los magistrados
Blume Fortini, se adjunta su fundamento de voto, Ramos Nufiez y Espinosa-Saldaia Barrera
quienes declaran FUNDADA la demanda, de acuerdo con los siguientes argumentos:
Votos de los magistrados: Blume Fortini, Ramos Nuifiez y Espinoza Saldaia:
Delimitacion del petitorio: La demandante (la sefiora Angélica Marline Silva Lopez) alega
que ocupo el cargo de analista de precios mediante concurso publico desde el 1 de agosto de
2007, y que, conforme al principio de la primacia de la realidad, dicho cargo corresponde a
un contrato de trabajo a plazo indeterminado. Sefala la amenaza de vulneracion de su
derecho al trabajo porque existe la amenaza cierta e inminente de ser despedida.

De acuerdo con el articulo 22 de la Constitucion Politica del Pert establece lo siguiente: "El
trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio de realizacion de la
persona"; mientras que su articulo 27 sefiala: "La ley otorga al trabajador adecuada

proteccion contra el despido arbitrario".
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Para resolver la controversia, debe tenerse presente que el articulo 63 del Decreto Supremo
003-97-TR prescribe que los contratos para obra determinada o servicio especifico "son
aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador, con objeto previamente establecido
y de duracion determinada. Su duracion sera la que resulte necesaria'.

Asimismo, el articulo 72 del mencionado decreto supremo dispone: "[1]os contratos de
trabajo a que se refiere este Titulo necesariamente deberdn constar por escrito y por
triplicado, debiendo consignarse en forma expresa su duracion y las causas objetivas
determinantes de la contratacion, asi como las demas condiciones de la relacion laboral".
Por su parte, el articulo 77 del decreto precitado sefiala: "Los contratos de trabajo sujetos a
modalidad se considerardn como de duracion indeterminada: [...] d) Cuando el trabajador
demuestre la existencia de simulacion o fraude a las normas establecidas en la presente ley".
Es asi que dona Angélica Marline Silva Lopez y la Sunat suscribieron el contrato de trabajo
para servicio especifico (folio 81) por el periodo del 1 de agosto de 2007 al 29 de enero de
2008, de cuyo articulo primero se desprende: "[...] las partes celebran el presente contrato
con la finalidad de que "El (La) contratado(a)" preste servicios en la Division de Valoracion
y Verificadoras — Gerencia de Tratados Internacionales y Valoracion — Intendencia
Nacional de Técnica Aduanas de la Sunat, como analista de precios, siendo causa objetiva
determinante de la 7 contratacion la necesidad de contar con el personal necesario para
desarrollar las metas y objetivos que en el presente ejercicio deben alcanzar esa dependencia
como conformante de la Sunat". Dicho contrato se renovo de forma continua hasta el 30 de
junio de 2011 (fecha de posible despido), conforme aprecia de las adendas obrantes de fojas
82 a 90.

Debe advertirse que la causa objetiva de contratacion por la cual se pretende justificar la
contratacion de personal (para desarrollar las metas y objetivos que en el presente ejercicio
deben alcanzar esa dependencia) no es una razon valida, conforme al articulo 63 del Decreto
Supremo 003-97-TR, para justificar la suscripcion de contratos de trabajo para servicio
especifico, dado que, en perjuicio de su naturaleza, dicha justificacion, contradictoriamente,
demostraria que la plaza a ocupar se encuentra vacante y que puede ser efectivamente
cubierta en forma permanente y no temporal.

Pero, fundamentalmente, y cualquiera que haya sido la causa objetiva de contratacion
invocada, con independencia de los argumentos ya expresados, debe enfatizarse que los

contratos para obra determinada o servicio especifico no pueden ser utilizados para
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cubrir necesidades permanentes de la empresa o de la institucion, sino unicamente para

satisfacer necesidades temporales.

En consecuencia, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad, el Tribunal
Constitucional debe concluir que la recurrente acredité haber laborado para la Sunat,
prestando sus servicios de manera personal, bajo subordinacién y con el pago de la
remuneracion respectiva, por lo que tenia un contrato de trabajo a plazo indeterminado. En
tal sentido, la amenaza de despido alegada por la accionante, conforme se ha expuesto en el
fundamento 4, supra, resultaba ser cierta y de inminente realizacién, motivo por el cual
correspondia amparar el derecho constitucional al trabajo de la demandante.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico,
el acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico y abierto, sobre la base de
los méritos y capacidades de las personas, de modo que no puede ser reincorporado mediante
un contrato a plazo indeterminado quien no ingresa por concurso publico.

En el caso de autos, conforme se desprende de autos, la demandante ingresé al cargo de
analista de precios para la Division de Valoracion de la Intendencia Nacional de Desarrollo
e Innovacion Aduanera de la Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas, mediante
concurso publico para un contrato de trabajo a plazo fijo. Sin embargo, en la convocatoria
(folio 469) no se indican las razones que justifican la necesidad de una contratacion de
manera temporal de trabajadores que realizan una labor de cardcter permanente dentro de la
entidad emplazada. En ese sentido, se debe considerar que la recurrente ha ingresado por
concurso publico y no es posible su despido por parte de la entidad emplazada. Por estos

fundamentos, consideramos que el fallo deberia declarar FUNDADA la demanda.

Voto del Magistrado Ernesto BlumeFortini: Considera que el amparo es via idonea, teniendo

en cuenta el tiempo que se viene litigando.

Al respecto, El proceso de amparo también puede proceder en aquellos casos en que esté
implementada y aplicdndose la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497, en tanto se
demuestre que el proceso de amparo que se encuentra tramitdndose ante la justicia
constitucional es una via célere e idonea para atender el derecho de la parte demandante,
caracteristicas que tiene que determinarse no en funcidon de un analisis constrefiido al aspecto
netamente procedimental disefiado en las normativas correspondientes a cada tipo de
proceso, sino en funcion basicamente de un analisis coyuntural referido al momento de

aplicacion de la via paralela.
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Se trata, entonces, de determinar si existe una via igualmente satisfactoria, teniendo en
cuenta el tiempo que viene empleando la parte demandante y la instancia ante la que se
encuentra su causa, ya que, obviamente no resultara igualmente satisfactorio a su pretension
que estando en un proceso avanzado en la justicia constitucional, se pretenda condenar al
justiciable a iniciar un nuevo proceso en otra via, lo cual inexorablemente implicara un

mayor tiempo de litigio y de lesion a sus derechos constitucionales.

Por otra parte, a continuacion describiré los principales argumentos en contra con lo

mencionado en lineas anteriores.

Voto del Magistrado Miranda Canales: Si bien me encuentro de acuerdo con lo sefialado en
la ponencia acerca de que en el caso ha habido una desnaturalizacion de la contratacion
temporal, cabe, también, precisar que conforme al criterio establecido en el precedente de la
sentencia recaida en el expediente 5057-2013-PA, solo puede darse la reincorporacion de un
trabajador estatal a través de la justicia constitucional en caso haya ingresado a laborar a
través de un concurso publico, a una plaza presupuestada para un puesto a plazo
indeterminado. El mismo criterio considero que aplica para supuestos de amenaza de

violacion del derecho. Por ende, Declara IMPROCEDENTE la demanda.

Voto del Magistrada Ledesma: Si bien se ha acreditado la naturaleza laboral de la actividad
prestada por la demandante; no obstante, debe tenerse en cuenta lo expuesto en el precedente
Huatuco (que tiene como fundamento el articulo 5 de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo
Publico), que exige verificar si el respectivo demandante ingresé6 o no mediante concurso
publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada; y, en
el caso de autos, conforme se desprende de la demanda y sus recaudos, la actora no ingreso
mediante dicho tipo de concurso, sino mediante un concurso publico para un contrato a plazo

fijo.
En consecuencia, mi voto es declarar IMPROCEDENTE.

Voto del Magistrado Sardon: A su entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo
22 de la Constitucion no incluye la reposicion. Como sefialé en el voto singular que emitio
en el Expediente 05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el derecho al trabajo: “
debe ser entendido como la posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a

desarrollar la actividad econdmica que uno quiera, dentro de los limites que la ley establece
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por razones de orden publico. Solo esta interpretacion es consistente con las libertades de
contratacion y trabajo consagradas en el articulo 2°, incisos 14 y 15; la libertad de empresa
establecida en el articulo 59°; y, la vision dinamica del proceso econémico contenida en el

articulo 61° de la Constitucion (...)”.

En efecto, a su criterio la proscripcion constitucional de la reposicion incluye, ciertamente,
a los trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquier otro régimen

laboral.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion del

articulo 5, inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional.

Voto del Magistrada Ferrero Costa: La promocion del empleo requiere que la estabilidad
laboral, entendida como el derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo,
sea relativa. Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimio la mencion al "derecho
de estabilidad en el trabajo", como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48. En ese
sentido, el mandato constitucional es proteger adecuadamente al trabajador frente a un
despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo cual no necesariamente trac como

consecuencia la reposicion en el puesto laboral en todos los casos.

Asi, el D. L. 728, en su articulo 34, prescribe: El despido del trabajador fundado en causas
relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion. Si el despido es
arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador
tiene derecho al paso de la indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica
reparacion por el dano sufrido. [...]. En los casos de despido nulo, si se declara fundada la
demanda el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte
por la indemnizacion establecida en el Articulo 38 [énfasis afiadido].

Por ende, como puede apreciarse, la citada ley laboral sefiala que el despido arbitrario ("por
no haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio") se resarce con la
indemnizacion; no con la reposicion del trabajador.

En torno con la tutela tratandose de un despido nulo, considero que este puede reclamarse a
través del proceso de amparo, como lo ha indicado el Tribunal Constitucional en la STC

00206-2005-PA/TC, siempre que se trate de un caso de tutela urgente
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CAPITULO 2: MARCO TEORICO

2.1 EL DERECHO AL TRABAJO Y LA ESTABILIDAD LABORAL

2.1.1 El concepto del Derecho al Trabajo

La Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE) define la palabra “derecho” como la
posibilidad de hacer o exigir lo que la ley o la autoridad establece en nuestro favor; asi
también, como aquello que se pretende por ser legitimo o razonable

Por otro lado, define al “trabajo” como aquel esfuerzo humano aplicado a la produccion de
riqueza, en contraposicion al capital. Tal definicién puede ser ampliada hacia toda actividad
humana que tiene dos finalidades, la primera procurar una retribucion econdémica que
permita cubrir las necesidades materiales de la persona y la segunda finalidad, permitir el
desarrollo personal de los individuos.

Por lo tanto; podriamos decir que semanticamente debe entenderse el derecho al trabajo
como aquella pretension legitima y razonable de toda persona de realizar una actividad que
le permita obtener los recursos necesarios para vivir (derecho de acceso al trabajo).

Dentro del concepto del derecho al trabajo encontramos a la Libertad de Trabajo y a la
libertad de Trabajar, como manifestaciones del Derecho al Trabajo.

Asi, en torno con el derecho del trabajo, el profesor Landa Arroyo, explica que es aquella
disciplina juridica que surgid6 como consecuencia de la evidente desigualdad econdmica
entre las dos partes de la relacion laboral: (1) el trabajador, quien pone a disposicion su fuerza
de trabajo y su mano de obra; y (ii) el empleador, quien se beneficia de las tareas realizadas
por el trabajador. Este desequilibrio siempre ha conducido a que la posicion del empleador
sea la que consiga imponerse al trabajador, generando con ello que éste se vea sumido en
condiciones precarias e indignas para realizar sus labores.

Finalmente, el profesor Javier Arevalo', menciona que no toda actividad fisica o mental
puede ser considerada dentro de su ambito de regulacion, sino solamente aquella que cumpla
con ciertas caracteristicas, a que a saber son: trabajo personal, productivo, por cuenta ajena,
libre y dependiente, para efectos que se configure el derecho al trabajo.

2.1.2 Los principios laborales

Los principios del Derecho del Trabajo configuran aquellos parametros indispensables que

han de inspirar la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas de indole laboral.

! Javier Arévalo. “Tratado de Derecho Laboral”. Instituto Pacifico. Lima — Pert.
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Principio de Primacia de la Realidad.- El principio de primacia de la realidad determina
que en caso de existir discrepancia o divergencia entre los hechos y lo declarado en los
documentos o en las formalidades, se preferira siempre lo que haya ocurrido en la realidad.
Este principio tiene como sustrato el principio protector del Derecho Laboral y opera en
cualquier situacion en la que se produzca una discordancia entre lo que los sujetos dicen que
ocurre y lo que efectivamente sucede, para preferir ésto sobre aquello. Y es que en muchos
casos, las reales condiciones de trabajo no constan en los documentos, o constando no se
condicen con lo que verdaderamente sucede en la realidad, por lo que resulta necesario que
los jueces deban verificar directamente los hechos mismos. Asi por ejemplo, este principio
es utilizado con frecuencia por la jurisprudencia para descartar la apariencia de un contrato
civil de locacion de servicios ante la realidad de una relacion laboral. También opera para
determinar la duraciéon indefinida del vinculo, cuando la declaracion de temporalidad del
mismo no corresponde con la naturaleza de las labores desempefiadas.En la mayoria de veces
se llega a concluir que las verdaderas condiciones en que los trabajadores realizan sus
servicios son muy distintas de las establecidas en el contrato o en otros documentos
aparentes.

“[...] En aplicacion del principio de primacia de la realidad, en caso de discordancia entre lo
que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo
primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos. En tal sentido, del contenido
de los contratos referidos se advierte que existia una relacion laboral entre el demandante y
la demandada de las caracteristicas sefialadas en el fundamento precedente; por tanto, las
labores que realizaba eran de naturaleza permanente y no eventual, como lo manifiesta la

demandada [...]”. (STC Exp. N° 1944- 2002-AA/TC).

“[...] El juez debe buscar, en todos los casos, la verdad real y aplicar el principio de la
primacia de la realidad, definido por el Tribunal Constitucional como aquel que aconseja
que, en caso de discordia entre lo que ocurre en la practica y lo que indican los documentos,
debe otorgarse preferencia a lo primero; es decir, la integracion prefiere lo que sucede en el
ambito de los hechos y descartar la proscrita verdad legal [...]”. (STC Exp. N° 2132-2003-
AA)
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Principio protector.- Este principio parte de la premisa que dentro de toda relacion labora
el trabajador es la parte débil de la misma frente a su empleador, por lo que es necesario que

la ley acuda en su amparo para evitar abusos en su contra.

Boza pro, considera que el articulo 23 de la Constitucion recoge el principio protector cuando
sefalan lo siguiente “el trabajo en sus diversas modalidades es objeto de atencion prioritaria
del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan. Asimismo, la doctrina acepta mayoritariamente que el principio protector se deriva
tres reglas a) In dubio pro operario, b) la aplicaciéon de la norma mas favorable, y ¢) la

aplicacion de la condicion méas beneficiosa.

Regla del Indubio Pro Operario.- De acuerdo con esta regla, el juez o el intérprete, ante
varios sentidos de una norma debe elegir aquel que resulte mas favorable al trabajador, sea

extendiendo un beneficio o restringiendo un perjuicio.

Regla de la norma mas favorable.-. Segun esta regla en caso de existir normas divergentes
aplicables a una misma situacion, el juez debe aplicar la que reconozca mayores beneficios
o derechos a los trabajadores, siempre cuando se respete el principio de la primacia

constitucional consagrado en el articulo 51 de la Constitucion.

Regla de la condicion mas beneficiosa.- Establece que la aplicacion de nuevas normas debe
hacerse sin disminuir los derechos del trabajador preexistentes, pues, todo cambio debe ser

en beneficio de la parte laboral y no en su perjuicio.
Criterios Jurisprudenciales del principio protector.

“[...] El principio indubio pro operario serd aplicable cuando exista un problema de
asignacion de significado de los alcances y contenido de una norma. Ergo, nace de un
conflicto de interpretacién, mas no de integracion normativa. [...]”. “[...] El Tribunal
Constitucional considera que la aplicacion del referido principio esta sujeta a cuatro
consideraciones, que son: a) Existencia de una norma juridica que, como consecuencia del
proceso de interpretacion, ofrece varios sentidos. b) Imposibilidad l6gico-axiologica de
dirimir esta duda mediante la utilizacion de cualquier método de interpretacion admitido
como valido por el ordenamiento nacional. ¢) Obligacion de adoptar como sentido normativo
a aquél que ofrece mayores beneficios al trabajador. d) Imposibilidad del operador de
integrar la norma, ya que el principio no se refiere a suplir la voluntad de éste, sino a

adjudicarle el sentido mas favorable al trabajador [...]”. (STC Exp. 0008-2005-Al/TC)

21



Principio de Igualdad de trato.- El principio de igualdad de trato y no discriminacion hace
referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral, el cual especificamente se
constituye a partir del derecho fundamental a la igualdad ante la ley. Este principio asegura,
en lo relativo a los derechos laborales, la igualdad de oportunidades se acceso al empleo y

de tratamiento durante el empleo.

En este contexto, la discriminacion laboral se produce cada vez que se escoge o rechaza a
un trabajador por razén de su origen, sexo, raza, color, orientacion sexual, religion, opinion,
condicion econdmica, social, idioma o de cualquier otra indole, sin tomar en consideracion

los méritos ni las calificaciones necesarias para el puesto de trabajo que se trate.
Criterios Jurisprudenciales

“[...] En buena cuenta, la igualdad se configura como un derecho fundamental de la persona
no sufrir discriminacion juridica alguna, esto es, a no ser tratada de manera dispar respecto
a quienes se encuentran en una misma situacion, salvo que exista una justificacion objetiva

y razonable para esa diferencia de trato [...]". (STC Exp. N° 2510-2002-PA)

Principio de Irrenunciabilidad de Derechos.- El principio de irrenunciabilidad de
derechos tiene por objetivo proscribir que el trabajador renuncie a sus derechos laborales
reconocidos por la Constitucion y leyes vigentes en su propio perjuicio, en aras de resguardar

sus intereses en la relacion laboral.

Este principio busca proteger al trabajador, al cual se le considera la ‘parte débil’ de la
relacion laboral, en la medida que declara la nulidad de todo acto del trabajador que disponga

de un derecho reconocido en una norma imperativa.
Criterios Jurisprudenciales

“[...] El articulo 26.°, inciso 2.° de la Constitucion dispone que en la relacion laboral se debe
respetar el caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.
Al respecto, este mismo Colegiado ha establecido que el principio en cuestion: Hace
referencia a la regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al
trabajador por la Constitucion y la ley. Al respecto, es preciso considerar que también tienen
la condicion de irrenunciables los derechos reconocidos por los tratados de Derechos
Humanos, toda vez que estos constituyen el estdndar minimo de derechos que los Estados se

obligan a garantizar a sus ciudadanos [...]”. (STC Exp. N° 4635-2004PA/TC)
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“[...] “El principio de irrenunciabilidad de derechos tiene por objetivo proscribir que el
trabajador renuncie a sus derechos laborales reconocidos por la Constitucion y leyes vigentes
en su propio perjuicio, en aras de resguardar sus intereses en la relacion laboral, dado que al
trabajador se le considera la ‘parte débil’ de la relacion laboral [...]”. (STC Exp. N° 0008-
2008-PI/TC)

El Principio de Inmediatez.- El Principio de Inmediatez, como contenido del Derecho al
Debido Proceso, constituye un limite a la facultad sancionadora del empleador y se sustenta
en el Principio de Seguridad Juridica. En virtud de este principio debe haber siempre un
plazo inmediato y razonable entre el momento en que el empleador conoce la existencia de
la falta cometida por el trabajador y el momento en que se inicia el procedimiento y se le
impone la sancion disciplinaria. En tal sentido, en el presente informe, analizaremos los
distintos aspectos doctrinarios y jurisprudenciales que fundamentan la aplicacion de este

principio.
Criterios Jurisprudenciales

“[...] El recurrente pudo haber cometido una falta al no haber declarado dicha situacion al
momento de su ingreso (1994), no obstante, dicha falta debi6 ser determinada como tal en
la fecha en que presuntamente fue cometida, resultando inadmisible y contrario al principio
de inmediatez que, después de tantos afos transcurridos, la demandada pretenda atribuirle

tal falta [...]”. (STC Exp. N° 2339-2004-AA/TC).

[...] Resulta relevante para el computo de la inmediatez laboral, el aviso al funcionario u
organo de la empresa que tenga potestad disciplinaria, es decir, al 6rgano que esté habilitado
por la organizacion empresarial para decidir si impone o no una sancion al trabajador
infractor. Sobre €l recaera el examen de la pérdida o no de la oportunidad para sancionar, o
del olvido o condonacién de la falta. La negligencia de otros trabajadores de la empresa sin
potestad disciplinaria en comunicar la falta laboral, o incluso la complicidad, no pone en
peligro el tiempo razonable para su posterior investigacion y sancion, en buena cuenta
porque su actuacion no representa la voluntad de la empresa para efectos de punir las faltas

cometidas [...]”. (STC Exp. N° 3860-2013-PA/TC)

Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad.- Los principios de razonabilidad y

proporcionalidad son mecanismos de control o interdiccion de la arbitrariedad en el uso de
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las facultades discrecionales del empleador a fin de evitar conductas abusivas del derecho,
para lo cual se exige que las decisiones que se tomen en ese contexto respondan a criterios

de racionalidad, proporcionalidad y que no sean arbitrarias
Criterios Jurisprudenciales

“[...] El principio de proporcionalidad constituye un test o canon de valoracion para evaluar
actos estatales que inciden sobre derechos subjetivos (constitucionales o simplemente
legales). Se trata de una técnica a partir de la cual el juzgador puede evaluar si la intromision
estatal en el ambito de los derechos resulta, o no, excesiva [...]”. (STC Exp. N° 0760-2004-
AA/TC, STC EXP. N.°2192-2004-AA /TC).

“[...] los principios de razonabilidad y proporcionalidad al momento de imponer la sanciéon
de despido se aplicaran teniendo presente la gravedad de la falta cometida, la categoria, la
antigiiedad y los antecedentes disciplinarios del trabajador, entre otros aspectos otro [...]”.
(STC Exp. N° 00606-2010-PA/TC)

Principio de Continuidad.- El principio de continuidad parte de la base de que el contrato
de trabajo es un contrato de tracto sucesivo que no se agota con una sola prestacion, sino que
tiene vocacion de continuidad en el tiempo. Este principio busca la conservacion del vinculo
laboral en beneficio del trabajador hasta que surja una causal prevista en la ley que origine
su extincion.

Criterios Jurisprudenciales

“[...] El principio de continuidad opera como un limite a la contratacién laboral por tiempo
determinado. Por ello, este Tribunal, en la STC 1874-2002-AA/TC, precisé que hay una
preferencia por la contratacion laboral por tiempo indefinido respecto de la de duracion
determinada, la que tiene carcter excepcional y procede inicamente cuando las labores que
se van a prestar (objeto del contrato) son de naturaleza temporal o accidental [...]". (STC
Exp. N° 5382-2011-PA /TC, STC Exp. N° 4389-2009-PA /TC)

2.1.3 Instrumentos internacionales que reconocen el Derecho al Trabajo

El Derecho al Trabajo, ha sido reconocido universalmente en tratados internacionales y
textos constitucionales. En el Pert, de acuerdo con el articulo 55° de la Constitucion Politica,
los tratado celebrados por el Estado forman parte del derecho nacional; sin embargo, para la
invocacion de los tratados como norma positiva, es necesario que los mismo sean aprobados

por el congreso y ratificados por el Presidente de la Republica conforme a lo previsto en el
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articulo 56° de la Constitucion, salvo excepciones. Los tratados sobre derechos humanos son
acuerdos entre los Estados que tienen por finalidad la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas.

Ahora bien, en la mayoria de los tratados internacionales sobre derechos humanos
encontramos que de una manera genérica se reconocen importantes derechos laborales; asi
tenemos 1) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos ii) el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ii1) ¢) Pacto internacional de Derecho
Civiles y Politicos y el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y Declaracion del
derecho del Nifio.2

2.1.4. Proteccion constitucional y su interpretacion por el Tribunal Constitucional
La Constitucion Politica de 1993 reconoce al derecho al trabajo dentro de su normativa
constitucional en los articulos del 22 al 27 como otros aspectos que lo conforman. Es
necesario para tener una mejor comprension de los alcances de reconocimiento y proteccion

del derecho por la norma Constitucioén explicar su contenido normativo.

Articulo 22. El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de

realizacion de la persona.

Nuestra Constitucion reconoce al trabajo como un deber y un derecho otorgandole una doble
dimension “concretamente, el art. 22 otorga al trabajo la doble determinacion juridica de
deber y derecho, que podria parecer contradictorio si no se repara en la doble significacion
que tiene para la sociedad y para el individuo y su entorno familiar.”® Ademas la norma
permite reconocer que el constituyente encuentra al trabajo como una forma de realizacion
de la persona.

Sobre el trabajo el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse y
desarrollar, diferentes ambitos y dimensiones entre otros aspectos con relaciéon a esta

actividad humana, la cual es considera derecho y deber, en los fundamentos siguientes:

“La libertad de trabajo, este Colegiado ha precisado, en la STC N° 3330-2004-AA/TC, que

es una manifestacion del derecho al trabajo, y que se define como el derecho a elegir

2 Javier Arévalo, “Tratado de Derecho Laboral” Instituto Pacifico. Lima- Pert.
3 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. “Constitucién de 1993. Andlisis comparado”, RAO Editores, 5ta edicion, Lima
199,p. 245
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libremente una profesion u oficio. Por ello, el Estado no s6lo debe garantizar el derecho de
las personas a acceder a un puesto de trabajo o proteger al trabajador frente al despido
arbitrario (articulo 27° de la Constitucidon), sino que, los medios necesarios para la
subsistencia; es decir, debe proteger tanto al trabajador dependiente como a la persona que
realiza actividades econdmicas por cuenta propia, ejerciendo la libertad de empresa que la

Constitucidén reconoce”

Articulo 23. El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del
Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan.

El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial mediante
politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.

Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento.

En esta norma, la Constitucion reconoce y protege las diversas modalidades de trabajo en
ejercicio del derecho a la libertad al trabajo. Dentro del contenido normativo, también se
establece una especial proteccion a determinados grupos sociales, en las cuales el profesor
universitario Ratl Chanamé Orbe sefiala que: “el Estado debe brindar proteccion especial a
tres grupos de trabajadores:

1. A la madre, para asegurar que en caso de que esté embarazada, tenga un adecuado
tratamiento laboral, como también para garantizar que la madre de familia tenga
ciertas consideraciones adicionales para beneficio de sus hijos.

2. Al menor de edad, evitando cualquier tipo de explotacion por su condicion de tal.

3. Alminusvalido -en este espacio se comprende a los que poseen limitaciones o retraso
mental- tratando de compensar la desventaja comparativa frente al trabajador con sus

plenas potencialidades.

Articulo 24. El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que
procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual.
El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre

cualquiera otra obligacién del empleador.
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Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las

organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores.

El presente dispositivo constitucional, reconoce al trabajador el derecho a ser remunerado
en condiciones que tenga como finalidad su bienestar integral. Debemos sefialar que “la
remuneracion también es un derecho constitucional, es el pago realizado por el empleador
directamente al trabajador, siempre que sea de su libre disposicion, ya sea en dinero o en
especie, ya sea en forma periddica o por una sola vez durante el curso de un contrato de

trabajo’.

Articulo 25. La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como maximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas
trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho maximo.

Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su

compensacion se regulan por ley o por convenio.

La norma constitucional establece una jornada de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como maximo, protegiendo que no exista un abuso de los trabajadores
principalmente dependientes con el tiempo de labor que realiza. De esta forma, el dispositivo
constitucional reconoce y protege la integridad del trabajador y su entorno familiar, al

reconocer también al descanso como un derecho y la compensacion de este derecho.

Articulo 26. En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.

3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una

norma.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado en extenso, los principios contenidos en el
presente articulo de la Constitucidn, para establecer cuales son los alcances y ambitos de
aplicacion de los principios contenidos, ya sefialados en item anterior de este trabajo.

2.2 DESNATURALIZACION EN LAS RELACIONES LABORALES
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2.2.1 Los contratos de trabajo sujetos a modalidad

En el sistema laboral la temporalidad de la contratacion se presume —o, puede decirse
también se prefiere— indeterminada, siendo la celebracion de los contratos sujetos a

modalidad una regla excepcional.

En efecto, en beneficio de los trabajadores, el ordenamiento juridico otorga una posicion
preferente a los contratos indeterminados sobre aquellos sujetos a un plazo definido. Con la
temporalidad indeterminada de los contratos laborales se busca armonizar la legislacion
ordinaria con las disposiciones de la Constitucion Laboral, en cuanto a que el trabajo sea
base de bienestar social y un medio de realizacion de la persona (articulo 22 de la

Constitucion).

Asi, el articulo 4 de la Ley de Productividad y Competitividad, aprobada mediante el Decreto
Supremo N° 003-97-TR (en adelante LPCL) recoge la regla general de contratacion
laboral a plazo indefinido, sefialandose que en toda prestacion personal de servicios
remunerados y subordinados se presume la existencia de un contrato a plazo
indeterminado. Sin embargo, esta presuncion iuris tantum de estabilidad o continuidad
laboral indeterminada es pasible de pacto en contrario de acuerdo con las disposiciones

que regulan la contratacion sujeta a modalidad.

Los contratos de plazo determinado son, entonces, la excepcion a la presuncion de

contratacion laboral indefinida y en tal medida, para su celebracion se exige el

cumplimiento de determinados presupuestos, cuya inobservancia conlleva la invalidez del

acto, con las consecuencias que se veran mas adelante.

Se justifica este tipo de contratos por el hecho de que las empresas deben atender algunas
necesidades especificas y transitorias que en todos los casos responden a causas temporales,
con excepcion de los contratos intermitentes y de temporada que por su naturaleza pueden

ser a tiempo indeterminado.

La temporalidad en los contratos sujetos a modalidad —con las excepciones sefialadas— es,
pues, la causa que soporta su celebracion, de tal forma, todas las necesidades de la empresa
que impliquen la prestacion de servicios ocasionales y/o transitorios, es decir, que tengan
una fecha determinada o determinable de duracion en el tiempo, podran ser contratadas —
segun la causa destinada a atender— mediante alguna de las modalidades de contratacion

laboral reguladas por la LPCL.

28



Formalidades de los contratos de trabajo sujetos a modalidad.- Los contratos de trabajo
sujetos a modalidad exigen para su validez y/o eficacia el cumplimiento de determinados
requisitos; en caso tales presupuestos sean inobservados operaria la desnaturalizacion de la
contratacion, pasando a ser considerados como contratos de trabajo de duracion

indeterminada.

En ese sentido, el articulo 53 de la LPCL establece que los contratos de trabajo sujetos a
modalidad pueden celebrarse —necesariamente por escrito— cuando asi lo requieran las
necesidades del mercado o mayor produccion de la empresa, asi como cuando lo exija la
naturaleza temporal o accidental del servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de
ejecutar, excepto los contratos de trabajo intermitentes o de temporada que por su naturaleza
pueden ser permanentes. En el contrato celebrado se deberé especificar la especie o tipo de
modalidad utilizado y, asimismo, precisar la causa objetiva, la cual debe corresponderse con

los supuestos legales aqui sefialados.

2.2.1 Los contratos de trabajo sujetos a modalidad pueden adoptar las formas
siguientes:

Contrato por inicio de nueva actividad.- Es el contrato que puede ser usado solo en los

casos en que se inicie una nueva actividad empresarial, que comprende el inicio de una

actividad productiva, la posterior instalacion o apertura de nuevos establecimientos o

mercados, el inicio de nuevas actividades o el incremento de las ya existentes. Esta

modalidad contractual puede ser renovada por un plazo maximo de 3 afios.

Contrato por necesidades del Mercado.- Es celebrado para atender incrementos
coyunturales de la produccion originados por variaciones sustanciales de la demanda en el
mercado aun cuando se trate de labores ordinarias que forman parte de la actividad normal
de la empresa y que no pueden ser satisfechas con personal permanente. La suscripcion de
contratos por necesidad de mercado solo puede ser celebrado por un periodo maximo de 5
afios, luego del cual, el trabajador pasara a ser considerado a plazo indeterminado.

Contratos por reconversion empresarial.- Es celebrado en virtud a la sustitucion,
ampliacion o modificacion de las actividades desarrolladas en la empresa y toda variacion
de caracter tecnoldgico en las maquinarias, equipos, instalaciones, medios de produccion,
sistemas, métodos y procedimientos productivos y administrativos. Esta modalidad

contractual tiene un periodo méximo de duracion de 2 anos.
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Contrato occasional.- Es celebrado para atender necesidades transitorias distintas a la
actividad habitual del centro de trabajo. Su duraciéon maxima es de 6 meses al afo.
Contrato de suplencia.- Es celebrado con el objeto de sustituir a un trabajador estable de la
empresa, cuyo vinculo laboral se encuentre suspendido por alguna causa prevista en la
legislacion vigente, o por efecto de disposiciones convencionales aplicables en el centro de
trabajo. Los contratos de suplencia solo pueden ser utilizados cuando un trabajador estable
o permanente de la empresa se encuentre, por ejemplo, de licencia o haya sido promovido
temporalmente a otro puesto de trabajo. Es por ello que estos contratos solo pueden ser
celebrados por el tiempo en que dure la ausencia del titular, debiendo el empleador reservar
el puesto a este ultimo, quien conserva su derecho de readmision.

Ahora bien, se entiende que estos contratos se desnaturalizan cuando vencido el plazo y haya
retornado el titular del puesto, el trabajador contratado bajo esta modalidad sigue
laborando.

Contrato de emergencia.- Es celebrado para atender o cubrir las necesidades promovidas
por caso fortuito o fuerza mayor. El tiempo de duracion es el mismo que dura la emergencia
y queda automaticamente desnaturalizado si el trabajador sigue laborando bajo esta
modalidad una vez cesada la contingencia.

Contrato para obra determinada o servicio especifico.- Es celebrado para la realizacion
de una obra o servicio especifico previamente establecido y de duracion determinada.

Al respecto, la legislacion laboral nada indica sobre el plazo maximo de celebracion de estos
contratos, limitdndose a indicar que este tipo de contratos pueden ser suscritos y/o renovarse
las veces que sean necesarias para la conclusion o terminaciéon de la obra o servicio
especifico.

Contrato intermitente.- Es celebrado para cubrir las necesidades de las actividades de la
empresa que por su naturaleza son permanentes pero discontinuas. Estos contratos pueden
ser suscritos sin plazo limite alguno y con el mismo trabajador, quien tendra derecho de
preferencia en la contratacion, pudiéndose incluso establecerse dicho derecho en una
cldusula del contrato primigenio que su contratacion operard de forma automatica sin
requerirse nueva suscripcion o renovacion. Esta modalidad quedara desnaturalizado cuando
un trabajador sea contratado para realizar labores permanentes y continuas, asi como cuando
no se determine la causa objetiva de contratacion.

Contrato de temporada.- Es celebrado para atender necesidades propias del giro de la

empresa que se cumplen solo en determinadas épocas del afio y que estan sujetas a repetirse
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en periodos equivalentes en cada ciclo en funcién a la naturaleza del a actividad productiva.
Al igual que la anterior, esta modalidad no tiene plazo limite alguno, procediendo su

desnaturalizacion en los mismos términos que el contrato intermitente.

Supuestos especificos de desnaturalizacion.- Nuestro ordenamiento juridico laboral ha
regulado diferentes supuestos de desnaturalizacion contractual aplicables a la contratacion
modal de trabajo. La desnaturalizacion en estos casos representa una medida optada por el
legislador, a efectos de atender determinados supuestos de vulneracion del derecho a la
estabilidad laboral que implican la mutacion de la relacion laboral temporal a una de plazo
indeterminado, rompiéndose de ese modo la naturaleza ocasional o transitoria que el
empleador pretendio brindar al contrato de trabajo, ya sea por configurarse fraude a la ley
laboral o por el hecho de incurrir en algun supuesto establecido en la norma sobre la materia

(articulo 77 de la LPCL).

A continuacién desarrollamos los supuestos de desnaturalizacion contractual que nuestro
ordenamiento juridico laboral ha regulado para las diferentes formas de contratacion modal
de trabajo. Asi, el articulo 77 del TUO de la LPCL establece que los contratos de trabajo

sujetos a modalidad se consideran como de duracion indeterminada en los siguientes casos:

Si el trabajador contintia laborando después de la fecha de vencimiento del plazo estipulado,

o después de las prorrogas pactadas, si estas exceden del limite maximo permitido.

Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio especifico, si el trabajador
continta prestando servicios especificos, luego de concluida la obra materia de contrato, sin

habar operado renovacion.

Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal o convencional

y el trabajador contratado contintia laborando.

Cuando el trabajador demuestra la existencia de simulacion o fraude a las normas que
regulan la contratacion temporal de trabajo. A diferencia de los casos antes anotados, el vicio
que supone la desnaturalizacién no es sobreviviente sino que se manifiesta desde el

nacimiento del contrato.

Desnaturalizacion de los contratos para obra determinada o de servicio especifico.- Tal

como se habia sefialado en el punto anterior, segun lo establecido en el articulo 63 de la
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LPCL, los contratos temporales de trabajo celebrados bajo la modalidad de obra determinada
o servicio especifico tendran la duracién que resulte necesaria, pudiendo celebrarse las
renovaciones necesarias para la conclusion o terminacion de la obra o servicio objeto de la
contratacion. La doctrina ha entendido, entonces, que esta modalidad de contratacion no se
sujetaria al plazo méximo de cinco afios regulado para los contratos sujetos a modalidad. No
obstante, la Corte Suprema de Justicia ha limitado la duracion méaxima de los contratos de
obra determinada o servicio especifico a un plazo maximo de ocho afios, y por el siguiente

fundamento:

“Sexto: Que, (...), haciendo uso de la facultad conferida por el inciso ocho del articulo ciento
treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado, los Jueces no pueden dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la Ley; por lo que este Colegiado a partir de
presente resolucion establece que para los casos, como el de autos, tratindose de derechos
derivados de un contrato laboral sujeto a modalidad, en los que la obra o servicios prestados
por el trabajador sea especifico, dicho contrato se convertira en uno indeterminado si los

periodos laborados por el trabajador excedan los ocho afios de labor- Cas. N° 1809-2004

Como se observa, la Corte Suprema considera que si bien no se aplica el plazo maximo para
la contratacion sujeta a modalidad que regula legislacién, es necesario establecer
expresamente una duracion maxima de la contratacion de trabajo de obra determinada o
servicio especifico (ocho afos), ya que, no debe dejar de pronunciarse ante un vacio

legislativo.

En estos casos, si bien la duracion de la contratacion es incierta de inicio, la ejecucion de la
vinculacion laboral se sujetard a la duracion de la obra o servicio especifico que la motive,
por lo que el contrato de trabajo celebrado bajo la modalidad en comentario se extinguira

cuando se termine con la obra o servicio especifico y mas alla del tiempo transcurrido.

En ese sentido, no existe la necesidad de que se establezca una duracion temporal maxima,
lo que vacia de contenido a esta modalidad de contratacion temporal de trabajo. Empero, a
tenor del criterio jurisprudencial resefiado, al momento de celebrar contratos laborales bajo
la modalidad de obra determinada o servicio especifico los empleadores deberan tener en

cuenta el plazo maximo establecido por la jurisdiccion laboral (ocho afios).
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23 EL DESPIDO LABORAL.- El maestro Guillermo Cabanellas sefiala: “el despido
es un derecho potestativo que tiene el empresario para denunciar la relacion laboral; deriva

de un acto de su voluntad unilateral por el cual le pone fin a la relacion de trabajo”*.

Por su parte, Manuel Alonso Garcia, define al despido “como el acto unilateral de la voluntad
del empresario por virtud del cual éste decide poner fin a la relacion de trabajo.’ Se trata
entonces de una ruptura unilateral, en la cual poco importa en principio, que exista causa
para tal ruptura. En todo caso, estamos ante un supuesto en el cual el empresario decide
romper el vinculo que le liga al trabajador.

Clases de despido definidos por el Tribunal Constitucional.- Es importante sefialar que
el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia recaida en el expediente No. 976-2001-
AA/TC, ha definido tres tipos de despido, cuyo efecto es la readmision en el empleo: estos
son:

Despido nulo.- Aparece esta modalidad de conformidad con lo establecido en el articulo
29° del decreto Legislativo No. 728 y como consecuencia de la necesidad de proteger entre
otros, derechos tales como los previstos en el inciso 2) del articulo 2°, inciso 1) del articulo
26° e inciso 1) del articulo 28 de la Constitucion. Se produce el denominado despido nulo,
cuando: Se despide al trabajador por su mera condicion de afiliado a un sindicato o por su
participacion en actividades sindicales. Se despide al trabajador por su mera condicion de
representante o candidato de los trabajadores o por haber actuado en calidad de tal.

Se despide al trabajador por razones de discriminacion derivadas de su sexo, raza, religion,
opcion politica, etc. Se despide al trabajador por su condicion de embarazo (siempre que se
produzca en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los noventa dias
posteriores al parto) Se despide al trabajador por razones de ser portador de Sida (causal
incorporada por la Ley No. 26626). Se despide al trabajador por razones de discapacidad
(Ley 27050).

Despido in causado.- Es aquel que se produce, cuando se despide al trabajador ya sea de
manera verbal o mediante comunicacion escrita sin expresarle causa alguna derivada de su
conducta o su labor que la justifique.

Despido fraudulento.- Se denomina como despido fraudulento cuando se despide al

trabajador con animo perverso o auspiciado por el engafio, de manera contraria a la verdad

4 CABANELLAS, Guillermo. “Contrato de Trabajo”, Parte General volumen 111. Editores Libreros, Buenos Aires 1964,
p. 288. )
> GARCIA MANUEL, Alonso. “Curso de Derecho del Trabajo”, Editorial Ariel. Barcelona 1975, p. 600.
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y la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se cumpla con imputar una causa
objetiva y se cumpla con el procedimiento. Ejemplo: se despide al trabajador imputando
hechos notoriamente inexistentes, falsos, imaginarios, o una falta no prevista legalmente,
vulnerando de esta manera el principio de tipicidad, sera también despido fraudulento aquel

que se produzca con vicio de voluntad o fabricacion de pruebas.

CAPITULO 3: SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
A continuacion describiré sentencias relevantes en torno con el expediente.

3.1 El precedente Huatuco: Exp. N° 05057-2013-PA/TC (16.04.2015)

“En los casos en los que se acredite la desnaturalizacion del contrato temporal o del contrato
civil no podra ordenarse la reposicion a tiempo indeterminado, toda vez que esta modalidad
del Decreto Legislativo 728, en el ambito de la Administracion Publica, exige la realizacion
de un concurso publico de méritos respecto de una plaza presupuestada y vacante de duracion
indeterminada. Esta regla se limita a los contratos que se realicen en el sector publico y no
resulta de aplicacion en el régimen de contratacion del Decreto Legislativo 728 para el sector

privado” (Fundamento juridico 18).

“(...) las entidades estatales deberan imponer las sanciones que corresponda a aquellos
funcionarios y/o servidores que incumplen las formalidades sefialadas en la Constitucion, la
ley y la presente sentencia, asi como las disposiciones internas que cada entidad exige para
la contratacion del personal en el ambito de la administracion publica. A fin de determinar
quiénes fueron los responsables de la contratacion del personal que labora o presta servicios,
se tendra en cuenta, entre otros aspectos y documentos, el Manual de Organizacion y
Funciones (MOF), el Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), el Reglamento

Interno y demds normas internas pertinentes de cada Entidad” (Fundamento juridico 20).

“(...) las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional (...) deben ser de aplicacion
inmediata a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario oficial El Peruano, incluso
a los procesos de amparo que se encuentren en tramite ante el Poder Judicial o el Tribunal

Constitucional” (Fundamento juridico 21).

“En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante, no pueda ser reincorporado
por no haber ingresado por concurso publico de méritos para una plaza presupuestada,

vacante de duracion indeterminada, el juez reconducira el proceso a la via ordinaria laboral
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para que la parte demandante solicite la indemnizaciéon que corresponda, conforme a lo
previsto en el articulo 38 del TUO del Decreto Legislativo No. 728. Dicha via proseguira el
tramite conforme a la ley procesal de la materia y no podra ser rechazada por la causal de
extemporaneidad. Una vez que el juez laboral competente se avoque al conocimiento del
caso, deberd entenderse presentada y admitida la demanda laboral, y se otorgara el
demandante un plazo razonable a efectos de que se adectie su demanda conforme a las reglas
previstas para la etapa postulatoria del proceso laboral. Transcurrido dicho plazo sin que el
demandante realice la respectiva adecuacidon, procederda el archivo del proceso”

(Fundamento juridico 22).

“(...) las demandas presentadas luego de la publicacion del precedente de autos y que no
acrediten el presupuesto de haber ingresado por concurso publico de méritos a la
Administracion Publica para un plaza presupuestada y vacante a plazo indeterminado,
deberan ser declaradas improcedentes, sin que opere la reconducciéon mencionada en el

paragrafo anterior” (Fundamento juridico 23).
3.2 El precedente Baylon Flores: Exp. N° 05057-2013-PA/TC (28.11.2005)

Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean idoneas,
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion urgente,
0 en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los jueces, sera
posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondiendo al demandante la carga
de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via idonea y eficaz para
restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el proceso judicial

ordinario de que se trate. (Fundamento juridico 6).

En caso de que en la via judicial ordinaria no sea posible obtener la reposicion o la

restitucion del derecho vulnerado, el amparo sera la via idonea para obtener la

proteccion adecuada de los trabajadores del régsimen laboral privado, incluida la

reposicion cuando el despido se funde en los supuestos mencionados. (Fundamento juridico

7)

Respecto al despido sin imputacion de causa, la jurisprudencia es abundante y debe hacerse

remision a ella para delimitar los supuestos en los que el amparo se configura como via

idonea para reponer el derecho vulnerado.
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En cuanto al_despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al trabajador hechos

notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista
legalmente, solo serd procedente la via del amparo cuando el demandante acredite fehaciente
e indubitablemente que existi6 fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya
controversia o duda sobre los hechos, correspondera a la via ordinaria laboral determinar la

veracidad o falsedad de ellos.

Con relacion al despido nulo, si bien la legislacion laboral privada regula la reposicion y la
indemnizacion para los casos de despido nulo conforme a los articulos 29.° y 34.0 del
Decreto Supremo N.O 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo N.O 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, el Tribunal constitucional ratifica los criterios
vertidos en el caso Eusebio Llanos Huasco, en el punto referido a su competencia para
conocer los casos de urgencia relacionados con la violacion de los derechos constitucionales

que originan un despido nulo. (Fundamento juridicos 8 y 9).

Por otro lado, la Ley Procesal del Trabajo, N° 26636, prevé en su articulo 4.° la competencia
por raz6n de la materia de las Salas Laborales y Juzgados de Trabajo. Al respecto, el articulo
4.2 de la misma ley establece que los Juzgados de Trabajo conocen, entre las materias mas

relevantes de las pretensiones individuales por conflictos juridicos, las siguientes (...)”

De otro lado, se ha establecido que el amparo no es la via idonea para el cuestionamiento

de la causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate de hechos

controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos, se requiera la actuacion de

medios probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada

calificacion de la imputacion de la causa justa de despido, que evidentemente no pueden

dilucidarse a_través del amparo. En efecto, es claro que, en este supuesto, para que se

produzca certeza en el juzgador, respecto de los puntos controvertidos, y pueda asi sustentar
su fallo en determinado sentido, necesariamente tendra que desarrollar la actividad
probatoria a través de sus diversas etapas, en particular respecto de la actuacion y valoracion
de la prueba que, entre otras muchas, se relacionaran con declaraciones de parte, testigos,
documentos (libros de planillas, informes), peritajes y, especialmente, las pruebas de oficio.

(Fundamento juridicos 19).

3.3 El precedente Elgo Rios: Exp. N° 2383-2013-PA/TC (28.11.2005)
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Queda claro, entonces, que la via ordinaria serd "igualmente satisfactoria" a la via del
proceso constitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, de
manera copulativa, el cumplimiento de estos elementos: Que la estructura del proceso es
idonea para la tutela del derecho; que la resolucion que se fuera a emitir podria brindar tutela
adecuada; Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad y que no existe
necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia
del derecho 0 de la gravedad de las consecuencias.
En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revela que no
existe una via idoénea alternativa al amparo, por lo que la via constitucional quedara
habilitada para la emision de un pronunciamiento de fondo (salvo que se incurra en

alguna otra causal de improcedencia). (Fundamento juridicos 15).

Siendo asi, corresponde determinar si la via del proceso laboral ordinario resultaba idénea
para la tutela del derecho al trabajo del demandante. Al respecto, este Colegiado considera
necesario tomar en cuenta que en la referida via (predominaba el elemento escrito, y, en la
practica, casi todos los actos procesales debian ser consignados en actas). Ademas, en ella el
juez contaba con un margen de accion mas limitado, presentando finalmente ese proceso una
desconcentracion de actos y audiencias, lo que genera que el proceso ordinario tenga una

duracidn excesiva.

Dicha situacion no se condice con la urgencia en la tutela de los derechos laborales. por

lo que se puede concluir que la referida via laboral ordinaria, regulada por la Ley N°

26636, no cumple con el requisito de ser idonea para la tutela del derecho invocado en

este caso concreto. En ese escenario, al momento de plantearse la demanda, la via del

proceso laboral no era igualmente satisfactoria y, por ende, debe resolverse el fondo por la
via del amparo.

CAPITULO 4: SINTESIS DEL EXPEDIENTE DE LA ANULACION DEL LAUDO
ARBITRAL

4.1 EL LAUDO ARBITRAL

4.1.1 LA DEMANDA DEL CONSORCIO TRANSMANTARO S.A..

Con fecha 26 de agosto de 2016, el Consorcio Transmantaro S.A. presento la demanda contra

el Estado Peruano, formulando las siguientes pretensiones:
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Pretension principal.- Solicit6 que se declare que el Estado Peruano ha incumplido con su

obligacion prevista en la clausula tercera del Convenio de Estabilidad Juridica celebrado

entre el Consorcio Transmantaro S.A. y el Estado Peruano el 24 de febrero de 1998; debido

que, ha_modificado_unilateralmente el régimen legal de la depreciacion estabilizado

aplicable a las Lineas de Transmision Eléctricas de propiedad del Consorcio Transmantaro
S.A., al haber emitido y notificado la Resolucion de Determinacion N° 012-0030071706 y
la Resolucion de Multa N° 012-002-0028297, a través de la Sunat en virtud de las cuales
cambia de criterio de la aplicacion del régimen legal aplicable a las Lineas de Transmision

Eléctrica.

Pretension Accesoria a la Pretension Principal.- Solicité que, se declare que, en virtud de
la estabilidad del régimen tributario del Impuesto a la Renta vigente en el ejercicio 1998, que
consagra la clausula tercera del Convenio de Estabilidad Juridica y en tanto este se mantenga

vigente, Consorcio Transmantaro S.A., debe determinar la depreciacion tributaria de sus

Lineas Transmision Eléctrica bajo el régimen legal de depreciacion estabilizado previsto

en el articulo 40° de la Ley del Impuesto a la Renta aprobado por el Decreto Legislativo

N° 774 y el inciso b) del articulo 22 de su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo

N° 122-94-EF, vigentes en el ejercicio 1998, tal como lo han aplicado las partes durante la

ejecucion del Convenio de Estabilidad Juridica desde el ejercicio 1998.

Fundamentos de hecho: Con fecha 24 de febrero de 1998, el Consorcio celebré un CEJ con

el Estado Peruano, en ese contexto senala:

Que el Estado Peruano se habria obligado garantizar la estabilidad juridica, entre otros, el
régimen tributario del Impuesto a la Renta vigente a la fecha de suscripcion del CEJ, de
conformidad con el numeral 1 de la clausula tercera del CEJ. Asimismo, afirma que dicho
pacto no puede ser modificado unilateralmente por ninguna de las partes durante la vigencia

del CEJ, en linea con la clausula sexta.

Sobre el particular, refiere que en el ejercicio 1998, la Ley del Impuesto a la Renta
contemplaba dos regimenes distintos para conocer el desgaste de los bienes del activo fijo
del Consorcio. Por una parte, el articulo 39° de dicho cuerpo normativo establecia el régimen
de depreciacion para los bienes que calificaban como “edificaciones y construcciones”, el
cual consistia en la aplicacion de una tasa fija de 3%, sin posibilidad de modificarla. Por otro

lado, el articulo 40° establecia el régimen de depreciacion para los demas bienes, el cual
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consistia en seis tasas fijas de depreciacion distinta, las cuales podian ser modificadas luego

de seguir el procedimiento de autorizacion ante la Sunat.

El Consorcio manifiesta que durante los 18 afios de vigencia del CEJ aplico las reglas del
régimen legal establecido en el articulo 40°de la Ley del Impuesto a la Renta, el cual
comprendid la aplicacion de la tasa de depreciacion fija del 10% a sus lineas de transmision
Eléctrica ( en adelante, LTE). Dicho régimen legal habria sido reconocido por la Sunat en
las fiscalizaciones del Impuesto a la Renta de los ejercicios 2001 y 2008, manifestado
expresamente en sus anexos de la determinacion del gasto por concepto de depreciacion de
las LTE; Sin embargo, después de 18 afios de vigencia y aplicacion del CEJ, la SUNAT
pretenderia cambiar el criterio en cuanto al régimen legal de depreciacion estabilizado
aplicable, a través de la emision de actos administrativos de la Resolucion de determinacion

y de multa.

Precisa que, mediante Resolucion de Determinacion N° 012-003-0071706, la Sunat habria
determinado una supuesta omision en la liquidacion del Impuesto a la Renta de 2010, toda
vez que las LTE se debian depreciar legalmente bajo el régimen de depreciacion establecido
en el articulo 39° de la LIR estabilizada y en el inciso a) del articulo 22 del RLIR
estabilizado, aplicando una tasa de depreciacion anual Unica y fija del 3% anual, asimismo,
la Sunat notifico la Resolucion de Multa N° 012-002-0028297, cuyo importe ascendia a la
suma de S/.0.000, debido a que el cambio de criterio de la Sunat, ocasionaba que no proceda
la aplicacion de intereses ni sanciones, lo cual ratificaria nuevamente la aceptacion expresa
por parte de la Sunat respecto a la modificacion de las reglas de depreciacion aplicada

durante los 18 afios de vigencia del CEJ.

De conformidad con el numeral 1 de la clausula tercera y sexta del CEJ, el Consorcio alega
que el Estado Peruano se habria comprometido a garantizar la estabilidad juridica del
régimen tributario del Impuesto a la Renta vigente al 24 de febrero de 1998, no existiendo
posibilidad de modificarlo unilateralmente por ninguna de las partes durante la vigencia del

CElJ; asi el CEJ celebrado establece en sus clausulas mencionadas:

TERCERA.- El ESTADO, en virtud del presente convenio y mientras éste se encuentre
vigente, se obliga a garantizar la estabilidad juridica para el CONSORCIO
TRANSMANTARIO en los siguientes términos:
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1.- Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta, conforme con lo
prescrito en el Articulo 40° del Decreto Legislativo N° 757, que implica que el Impuesto a
la Renta que le corresponde abonar al CONSORCIO TRANSMANTATO no sera
modificado mientras se encuentre en vigencia el presente convenido de Estabilidad Juridica,
aplicandose en los mismos términos y con las mismas alicuotas, deducciones, escala para el
calculo de la renta imponible y demas caracteristicas conforme a lo dispuesto en la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Legislativo N° 774 y normas modificatorias

vigentes al momento de la celebracion del presente Convenio.

El régimen de estabilidad que se garantiza al CONSORCIO TRANMANTARO al amparo
del presente convenio implica que, en caso que el Impuesto a la Renta referido al parrafo
anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, dichas modificaciones no afectaran
al CONSORCIO TRANSMANTARO, aunque se trate de aumento o disminucion de las

alicuotas, de la ampliacion o reduccion de la base imponible, o de cualquier otra causa de

efectos equivalentes.

SEXTA.- En consecuencia, no podrd ser modificada unilateralmente por ninguna de las

partes durante dicho periodo ni aunque la legislacion nacional sea modificada, asi se trate
de modificaciones mas beneficiosas o perjudiciales para alguna de las partes que las

pactadas en este Convenio.

A partir de ello, el Consorcio sefala que tanto la Resolucion de Determinacion y la
Resolucion de Multa emitidas por la Sunat, constituiria un supuesto equivalente al de una
modificacion legal del Impuesto a la Renta, el mismo que estaria comprendido dentro de la

garantia de estabilidad juridica.

Sostiene que atendiendo a la literalidad “o de cualquier otra causa de efectos equivalentes”
tiene como proposito agregar un nuevo supuesto a los que le anteceden (los supuestos que
antecede son los cambios normativos) pero que al generar los mismos efectos, merece estar

contenido en la misma garantia.

Por lo tanto, sostiene que el cambio de criterio de la Sunat, contenido en los actos
administrativos anteriormente mencionados, estaria ocasionando el incremento de la carga
tributaria, asi como el aumento de su tasa efectiva del Impuesto a la Renta, vulneran de ese
modo la garantia de estabilidad juridica, establecida en el numeral 1 de la clausula tercera

del CEJ.
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Fundamentos de derecho
- Articulo 1357° del Codigo Civil:
- Articulo 39° de la Ley 757 - Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada:

- Articulo 168° del Cédigo Civil: Sostiene que las clausulas contractuales deben ser
interpretadas teniendo en cuenta de acuerdo al articulo 168° del Coédigo Civil, vale decir, de

acuerdo con lo que se haya expresado en el CEJ.

- Articulo 169 del Codigo Civil: Sobre la interpretacion sistematica afirma que el primero y
segundo parrafo del numeral 1 de la cldusula tercera hace referencia expresa a la que
estabilidad juridica comprende la “aplicacion” de la Ley del Impuesto a la Renta, y por medio
de esta clausula deben interpretarse unas con las otras, debiendo atribuirse a aquellas

cldusulas dudosa, aquella interpretacion que resulte del conjunto de todas.

- Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 01380-1-2005, 01578-3-2005 Y 03717-3-2005, en
donde reconoce que “(...) una modificacion por via de la interpretacion administrativa tiene
un efecto similar de alterar el blindaje del que gozan los contratos — Ley, transgrediendo la

seguridad juridica que el CEJ otorga (...)”

- El Consorcio también alega que este criterio ha sido recogido por el Tribunal Arbitral que
emiti6 el laudo en el caso CIADI N° ARB/03/28 seguido entre el Estado Peruano y Duke
Energy International Pertl Investment N° 1 LTD, el que expresamente sefiald lo siguiente:
“(...) el Tribunal resuelve que la estabilizacion tributaria garantiza que: i) no se
modificaran las leyes o reglamentos que forman parte del régimen tributario al momento de
la celebracion del CEJ en perjuicio del inversionista, ii) no se modificaran las
interpretaciones o aplicaciones estables existentes al momento de la celebracion del CEJ en

perjuicio del inversionista (...)”

- Articulo 39° de la Ley del Impuesto a la Renta y el inciso a) del articulo 22° del Reglamento
del IR. El segundo, establecido en el articulo 40° de la Ley del IR y el inciso b) del articulo
22 del Reglamento del IR. Cabe mencionar que ambos regimenes son excluyentes. El
Consorcio sostiene que el Estado Peruano, a través de la Sunat, ha reconocido expresamente
que el régimen legal de depreciacion aplicable a las LTE es el contenido en el articulo 40°
de la Ley del IR haciendo referencia para ello al resultado del requerimiento N° 0093987

emitido por la Sunat en la fiscalizacion del IR del ejercicio 2001, donde en ninglin momento
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se cuestiond el porcentaje ( tasa 10%) legal de depreciacion utilizado por el Consorcio,
manteniendo el porcentaje de depreciacion aplicable a las LTE. Agrega, que el resultado del
requerimiento N° 0122100000647 emitido por la Sunat en la fiscalizacion del IR del
ejercicio 2008 del Consorcio, donde revisdé y aceptd la tasa de depreciacion tributaria
utilizada (10%) para calcular la depreciacion de las LTE, lo que demuestra, en opinion del
Consorcio, que las partes estan de acuerdo con el sentido y el alcance del régimen legal de

depreciacion para las LTE.

- Articulo 170° numeral 2 del Codigo Tributario. El cambio de criterio de la Sunat, respecto
del régimen de depreciacion del IR aplicable a las LTE, implica la modificacion unilateral
del CEJ por parte del Estado Peruano y contraviene directamente el numeral 1° de la clausula

tercera y la clausula sexta del CEJ.
4.1.2 LA CONTESTACION DE LA DEMANDA:

- EL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS (MEM).- Con fecha 06 de setiembre de

2016 el MEM presento su contestacion de la demanda, sefialando que:
El consorcio no habria iniciado el procedimiento antes Sunat.

El Consorcio venia aplicando la tasa del 10% en sus LTE de conformidad del articulo 40°;

sin embargo, nunca habria iniciado un procedimiento de autorizacidn ante la Sunat a fin de

aplicar dicho régimen de depreciacion tributaria. Aunado a ello, nunca habria reconocido a
través de un acto formal y definitivo que correspondia la aplicacién de dicho régimen, tal

como lo afirma el Consorcio en el escrito de la demanda.

El CEJ no estabilizo la interpretacion ni los criterios de aplicacion juridica. El Estado

cumplio con mantener el régimen legal estabilizado.

El MEM senala que en el CEJ no hay norma alguna que aluda a la interpretacion juridica ni
al cambio de criterios sobre la aplicacion de normas tributarias que la Sunat pueda efectuar
en el ejercicio de sus competencias y mucho menos impida a la Sunat de ejercer sus

competencias en torno con el régimen tributario que ha sido estabilizado.

La Sunat no cambi6 de criterio de aplicacion del régimen de depreciacion tributaria en

torno con las Resolucion de Determinacion y Multa.
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El MEM sostiene que Sunat no tuvo al momento que celebraron el CEJ el criterio de aplicar

la tasa de depreciacion tributaria de las LTE que invoca el Consorcio.
El régimen que corresponde a las LTE del Consorcio.

El MEM sefiala que el régimen de depreciacion que le corresponde al Consorcio es del 3%

anual tal como es sostenido por la Sunat en las resoluciones de determinacion.

Por lo que sostiene que corresponderia declarar infundadas la pretension principal y la
accesoria toda vez que el Consorcio no habria cumplido con probar los hechos que la

configuran las mismas.

PROINVERSION.- Con fecha 06 de setiembre de 2016, Proinversion presentd su

contestacion de la demanda en los siguientes términos.
Sobre los alcances de los Convenios de Estabilidad Juridica y el CEJ del Consorcio.

El Consorcio invoca un beneficio que no le da su CEJ, vale decir, sin base legal y/o
contractualmente pretende extender los efectos del mismo mediante la interpretacion de una
norma tributaria con el fin de buscar una estabilidad de un régimen de depreciacion no

otorgado por el CEJ.

Sobre el segundo punto, senala que en virtud del numeral 1 de la clausula tercera del CEJ en
la que se menciona que, “la estabilidad del Régimen Tributario referido al Impuesto a la
Renta, conforme con lo previsto en el articulo 40° del Decreto Legislativo N° 757, que
implica que el Impuesto a la Renta que le corresponde abonar al Consorcio no sera

modificado mientras se encuentre en vigencia el presente CEJ”.

En dicho texto, se sostiene, que lo que se ha estabilizado es un impuesto determinado y no
su interpretacion. Agrega, no hay un ningun régimen de depreciacion estabilizado
expresamente a través del articulo 40° de la LIR. Asi, queda claro que el marco legal
tributario quedo6 congelado por el CEJ; sin embargo, otro tema muy diferente tiene que ver
con la aplicacion de ese marco legal (estabilizado) y en caso el Contribuyente aplique
incorrectamente la normativa, le facultad a la Sunat establecer el cabal cumplimento de la

Ley.

Alcances de la Estabilidad que otorga el CEJ celebrado con el Consorcio: Medidas de

Efectos Equivalentes.
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El segundo parrafo de la clausula tercera del CEJ, senala que si el Impuesto a la Renta
indicado en primer parrafo se modificara durante la vigencia del convenio en la que establece
que “ (...) dichas modificaciones no afectaran al Consorcio, aunque se trate aumento o
disminucién de las tasa, de la ampliacion o reduccidon de la base imponible o de cualquier

otra causa de efectos equivalentes (...)”

Proinversion, sostiene que, la frase “causas de efectos equivalentes, mencionado por el

Consorcio, resulta que se refiere a medidas relacionadas con_el propio el Impuesto a la

Renta_estabilizado. Asi, sefiala que en ningin momento el Estado peruano ha variado la

legislacion del Impuesto a la Renta que— por el resultado- termine por modificar el régimen

legal estabilizado.

No se esta frente a un cambio de criterio, sino frente a una incorrecta aplicacion de una

norma tributaria.

El hecho que el Consorcio por 18 afios ha venido aplicando el articulo 40° de la LIR, vale
decir, el régimen de depreciacion del 10% esto no constituye un reconocimiento por parte
de la Sunat sino simplemente durante 18 afios han venido aplicando incorrectamente la
norma tributaria y serd la Sunat quien se encuentre facultado de reestablecer el cabal

cumplimiento de la ley, tal como se verifica en el articulo 61° del Codigo Tributario.

En cuanto con los papeles de trabajo de fiscalizaciéon de 2001 y 2008 menciona que no
constituye la posicion definitiva de la Sunat, pues estos configuran actos preparatorios que
pueden ser modificados hasta antes de la notificacion de la Resolucion de Determinacion en

virtud del articulo 107° del Codigo Tributario.

Finalmente, con la emision de la Resolucion de Determinacion emitida en el afio 2016, la
Sunat establece por primera posicion oficial la correcta determinacion del régimen legal
aplicable a la depreciacion de los bienes del activo del Consorcio, lo que no implica un

cambio de criterio.

Dualidad de criterio y la aplicacion del articulo 170° del numeral 2 del Codigo

Tributario.

Proinversion sostiene que el Tribunal fiscal en sendas resoluciones N° 1294-4-2013 ha
sefialado que los criterios contradictorios a que se refiere el numeral 2 del articulo 170 del

Cdédigo Tributario son aquellos que ha sido puesto en funcionamiento en forma expresa por
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la Administracion Tributaria a través de una acto formal y no de aquellos que pudieran inferir

de su actividad material de verificacion y/o fiscalizacion.

414 EXCEPCIONES Y OBJECIONES EN EL PROCESO ARBITRAL
FORMULADAS POR LAS PARTES.

Los arbitros indican para efectos de resolver las objeciones y excepciones propuestas por el
Estado Peruano, es necesario dejar establecido que i) El CEJ objeto de este arbitraje es un
contrato — Ley; ii) el CEJ ha sido suscrito por el Estado Peruano y no por el MEM ni
Proinversion, estos solo representan al Estado Peruano; ii1) En el CEJ el Estado Peruano y
el Consorcio han pactado que las controversias seran solucionadas en la via arbitral, lo que

encuentra expreso amparo en lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucion

Primera excepcion del MEM: Afirma que la pretension principal no puede ser

sometida al Tribunal Arbitral, porque no se encuentra comprendida en el convenio

arbitral.

Sobre el particular, en virtud de la clausula novena del CEJ, este colegiado es competente
para analizar y pronunciarse, segin el CEJ, acerca de “cualquier litigio controversia o
reclamacion (...)” relativa a la interpretacion, ejecucion o validez del presente convenio, sera
resuelta mediante arbitraje de derecho”; en tal sentido, la pretension principal se ampara en
la cldusula tercera y sexta del CEJ, asimismo, y ello no podria ser de otra forma porque,
conforme a lo dispuesto por el articulo 62° de la Constitucion, le compete a este Tribunal
Arbitral pronunciarse hacer de la observacion de la obligacion del Estado Peruano de
respetar la estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta, conforme los
compromisos que ha asumido en las clausulas tercera y sexta del CEJ. Por lo tanto, la primera

excepcion se desestima.

Segunda excepcion del MEM: La pretension principal se refiere a una materia que

legalmente no es arbitrable.

Sobre el particular, en virtud de la clausula novena del CEJ y el articulo 62 de la Constitucion
este colegiado es competente para analizar si el Estado Peruano ha respetado o no la
estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta., conforme los
compromisos asumidos en la clausula tercera y sexta del CEJ, asimismo, en virtud del

articulo 2° y 41° de la Ley del Arbitraje. Por lo tanto, se desestima la excepcion.

45



Tercera excepcion del MEM: Afirma que la pretension accesoria tampoco puede ser

sometida al Tribunal Arbitral porque no se encuentra comprendida en el convenio

arbitral porque “nada tiene que ver” con lo dispuesto en clausula novena del CEJ.

Ademas no hay en el CEJ clausula alguna que se refiera a la depreciacion tributaria de

las LTE.

Sobre el particular, serd en el momento en que este Colegiado analice al fondo de la
controversia, conforme el articulo 62° de la Constitucion y la cldusula novena del CEJ que

correspondera determinar si esta pretension accesoria resulta fundada o no.

Cuarta excepcion del MEM: Afirma que la pretension de la parte demandante son

improcedentes porque existe un pleito pendiente ya que el Consorcio ha interpuesto

ante la Sunat un recurso de reclamacion contra las resoluciones que sustentan su

demanda arbitral.

Sobre el particular, este colegiado no termina de entender su argumento del MEM debido
que no se puede afirmar que existe una interdependencia entre un proceso tributario y un
arbitraje porque ambos estan orientados a dilucidar cuestiones diferentes. Asi, cabe resaltar
que en este arbitraje se reclama el supuesto de incumplimiento del CEJ, lo que en el proceso
administrativo lo que se pide es que se dejen sin efecto las resoluciones administrativas sobre

las bases de indole tributaria; por lo tanto, se declara infundada la excepcion.

Objecion propuesta por Proinversion: Afirma que el Tribunal es incompetente

respecto a la pretension accesoria, debido a que lo “que busca el Consorcio es que se

determine qué norma tributaria de las han sido estabilizadas resulta pertinente para

efectuar la depreciacion de sus LTE.

Sobre el particular, nuevamente se trata de una objecidon que es mas de lo mismo ya que ha
sido planteado por el MEM, ya que este colegiado confirmo6 que se trata de una objecion
fondo. Por lo tanto, serd en el momento en que se analice el fondo de la controversia que
este colegiado, conforme al articulo 62° de la Constitucion y la clausula novena del CEJ, que

es el contrato-ley, determinara si esta pretension accesoria es fundada o no.

4.1.5 SUNAT Y SU SOLICITUD DE FORMAR PARTE DEL ARBITRAJE.
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Con fecha 06 de setiembre de 2016, la Sunat solicit6 su incorporacion al arbitraje como parte
no signataria, contestando la demanda interpuesta por el Consorcio y deduciendo

excepciones de incompetencia.

El 14 de setiembre de 2016, a través de la Resolucion N° 8, el Tribunal Arbitral resolviod
declarar improcedentes los pedidos de incorporacion de la Sunat al arbitraje, formulado por

el Estado Peruano, a través de Proinversion y el MEM.

Finalmente, con fecha 19 de setiembre presentaron recursos de reconsideracion contra la
Resolucion N° 8; sin embargo, el Tribunal a través de la Resolucion N° 12 de fecha 20 de
setiembre desestim6 las reconsideraciones planteadas debido que no presentaron nuevos

argumentos.

4.1.6 LAUDO ARBITRAL

PRIMER PUNTO: Determinar si corresponde afirmar que el Estado Peruano ha

modificado el régimen legal del Impuesto a la Renta vigente en el ejercicio 1998 que

fuera estabilizado en el CEJ y que resultaria aplicable a la depreciacion de las LET.

.Qué debe entenderse por régimen legal del Impuesto a la Renta vigente en 1998 y
estabilizado por el CEJ?
Las partes han coincidido, que no cabe duda que el Estado Peruano se encuentra obligado a

cumplir con lo pactado en dicho CEJ; Sin embargo, no tienen una posicion uniformizada

respecto a qué es lo que ha quedado estabilizado de la Clausula tercera del CEJ.

La interpretacion que cada parte tiene respecto de la extension de la estabilidad del CEJ que

concede la citada clausula es divergente, puesto que, El consorcio sostiene que la estabilidad

tributaria que le ha sido garantizada incluiria el criterio con el que se ha venido aplicando la
normativa del Impuesto a la Renta durante los 18 afos en que se viene ejecutando el CEJ,

mientras que el Estado considera que la Estabilidad tributaria protegeria al Consorcio

contra eventuales cambios en la normativa del Impuesto a la Renta empresarial.

Ahora bien, el Tribunal resalta lo siguiente en el primer parrafo del numeral 1 de la clausula

tercera del CEJ: Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta,

conforme con lo prescrito en el Articulo 40° del Decreto Legislativo N° 757, que implica
que el Impuesto a la Renta que le corresponde abonar al CONSORCIO TRANSMANTATO
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no serd modificado mientras se encuentre en vigencia el presente convenido de Estabilidad

Juridica, aplicandose en los mismos términos v con las mismas alicuotas, deducciones,

escala para el calculo de la renta imponible y demds caracteristicas conforme a lo dispuesto

en la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Legislativo N° 774 y normas

modificatorias vigentes al momento de la celebracion del presente Convenio. (Subrayado

es agregado)

A juicio del Tribunal, la posicion del Estado Peruano sobre el “régimen tributario”
estabilizado solo debe entenderse como la normativa vigente referida al Impuesto a Renta,

resulta supuesto limitativo que no fluye del contenido manifiesto de la cldusula resaltada.

En efecto, como lo mencioné el Consorcio, seria entender que la alusién expresa a que se

estabiliza “la aplicacion” del referido impuesto “en los mismos “términos” implica superar

la mera remision al texto de las normas y precisar que la garantia de estabilidad comprende

la forma en que se apliquen las normas al momento de la suscripcion del CEJ.

Pues bien, Tribunal comparte dicha posicion indicando que careceria, evidentemente, de

sustento juridico que la garantia concedida del CEJ sea solo la inmutabilidad del texto

normativo sin_atender a que su verdadero alcance aun cuando este ya hubiere sido

esclarecido por un criterio jurisprudencial o administrativo v fuera ademas conocido al

momento de la suscripcion del CEJ.

En esa misma linea, las partes han discutido acerca del alcance que debe darsele a la ultima
frase contenida en el segundo parrafo del numera 1 de la clausula tercera del CEJ, que a letra
dice: El régimen de estabilidad que se garantiza al CONSORCIO TRANMANTARO al
amparo del presente convenio implica que, en caso que el Impuesto a la Renta referido al
parrafo anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, dichas modificaciones no
afectaran al CONSORCIO TRANSMANTARO, aunque se trate de aumento o disminucion

de las alicuotas, de la ampliacion o reduccion de la base imponible,_o de cualquier otra

causa de efectos equivalentes.

Sobre esta frase el Tribunal considera que, efectivamente, como sostiene el Estado, ella esta
referida solo a cambios que ocurran en el régimen tributario estabilizado, pero no coincide
cuando afirma que “el presupuesto para su aplicacion que se haya emitido alguna norma que
modifique el régimen tributario aplicable”. Evidentemente, el Tribunal sefiala que el

segundo parrafo del numeral 1° de la clausula sefialada solo pueden referirse a cambios o
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modificaciones que ocurran respecto del régimen del Impuesto a la Renta, pero dicho
cambios podran provenir, de las modificaciones expresas que se hagan en la normativa
vigente; pero ademas, podran provenir también, aunque sean supuestos mas excepcionales,
de otras fuentes como es el caso de interpretaciones o aplicaciones del régimen vigente a la

suscripcion del CEJ.

Este tribunal considera, coincidencia con lo expresado por el Consorcio que la clausula sexta
del CEJ sea interpretada de forma sistematica con los parrafos primero y segundo de la
clausula tercera antes sefialada, conduce a una conclusion equivalente, que la garantia

estabilizada otorgada por el CEJ es més amplia que aquella constrefiida al texto normativo.

En efecto, la cldusula sexta sefiala la prohibicion unilateral del CEJ y advierte que tal

modificaciéon no puede ocurrit SEXTA.- En consecuencia, no_podrd ser modificada

unilateralmente por ninguna de las partes durante dicho periodo ni aunque la legislacion

nacional sea modificada, asi se trate de modificaciones mas beneficiosas o perjudiciales

para alguna de las partes que las pactadas en este Convenio.

En consecuencia, el blindaje que otorga un CEJ impone la obligacién de aplicar en los
mismos términos el Impuesto a la Renta durante la vigencia del CEJ, sin que quepa
modificaciones unilaterales a dicho acuerdo, ya sea que estas modificaciones se quieran

sustentar en modificaciones normativas o en cualquier otra circunstancia.

Este Tribunal hace suya la conclusién del Tribunal Arbitral del CIADI en el caso DUKE
ENERGY contra el Estado Peruano, caso CIADI N° ARB/03/28, expresada en el parrafo
227 del Laudo “ (...) En consecuencia, el Tribunal resuelve que la estabilizacion tributaria
garantiza que a) no se modificaran las leyes o los reglamentos que forman parte del régimen
tributario al momento de la declaracion del CEJ en perjuicio del inversionista b) no _se

modificaran las interpretaciones o aplicaciones estables existentes al momento de la

celebracion del CEJ en perjuicio del inversionista (...)”

En conclusion, ;jqué debe entenderse por régimen legal del Impuesto a la Renta vigente en
1998 y estabilizado por el CEJ? La respuesta a esta primera pregunta es que el régimen legal
del Impuesto a la Renta vigente en 1998 estabilizado por el CEJ no solo alude al texto
normativo de dicho impuesto, sino a las reglas que se derivan de tal texto y a la forma en

que estas se aplicaban a la fecha de la suscripcion del CEJ.
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En lo que se refiere a la depreciacion de bienes ;Qué régimen legal del Impuesto a la

Renta quedo estabilizado por el CEJ?

El Tribunal Arbitral precisa que no es compete, ni es materia de controvertida en el presente

arbitraje, pronunciarse sobre el tratamiento tributario que debe aplicarse a las LTE de

propiedad del Consorcio por ser un tema que excede el ambito de la competencia arbitral

de acuerdo con el pacto arbitral contenido en la clausula novena del CEJ. Este Tribunal

debe constatar tinicamente los componentes del régimen legal estabilizado, la

normativa legal vigente al momento de la suscripcion del CEJ y los criterios para su

aplicacion que forman parte del régimen tributario del Impuesto a la Renta sobre el que

recae la garantia de estabilidad.

No obstante ello, que serd inevitable referirse a las LTE por ser estos activos sobre los que

han surgido las discrepancias entre el Consorcio y la Sunat.

Las partes concuerdan que las normas sobre la depreciacion estaban contenidas en los
articulo 39° y 40° de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobadas por el Decreto Legislativo
N° 774 y sus respectivas normas reglamentarias. En efecto, se concluye, que el CEJ

estabiliz6 en lo que se refiere al aspecto normativo mencionado.

Ahora bien, una vez mas, la discrepancia entre las partes surge de entender si solo es el texto
normativo (los regimenes expuestos) lo que es materia de estabilidad garantizada del CEJ o,
si también ha quedado incluido en dicha estabilidad algin criterio de aplicacion de tales

regimenes.

Para este Tribunal la ausencia de reparos contenidos en la Resolucién de Determinacion en
las oportunidades en que la demandante fue objeto de las fiscalizaciones de los periodos
2001 y 2008, solo puede estar relacionada con el hecho de que tanto la Sunat como el
Consorcio coincida en cudl era el régimen con el que debian depreciarse tales bienes,

maxime si en los Resultados de Requerimiento no hubo objecion alguna al respecto,

habiéndose tocado aspectos referidos a los activos de las LTE del Consorcio.

Este Tribunal Arbitral considera respecto del tratamiento tributario que debe corresponder a
las LTE para efectos de su depreciacion ( asunto sobre el cual ya se ha dicho que no se
emitird pronunciamiento), lo Uinico que interesa es excluir de modo concluyente que, en

algin momento de la vigencia del CEJ o incluso antes de que este se suscribiera, la hubiera
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aplicado de manera expresa o aun t4cita la disposicion del articulo 39° si no hay elementos
que evidencien tal situacion, resulta plausible entonces inferir que en la practica aplicativa
de las normas estabilizadas, las LTE se depreciaban de acuerdo con el articulo 40°, tal como
lo hacia el Consorcio y tal como la propia Sunat no lo objet6 en dos fiscalizaciones previas,
constituyendo ese, entonces, el criterio que, razonablemente, debe entenderse como

estabilizado.

A juicio de este Tribunal Arbitral, también abonan a esta interpretacion los documentos
relacionados con la solicitud de ElectroPert para aplicar los porcentajes de depreciacion, asi

como la jurisprudencia del Tribunal Fiscal ofrecida por el Consorcio.

En definitiva, como respuesta a esta segunda pregunta relacionada con la depreciacion de
bienes, que plante6 la interrogante: ;Qué régimen legal del Impuesto a la Renta quedo
estabilizado por el CEJ? Este Tribunal ha verificado que, si existia un criterio de aplicacion
estable de la normativa estabilizada por el CEJ, seglin el cual es posible afirmar que a los
activos fijos conformados por las LTE no se les aplica el articulo 39° sino el 40° de la Ley
del Impuesto a la Renta.

.Con qué elementos se puede evidenciar que hay una modificacion de dicho régimen
legal del Impuesto a la Renta estabilizado?

La controversia en este punto, ha sido desembocado en diferentes argumentaciones ofrecidas
por las partes para acreditar o desvirtuar si por aplicacion de la norma contenida en el
numeral 2° de articulo 170 de Coédigo Tributario se ha producido dualidad de criterio que

dicho articulo regula a efectos de no exigir el cobro de intereses ni sanciones.

A juicio de este Tribunal arbitral la invocacion de la dualidad de criterio resulta al menos
indicativo de que la Sunat actud evaluando la repercusion de las decisiones tomadas en el
curso de la fiscalizacion y consciente, ademas de la dualidad de criterio a que se contrae el
articulo es “respecto del sentido y alcance de las normas”. Con ello, este Tribunal Arbitral
no pretende entrar en especulaciones ni quiere afirmar que la conducta de la Sunat da lugar,
justamente, al supuesto de la norma contenida en el numeral 2 del articulo 170 del Cédigo
Tributario. Sencillamente, aprecia los elementos que rodean a la manifestacion hecha por la

Sunat en tales actos administrativos.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral simplemente concluye que dados los actos

administrativos emitidos por la Sunat, existe evidencia de que no se ha aplicado el criterio
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que, a la luz de lo actuado en este proceso, ha quedado demostrado que quedo estabilizado
por el CEJ, justamente, porque a la fecha de su suscripcion y aun durante los primeros 18
afos de su ejecucion, el tratamiento que correspondia otorgar a los activos fijos constituidos

por la LTE no fue el del articulo 39° de la Ley del Impuesto a la Renta.

SEGUNDO PUNTO: En caso existiera un cambio del régimen legal estabilizado que
corresponderia a la depreciacion de las LTE del Consorcio, establecer si_ello

constituiria una afectacion a las obligaciones contenidas en la clausula tercera del CEJ.

En este punto es preciso tener presente lo regulado de modo expreso por la cldusula tercera
del CEJ.

TERCERA.- El ESTADO, en virtud del presente convenio y mientras éste se encuentre
vigente, se obliga a garantizar la estabilidad juridica para el CONSORCIO
TRANSMANTARIO en los siguientes términos:

1.- Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta, conforme con lo
prescrito en el Articulo 40° del Decreto Legislativo N° 757, que implica que el Impuesto a
la Renta que le corresponde abonar al CONSORCIO TRANSMANTATO no sera
modificado mientras se encuentre en vigencia el presente convenido de Estabilidad Juridica,
aplicandose en los mismos términos y con las mismas alicuotas, deducciones, escala para el
calculo de la renta imponible y demas caracteristicas conforme a lo dispuesto en la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Legislativo N° 774 y normas modificatorias
vigentes al momento de la celebracion del presente Convenio. (Subrayado agregado)

El régimen de estabilidad que se garantiza al CONSORCIO TRANMANTARO al amparo
del presente convenio implica que, en caso que el Impuesto a la Renta referido al parrafo
anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, dichas modificaciones no afectaran
al CONSORCIO TRANSMANTARO, aunque se trate de aumento o disminucion de las
alicuotas, de la ampliacion o reduccion de la base imponible, o de cualquier otra causa de
efectos equivalentes.

Sobre la base de una interpretacion literal, sistematica y funcional de dicha clausula tercera
del CEJ, este Tribunal arbitral tiene la plena conviccion que el Estado esta obligado a no
modificar el régimen tributario del Impuesto a la Renta vigente en el afio 1998, para que este
se le aplique al Consorcio en los mismo términos en que se venia aplicando, lo que incluye,
como ya se ha dicho, las interpretaciones y criterios de interpretacion o aplicacion estable

que existian al momento de suscribirse el CEJ.
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Sobre este aspecto, este Tribunal hace hincapié en la referencia de la clausula tercera del
CEJ a no modificar “el Impuesto a la Renta que le corresponda abonar al CONSORCIO
TRANMANTARO (...)” aplicandose en los mimos términos, para precisar que tal
afirmaciéon sobre “los términos” no puede entenderse como unicamente vinculada a las

modificaciones del texto normativo.

Esta postura e interpretacion sobre el alcance de la estabilidad juridica y la consecuente
obligacion del Estado Peruano, ha encontrado recepcion en diversos pronunciamientos del

Tribunal Fiscal que concluyeron que una “modificacion por la via de la interpretacion

administrativa tiene efectos similar de alterar el blindaje del gue gozan los contrato- Ley,

transgrediendo la seguridad juridica que el CEJ otorga, no aceptandose dicha

modificacion posterior cuan cuando la misma constituya una interpretacion de

observancia obligatoria”. Esta postura del Tribunal Fiscal importa en lo que se refiere

concretamente al presente caso, porque refuerza la tesis de este Tribunal Arbitral sobre

la estabilidad juridica otorgada por el CEJ no puede verse alterada por modificaciones

al texto de la norma como tampoco por una interpretacion administrativa, sea cual sea

este, ni siquiera si se tratara de una jurisprudencia vinculante y ello es asi, porque

admitir lo contrario seria una forma de vaciar de contenido el sentido de la estabilidad
juridica que es, ante todo, la garantia de que el régimen — en este caso tributario- que le sera
exigible a la empresa serd siempre el mismo, sea que le perjudique o le beneficie, de ahi que
la clausula sexta del CEJ proscribe toda “modificacion unilateral” durante la vigencia del

convenio.

En consecuencia, siendo que el cambio en el criterio sobre la aplicacion de las normas
referidas a la depreciacion del activo fijo ha quedado demostrado en el andlisis del primer

punto controvertido, no _queda mds que admitir que dicho cambio constituye un

incumplimiento por parte del Estado Peruano de la obligacion que le imponia el CEJ

de no modificar en los que se aplicaba el Impuesto a la Renta vigente al momento de la

suscripcion, situacion derivada de la clausula tercera del CEJ.

TERCER PUNTO: Determinar si corresponde que este Tribunal Arbitral declare que en

virtud de la Estabilidad del régimen tributario del Impuesto a la Renta otorgada en la

clausula tercera del CEJ, el Consorcio continue depreciando sus LTE bajo el régimen

legal que ha venido aplicando.
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Ahora bien, este tercer punto controvertido exige de parte de este Tribunal Arbitral una
declaracion concreta respecto al tratamiento tributario de las LTE que, a su juicio, no solo
carece de objeto — puesto que establecido el marco de la estabilidad juridica otorgada por el
CEJ en los dos puntos controvertidos anteriores, sobre cualquier declaracion sobre lo mismo-
sino que es improcedente, porque tal declaracion, inocua por lo demads, implicaria en ese este
caso, un pronunciamiento que conllevaria una calificacion o valorizacion positiva sobre la
adecuacion de los actos realizados por el Consorcio en lo que concierne a la depreciacion de

las LTE, aspecto sobre el cual, como reiteradamente se ha dicho no tiene competencia.

CUARTO PUNTO: Determinar a quién y en qué proporcion le corresponde asumir los
costos y costas del proceso.

Sobre este particular, la clausula novena del CEJ, que contiene el pacto de arbitraje- dispone
que los “gastos que se generan por la aplicacion de lo pactado en la presente cldusula seran
sufragados por las partes contratantes en igual medida”; en consecuencia, existiendo expreso
acuerdo de las partes y, considerando ademds la buena conducta procesal durante el
desarrollo de este arbitraje, lo que corresponde disponer es que las partes asuman cada una
el cincuenta por ciento (50%) de honorarios de los arbitros y del secretario arbitral y, en lo
demas cada parte debera asumir directamente los costos de su asesoria legal y demas

conceptos.

4.2.- ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL

4.2.1. RECURSO DE ANULACION INTERPUESTO: POR PROINVERSION. Con
fecha 03 de enero de 2017 Proinversion presenté el RECURSO DE ANULACION contra
el Laudo arbitral de derecho del 07 de noviembre de 2016, invocando LA ANULACION
DEL LAUDO ARBITRAL por la causal contemplada en el inciso b) del numeral 01 del

articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071, por afectacion al derecho de defensa y al debido

Proceso.

Que durante la tramitacion del proceso arbitral, Proinversion solicité la incorporaciéon de
la Sunat en el proceso arbitral. La misma que fue declarado improcedente por los arbitros,
bajo la justificacion de que dicha entidad no habia participado en ninguna de las etapas del

CElJ.

Lo que no se toma en cuenta el tribunal arbitral, es que al laudarse, se establecio que la Sunat

habria variado el régimen tributario aplicable a la linea de transmision eléctrica,
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argument6 que sirvid de base para concluir que el Estado habria incumplido el citado

convenio.

Por ende, la decision del rechazo de intervencidon en el proceso de Sunat, entrafia una
afectacion al derecho de defensa y al debido proceso de la citada entidad dado que le impide

justificar sus propias actuaciones.

Al haberse amparado la primera de las pretensiones arbitrales, se esta afectando los
derechos de la Sunat, entidad responsable de administrar los tributos internos del Gobierno
Nacional, cuya administracion le corresponde por Ley, facultades que no pueden quedar

restringidos o ilimitadas por una decision arbitral.

Fundamentos de derecho: Articulo 62, 63° inciso b), numeral 2 del articulo 63 del Decreto

Legislativo N° 1071

La Primera Sala Civil de Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Lima, con fecha
20 de febrero de 2017, admite a tramite el recurso de anulacion bajo la causal del numeral
1 inciso b) del articulo 63° de la DL 1071; ergo, se corre traslado al demandado Consorcio

Transmantaro S.A..

EL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS (MEM).- Con fecha 05 de enero de 2017
MEM presentd también el Recurso de anulacion contra el Laudo arbitral de derecho del 07
de noviembre de 2016, invocando LA ANULACION DEL LAUDO ARBTRAL por las
causales de los inciso b), ¢), v e) del numeral 01 del articulo 63 del Decreto Legislativo N°

1071.

Las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes; debido que la
clausula novena del CEJ menciona que *“ Que cualquier litigio, controversia o reclamacion
entre ellos relativa a la interpretacion, ejecucion o validez del presente convenio, serd
resuelto mediante arbitraje de Derecho” Queda claro que la demanda arbitral de
Transmantaro solo puede referirse a la interpretacion, ejecucion o validez del propio CEJ, y
no a otra discrepancia, actuacion o materia, por haberlo pactado asi las partes. Asi, sefiala
que la pretension principal de Transmantaro no busca dilucidar una de estas situaciones de
la clausula, sino algo distinto como es determinar que la Sunat habria cambiado el criterio
en la aplicacion del régimen legal estabilizado a través de una resolucion de determinacion

y multa.
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En el CEJ, no existe pacto alguno que restrinja a la Sunat para que en el ejercicio de sus
competencias pueda interpretar normas o cambiar criterios; siendo ello asi, se concluye que
la primera pretension de transmantaro, referida precisamente a este cambio de criterio, no
deriva del prenotado acuerdo ni se origina de un incumplimiento del mismo, razén por la
cual esté (pretension) no puede ser sometida a la decision del Tribunal, por cuanto carece de

competencia para resolverla.

El Tribunal arbitral ha recortado el derecho de defensa del Estado, al no permitir el

ingreso al proceso de la Sunat.

El Tribunal arbitral resolvié sobre materias no susceptibles de arbitraje, dado que para
dilucidarlas, el Tribunal Arbitral tendria que necesariamente ingresar a revisar la Resolucion
de Determinacion y Multa con el proposito de establecer si las facultades de fiscalizacion y
determinacion que la Sunat ejercié respetaron o no el régimen legal establecido en la
Clausula Tercera del CEJ; encontrandose impedido el tribunal de analizar tal situacion,

incurriendo en una arbitrariedad.

Agrega, que las pretensiones demandadas deben ser declaradas improcedentes porque
existen un pleito pendiente, dado que con anterioridad al inicio del proceso arbitral,
Transmantaro interpuso ante la Sunat un recurso de reclamacion contra la resolucion que

sustenta su demanda arbitral.

La Segunda Sala Civil de Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Lima, con
fecha 10 de marzo de 2017, admite a tramite el recurso de anulacion bajo la causal de los
incisos del b), ¢) y e) del numeral 1 del articulo 63° de la DL 1071; ergo, se corre traslado
al demandado Consorcio Transmantaro S.A., por el plazo de 20 dias a la parte contraria a fin

de que se exprese lo conveniente a su derecho y ofrezca pruebas.

4.2.2 LA ABSOLUCION DEL RECURSO DE ANULACION DEL LAUDO POR
PARTE DEL CONSORCIO TRANSMANTARIO S.A.

El Consorcio Transmantaro S.A., con fecha 19 de abril de 2017, absuelve el recurso de
anulacion del laudo interpuesto por Proinversion y solicitan que declare INFUNDADO, en
los siguientes términos:

Proinversion no tiene legitimidad para plantear el recurso de anulacion del Laudo.-
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Si Proinversion considera que se ha vulnerado el debido proceso de Sunat entonces debe ser
la misma Sunat quien reclame el derecho supuestamente vulnerado, asimismo, tampoco el
procurador de Proinversion.

Sunat no deberia ingresar al arbitraje porque no formo parte del convenio.

Por tratarse de una relacion contractual protegida por el articulo 62° de la Constitucion, la
representacion del Estado Peruano fue otorgada al MINEM vy a Proinversion, quienes son
las entidades competentes legalmente para obligar al Estado Peruano dentro de la relacion
juridica — contractual que se crea el propodsito de la suscripcion del Convenio, conforme lo
establece el inciso d) del articulo 30° del D.S. 162-92-EF y el articulo 1 del DS. 136-97-EF;
en dichas disposiciones legales, se establece que la suscripcion del Convenio se efectuara
conjuntamente por el ministerio del sector involucrado y por Proinversién. Asimismo, no lo
objetdé en el momento de la suscripcion del acta arbitral, por el contrario lo dejé firme
considerando que el Estado Peruano estaria representado tinicamente por Proinversion y el
MEM.

El Estado Peruano puede hacer su defensa tributaria sin necesidad que sea sunat sea
parte.-

En virtud del inciso i) del articulo 7° del D.L 1068 Sistema de Defensa juridica del Estado,
“este tiene como atribucion y obligacion, planear, organizar y coordinar la defensa juridica
del Estado”; Por ello, el Estado Peruano debid coordinar entre sus distintos 6rganos a fin de
tener una defensa conjunta y unificada.

El arbitraje solo se discutié el incumplimiento de un contrato.- Vale decir, de una
obligacion de no modificar los términos en que se venian aplicando la norma estabilizada
por el Convenio, y no el pronunciamiento de una resoluciéon administrativa.

Con fecha 25 de abril de 2017 el Consorcio Transmantaro S.A., absuelve el recurso de
anulacion del laudo interpuesto por el MEM vy solicitan que declare INFUNDADO, en los
siguientes términos:

El MEM pretende que la Sala se pronuncie sobre el fondo de la controversia y se
modifique la decision del Tribunal Arbitral, lo que esta prohibido por el articulo 62.2.-
El poder judicial no puede pronunciarse sobre el fondo de lo discutido en el arbitraje, de
modo que se revoque el laudo a fin de modificar el fallo y reemplazarlo por otro.

La causal del articulo 63.1c del DL 1071 es infundada: Las actuaciones arbitrales si se

ajustaron al acuerdo de las partes.-
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Esto debido que el arbitraje tuvo como finalidad que el Tribunal Arbitral declare que la
obligacion de estabilidad juridica del Estado incluia no solo el texto legal sino y mas
importante el contenido de dicho texto, es decir, el modo en que las partes entendieron y
aplicaron las normas estabilizadas.

La causal del articulo 63.1e del DL 1071 es infundada: El Tribunal si resolvio sobre
materia susceptible de arbitraje.- El arbitraje no tuvo como finalidad de que se revise la
validez de la resolucion de Sunat, reiteramos, tenia como finalidad que el tribunal arbitral
revise si el Estado Peruano incumplié la obligacion a su cargo pactada en la cldusula tercera
y sexta del Convenio.

La causal del articulo 63.1b del DL 1071 es infundada: EL laudo no vulnera el derecho
de defensa del Estado.- Si el MINEM considera que se ha vulnerado el debido proceso
(derecho de defensa) de Sunat, entonces debe ser la misma Sunat quien reclame el derecho
supuestamente vulnerado.

Finalmente, la Sunat no debia ingresar al arbitraje porque no formo parte del CEJ, asimismo,
el Estado pudo hacer su defensa tributaria sin la necesidad de que Sunat sea parte del
arbitraje.

CON FECHA 27 DE MARZO DE 2017 EL CONSORCIO TRANSMANTARO SOLITA
ACUMULACION DE PROCESOS. ASf A TRAVES DE LA RESOLUCION N° 5 CON
FECHA 02.05.2017, SE REQUIERE QUE AL RELATOR DE LA PRIMERA SALA
SUPERIOR EMITA UN INFORME DETALLADO SOBRE EL RECURSO CONTENIDO
EN EL EXPEDIENTE N° 025-2017 TRAMITADO EN LA SEGUNDA SALA CIVIL
COMERCIAL DE LIMA.

EN ESE CONTEXTO, CON FECHA 02 DE JUNIO DE 2017, A TRAVES DE LA
RESOLUCION N° 6 DE LA PRIMERA SALA COMERCIAL DE LA CORTE
SUPERIOR DE LIMA, SE DECLARA ACUMULAR LA TRAMITACION DEL
PROCESO N° 025-2017 A LA TRAMITACION DEL EXPEDIENTE N° 028-2017.

4.2.3 SENTENCIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA: PRIMERA
SALA COMERCIAL PERMANENTE.

La Primera Sala Comercial Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha
05 de diciembre de 2017, emite sentencia a través de la resolucion n° 16, indicando lo

siguiente:
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Declara infundado el recurso de anulacion del laudo arbitral promovido por Proinversion

sustentado en la causal b) del numeral 1 del articulo 63 del Decreto Legislativo 1071.

Declara improcedente el recurso de anulacion del laudo arbitral promovido por el
Ministerio de Energia y Minas sustentado en la causal ¢) del numeral 1 del articulo 63 del

Decreto Legislativo 1071.

Declara infundado el recurso de anulacion del laudo arbitral promovido por el Ministerio
de Energia y Minas sustentado en la causal b) y e) del numeral 1 del articulo 63 del Decreto

Legislativo 1071.
Valido el aludido Laudo Arbitral de fecha 07 de noviembre de 2016.

A continuacion los principales argumentos de la Primera Sala Comercial en torno con el
recurso de anulacion del Laudo arbitral interpuesto por Proinversion:

Proinversion via la interposicion de su recurso de anulacion, no reclama en estricto que en

la tramitacion del proceso arbitral o en la emision del laudo arbitral se haya incurrrido en

alguna circunstancia que lo sittie en un estado de indefension, por el contrario, pretende

mediante la presente accion salvaguardar el derecho al debido proceso y defensa de un ajeno
al proceso, como es la Sunat.

No entrana en ninguna manera que se encuentre recortando el derecho de la Sunat de
reclamar en caso considere que la decision del tribunal le produzca un agravio; toda vez que
al no haber suscrito el convenio arbitral ni haber participado del proceso tiene la via
constitucional para accionar, segun la Sentencia STC N° 00142-2011-PA/TC-LIMA.
Asimismo, al ya haber emitido el Tribunal Arbitral pronunciamiento desestimatorio en
cuanto a la incorporacion de la Sunat, Este Superior Colegiado no puede enmendar la
plana de esa decision.

Siendo ello asi, se llega a evidenciar que el nulidicente no ha probado afectacion alguna a
su derecho de defensa al interior del proceso arbitral, por el contrario se advierte que ha
interpuesto todos los mecanismos que la ley franquea, con lo cual el recurso de anulacion
del laudo arbitral carece de asidero; Por lo tanto, DECLARADN INFUNDADO.

A continuacion los principales argumentos de la Primera Sala Comercial, en torno con el

recurso de anulacion de la Laudo arbitral interpuesto por el MEM
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En relacion con la causal c) por el supuesto de haberse laudado sobre materias no contenidas
dentro del alcance arbitral, la sala lo declar6 IMPROCEDENTE porque la alegacion nunca
se produjo con posterioridad del Laudo.

Esta via no resulta idonea para invocar argumentos tendientes a demostrar que la pretension
arbitral demandada deviene en infundada por falta de probanza.

Al existir un pleito pendiente debido que con fecha anterior al inicio del arbitraje
Transmantaro interpuso un recurso de reclamacion ante la Sunat. Dicha discusion debid ser
discutida y dilucidada al interior del proceso arbitral y no mediante esta via excepcional de
control.

Finalmente, en torno a la causal e) sobre si se habria laudado sobre una materia no
susceptible de arbitraje. Se llega a evidenciar que el Tribunal Arbitral en momento alguno
se ha pronunciado sobre temas de competencia exclusiva de la Sunat; por el contrario, se
aprecia ha sido bastante escrupuloso en no inferir con esa labor de los sefiores arbitros debido
que se circunscribié Unicamente a determinar o comprobar la existencia o no del
incumplimiento contractual demandado.

4.2.4 LA APELACION DE PROINVERSION

Proinversion, con fecha 13 de febrero de 2018, interpone el recurso de APELACION contra
la resolucion N° 16 y solicita que se declare NULA en los siguientes términos:
Proinversion en el presente recurso de anulacion menciona que el Tribunal Arbitral no valoro
el comportamiento de Sunat en la ejecucion del convenio arbitral. Siendo la referida entidad
la competente para aportar pruebas que demuestren el cambio o no de criterio como
Administracion Tributaria del régimen tributario aplicable al demandante.

Sunat deberd integrarse por tener un legitimo interés, por ser ente competente que emitio la
Resolucion de Determinacion y Multa que sustentaba la demanda arbitral. Agrega que, dicha
entidad es competente para aplicar las normas tributarias estabilizadas, en ejecucion del CEJ
que fue materia del cuestionado arbitraje.

Al no haberse considerado a la Sunat en la ejecucion del convenio arbitral se ha afectado el

derecho al debido proceso del Estado Peruano, representado por Proinversion.

PRONUNCIAMIENTO DEL COLEGIADO- CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LIMA- PRIMERA SALA COMERCIAL PERMANENTE.
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El colegiado con la resoluciéon N° 21, con fecha 03 de marzo de 2018, declar6
IMPROCEDENTE el recurso de apelacion interpuesto Proinversion, por los siguientes
argumentos:

Que si bien es cierto que mediante el numeral 5) del articulo 64° del Decreto Legislativo N°
1071, se permite impugnar lo resuelto por la corte superior en el tramite del Recurso de
Anulacion; no obstante, el inico medio impugnatorio reconocido por la norma en referencia
es el Recurso de Casacion ( no propuesto por el renuente).

Sin embargo, a través del escrito la demandante formula Recurso de Apelacion contra la
resolucion aludida en el primer considerando, por lo que se habrd de denegar el recurso

interpuesto.

RECURSO DE QUEJA DEL CONSORCIO TRANSMANTARO. El Consorcio
Transmantaro, con fecha 20 de marzo de 2018, presentd ante la Sala de Derecho Civil de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica el Recurso de Queja por denegatoria de apelacion
contra resolucion N° 21, la finalidad del presente recurso es que en aplicacién del principio
de pluridad de instancias, se me conceda la apelacion y sea revisada la sentencia revocada

por el Superior grado, de acuerdo con los siguientes términos:

Si bien es cierto que el articulo 64, inciso 5 del Decreto Legislativo 1071 establece que contra
lo resuelto por la Corte Superior solo procede el recurso de casacion cuando el laudo hubiera
sido anulado total o parcialmente”, es innegable que la Constitucion Politica ha sefalado en
el inciso 6) del articulo 139 la pluridad de instancia.

El derecho de acceso a los recursos constituye un elemento conformante del derecho al
debido proceso.

El medio impugnatorio y la resolucion no se encuadra en el supuesto de la norma, haciendo
referencia al inciso 5) del articulo 64 del D.L. 1071, cayendo en un error de juzgamiento y

una equivoca interpretacion del Derecho.

4.2.5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA SALA CIVIL
TRANSITORIA.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de la Sala Civil Transitoria, con fecha 27 de
abril de 2018, se pronuncia en relacion con la queja de apelacion presentada por el Consorcio

Transmantaro e indica lo siguiente:
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El articulo 64° numeral 5 del Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje establece
que contra lo resuelto por la Corte Superior solo procede el recurso de casacion cuando el
laudo hubiera sido anulado total o parcialmente.

Por ello en aplicacion, del articulo 401 del codigo procesal civil lo declaran improcedente el

recurso de queja y se mando a su archivo respectivo.

CAPITULO II: MARCO JURIDICO GENERAL

5.1 Los convenios de estabilidad juridica (CEJ)

5.1.1 Los CEJ en la Constitucion Politica del Peru.- A inicios de los afios noventa el
Estado peruano llev6 adelante reformas a fin de reestablecer la economia social de mercado;
asi, iniciar a la apertura al mercado internacional, asimismo, variar sustancialmente el rol del

Estado en la actividad empresarial.

En ese contexto, se emitieron principalmente, el Decreto Legislativo N° 662 Ley de
promocion a la inversion extranjera y el Decreto Legislativo 757 Ley Marco para el
crecimiento de la inversion privada. En esa misma linea, por primera vez se introducia en

la Constitucion politica peruana el articulo 62° que sefiala:

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

contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser

modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo

precedente. (El subrayado es del que suscribe)

Al respecto, debemos comenzar indicando que los contratos- ley podrian definirse en la

doctrina juridica: Acuerdos autorizados por una ley previa a través de los cuales el Estado

ingresa_a _una relacion_juridica obligatoria con los particulares, comprometiéndose a
mantener inalterables un régimen juridico determinado, por un plazo determinado. En efecto
a través de estos contratos el Estado puede otorgar a los particulares ‘“garantias” y
“seguridades” con el caracter de intangibles, en los casos y en las materias que mediante ley

se autorice. (Valle Billinghurst, 2005, pp. 247)
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Por su parte, Sergio salinas citando a Pinilla Cisneros, respecto a los contrato ley:

Se trata de formulas contractuales por las que el Estado unilateralmente otorga a un

particular determinadas seguridades juridicas, lo gue implica reconocerle un estatuto

juridico particular y anticipado que hace inalterables las reglas juridicas del

momento del contrato. En ese sentido, aun cuando fueren modificadas dichas reglas

en lo general, esto es, por acto del Estado durante la vigencia del contrato, al

contratante no le sera aplicable tal modificacion. (Salinas Rivas, 2016, pp.318)
Nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia TC N° 005-2003-Al/TC sefiala que:

El contrato-ley es “un acuerdo de voluntades entre dos partes, que rige para un caso
concreto, s6lo que esta revestido de una proteccion especial, a fin de que no pueda

ser modificado o dejado sin efecto unilateralmente por el Estado.
Agrega en su desarrollo:

Puede precisarse que el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir los
contratantes con el Estado, en los casos y sobre las materias que mediante ley se
autorice. Por medio de el, el Estado puede crear garantias y otorgar seguridades,
otorgandoles a ambas el caracter de intangibles. Es decir, mediante tales contratos-
ley, el Estado, en ejercicio de su ius imperium, crea garantias y otorga seguridades y,

al suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen juridico previsto en

el contrato v a las disposiciones legales a cuyo amparo se suscribio éste.

Por ello, a tenor del segundo parrafo del articulo 62° de la Constitucion, asi como del
mismo articulo 1357° del Codigo Civil, tanto la autorizacion para la suscripcion u
otorgamiento de un contrato-ley, como la inclusion de determinadas relaciones
juridico-patrimoniales en aquél, deben fundarse en un interés publico especifico, lo
que significa que el otorgamiento de un contrato-ley no puede considerarse como un
acto de pura libertad contractual ni meramente discrecional, tanto para el legislador

como para los 6rganos de la administracion publica.

Agrega que la naturaleza del mismo:

Por su propia naturaleza, a través del contrato-ley, el Estado busca atraer

inversiones privadas (de capital) a fin de que promuevan aquellas actividades que

el Estado considera que vienen siendo insuficientemente desarrolladas, de acuerdo
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con los planes y objetivos que se pueda haber trazado en el diserio de la politica

econdmica del Estado. Tienen como contenido propiciar un marco de seguridad a los

inversionistas no solo en asuntos privados de la administracion, sino, también, en la

prestacion de actividades de derecho publico.

(Danos Ordofiez, 2013) “El contrato-ley o también denominado convenio de estabilidad
juridica, tiene por efecto la ultra actividad del marco legal vigente a la fecha de suscripcion
del convenio, su consagracion constitucional impide que el Estado pueda modificar

unilateralmente sus términos, incluyendo la via legislativa” (pp. 46)

En definitiva, de acuerdo al rango constitucional, los contratos ley, vale decir, los convenios
de estabilidad juridica, cumplen el papel fundamental de garantizar respecto a la
inalterabilidad de determinado marco juridico, promover las inversiones y reducen los
niveles de incertidumbre latentes en el sistema juridico a efectos que puedan los que lo

suscriben hacer inversiones a largo plazo en el Estado peruano.
5.1.2 Los CEJ en el marco legal de los regimenes para el crecimiento de la inversion.

Como mencioné en los inicios de los noventa se emitieron el Decreto Legislativo N° 662
Ley de promocion a la inversion extranjera y el Decreto Legislativo 757 Ley Marco para el
crecimiento de la inversion privada, asimismo, por primera vez se introducia en la

Constitucion politica peruana el articulo 62°.

En efecto, el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 662 Otorgan un régimen de estabilidad

juridica a las inversiones extranjeras mediante el reconocimiento de ciertas garantias,

menciona que:

El Estado promueve y garantiza las inversiones extranjeras efectuadas y por
efectuarse en el pais, en todos los sectores de la actividad economica y en
cualesquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas por la

legislacion nacional (...)”
Por un lado en su, para los inversionistas, articulo 10°

Con el solo requisito de haber presentado ante el Organismo Nacional Competente
el Formulario Preliminar de Inversion, y,; con anterioridad o dentro de los doce (12)

meses siguientes a la obtencion del titulo habilitante, el referido Organismo

64



Nacional Competente, en representacion del Estado, podra celebrar convenios para

garantizar a los inversionistas, los siguientes derechos:”

a) FEstabilidad del régimen tributario vigente al momento de celebrarse el convenio.

En virtud de la estabilidad del régimen tributario que se garantiza, el inversionista

extranjero respecto al impuesto a la renta de cargo de la empresa receptora de la

inversion y al que afecte las utilidades que se le atribuyan y/o los dividendos que

se_distribuyan_en_su_favor, no se vera afectado con una tasa mayor que aquella

considerada en el convenio correspondiente, de manera tal que si el impuesto a la
renta de cargo de la empresa aumentara, se reducird la tasa que afecte al
inversionista extranjero en la parte necesaria para permitir que la utilidad de la
empresa que finalmente sea de libre disposicion para él, sea por lo menos igual a la

garantizada,

B (.)”

Por otro lado, para los receptores de la inversion, articulo 12° se sefiala:

Las empresas que se constituyan o las ya establecidas en el Peru con nuevos
aportes de capitales extranjeros efectuados de conformidad con el articulo

anterior, gozaran de los siguientes derechos:

a) Estabilidad de los regimenes de contratacion de trabajadores en cualquiera de

sus formas; y

b) Estabilidad de los regimenes especiales orientados exclusivamente a la
exportacion como admision temporal, zonas francas industriales, comerciales y

turisticas, zonas de tratamiento especial, y otros que se creen en el futuro (...)

En esa misma linea, el articulo 1° de la Ley N° 757 Marco para el crecimiento de la

inversion privada menciona que:

La presente Ley tiene por objeto garantizar la libre iniciativa y las inversiones
privadas, efectuadas o por efectuarse, en todos los sectores de la actividad
economica y en cualesquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas

por la Constitucion y las Leyes.
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Establece derechos, garantias y obligaciones que son de aplicacion_a_todas, las

personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que sean titulares de

inversiones en el pais. Sus normas son de observancia obligatoria por todos los
organismos del Estado, ya sean del Gobierno Central, Gobiernos Regionales, o

Locales, a todo nivel

Adicionalmente, en su articulo 39° menciona que:

Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo 1357 del

Codigo Civil y tienen la calidad de contratos con fuerza de Ley, de manera que no

pueden ser modificados o dejados sin efecto unilateralmente por el Estado. Tales

contratos tienen cardcter civil y no administrativo, y solo podran modificarse o

dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes. ( el subrayado es del que suscribe).

Por su parte el Decreto Supremo N° 162-92-EF, reglamento de los Regimenes de Garantia a

la Inversion Privada, en su articulo 23° establece:

a)

b)

Para los inversionistas: se les garantiza que, mientras esté vigente el convenio de
estabilidad, los montos que les correspondan no se verdn afectados con el Impuesto
a la Renta que resulte en una carga tributaria mayor a aquella que se encontraba
vigente a la fecha de suscripcion del convenio, de tal modo que tendran derecho a
recibir efectivamente dichos montos en la misma proporcion, por los siguientes

conceptos:

El régimen de estabilidad que se otorga a los inversionistas segun lo dispuesto en el
inciso a) del articulo 10 del Decreto Legislativo N° 662 implica que, en caso de que
el Impuesto a la Renta fuera modificado durante la vigencia del convenio de
estabilidad de tal modo que se produzca una variacion de la base imponible o de las
alicuotas que afectan a la empresa que genera las utilidades, o que se creen nuevos
impuestos que graven la renta de la empresa, o que por cualquier otra causa de

efectos equivalentes la (...)

Para las empresas receptoras de la inversion comprendidas en los incisos a) y b) del

articulo 17 del presente Decreto Supremo. se les garantiza que, mientras esté vigente
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el convenio de estabilidad, el Impuesto a la Renta que les corresponda no sera
modificado, aplicandose en los mismos términos y con las mismas alicuotas,
deducciones y escala para el calculo de la renta imponible, que el que regia en el

momento de la suscripcion del convenio.
Finalmente, sefiala en su articulo 24° del mencionado reglamento:

En mérito a lo prescrito en las normas legales a que se refiere el articulo 1 del

presente Decreto Supremo, por medio _de los convenios de estabilidad juridica se

otorga _excepcionalmente ultractividad al régimen legal que regia al momento de

suscribirse el convenio y en tanto se encuentre vigente el mismo, en las materias
sobre los cuales se otorga la estabilidad.

La ultractividad a que se refiere el parrafo anterior implica que a quienes se

encuentren amparados por convenios de estabilidad juridica se les seguira

aplicando la misma legislacion que regia al momento de la suscripcion del

convenio, sin que les afecten las modificaciones que se introduzcan a la misma sobre
las materias y por el plazo previstos en dicho convenio, incluida la derogatoria de

las normas legales, asi se trate de disposiciones que resulten menos o mas favorables.

De lo antes expuesto, podemos mencionar que el convenio de estabilidad juridica i) le
permite al inversionista y receptor de la inversion “congelar” principalmente el marco
juridico en torno con el Impuesto a la Renta, vale decir, el Impuesto a la Renta se encuentran
estabilizadas desde el momento de la celebracion del convenio y tienen efectos ultractivos;
i) se encuentra en principio en el marco legal del desarrollo de la inversion nacional y
extranjera a través de los Decretos Legislativo 757 y 662; sin embargo, también se remiten

al codigo civil al amparo del articulo 1753 del codigo civil de 1984.

5.1.3. Los CEJ en el marco legal del Codigo Civil.

5.1.3.1 Articulo 1357- Garantia y seguridad del Estado.

Notese que a nivel legal el articulo 39° del Decreto Legislativo N° 757 dispone:

Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo 1357 del

Codigo Civil y tienen la calidad de contratos con fuerza de Ley, de manera que no

pueden ser modificados o dejados sin efecto unilateralmente por el Estado. Tales
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contratos tienen cardcter civil y no administrativo, y solo podran modificarse o

dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes. ( el subrayado es del que suscribe).

En concordancia con lo anterior, “una de las novedosas instituciones del nuevo Codigo Civil
de 1984 es el llamado contrato-ley, en virtud del cual,, y mediante normas preestablecidas,
el Estado otorga garantias y seguridades a través de la relacion contractual, cuyas
estipulaciones no pueden modificarse sin que medie la voluntad comun de las partes” (
Revoredo Marsano, 2015, p.42). Asi, los contratos —ley, son regulados por el articulo 1357°

del Codigo Civil que dispone lo siguiente:

Por ley, sustentada en razomes de interés social, nacional o publico pueden

establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato.

Por su parte, el articulo 62° de la constitucion de 1993 establece:

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar

seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la

proteccion a que se refiere el parrafo precedente. (El subrayado es del que suscribe)

Ahora bien, (Gutiérrez Camacho, 2003, pp.70) sefiala una diferencia entre el codigo civil y

la constitucion.

El articulo del Codigo Civil exige, ademas de una ley autoritativa para la celebracion
del contrato, que tal norma se halle sustentada en razones de interés social, nacional
y publico, mientras que el texto constitucional no reproduce tal exigencia.
Considerando que el texto constitucional es posterior al Codigo Civil podria
interpretarse que este ha quedado modificado por aquel, y en esa medida no seria
indispensable una ley autoritativa y menos atn invocar razones de interés nacional,
social y publico para la celebracién de estos contratos, pues la proteccion de la

inversion, como hemos dicho, es un elemento del orden publico econémico.

Por su parte, en relacion a la naturaleza de dichos contratos, Arias Shereiber en su exégesis
al articulo 1357° del cédigo civil indica que: Si bien existieron dudas en cuanto a la
incorporacion de ese precepto, pues se sostuvo que la materia era de derecho administrativo,

pesaron en el &mbito del legislador consideraciones de interés para el pais, como son las de
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crear alicientes para la inversion interna y externa. Por lo demas, es valido que una vez que

se dicta la ley que contiene seguridades y garantias especificas la ejecucion del contrato

que se celebre a mérito de sus normas esté inmersa en el Derecho Privado”

El Tribunal Fiscal también se ha adscrito a esa tesis, reiterada jurisprudencia. A modo de

ejemplo, en la Resolucion N° 8252-1-2013, manifesto lo siguiente:

Que de conformidad con el articulo 1361 del Codigo Civil, los contratos son
obligatorios en cuanto se hayan expresado en ellos, presumiéndose que la
declaracion expresada en el contrato, responde a la voluntad comun de las partes y
si alguien niega esa coincidencia debe probarla, y en ese sentido, dado que los
convenios de estabilidad (contratos- ley) no dejan de ser contratos, tienen que ser
cumplidos por las partes de conformidad con los términos y clausulas contenidos en

ellos (...)”

Por su parte, La Puente y Lavalle. (2017) menciona que “ el sometimiento del Estado a la
relacion contractual justificado por el articulo 1357° del Cédigo Civil, determina que haya
renunciado implicitamente a ocupar su rol de autoridad, y por consiguiente, a ejercitar
irrestrictamente su ius imperium, en lo que es materia de contrato. Pensar distintos es un

absurdo juridico, pues el contrato es, por su naturaleza un acto creador de obligaciones.
5.1.3.2 Articulo 1362- 168° Buena fe.
El articulo 1362° del Cédigo Civil dispone:

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena

fe y comun intencion de las partes.

Al respecto, De la Puente la Valle (2017), menciona en torno con la buena fe y la voluntad

de las partes:

“la buena fe es un elemento de la relacion humana que se ha incorporado al Derecho,
pero que éste no ha recibido tal como es sino dandole precisiones técnicas, lo cual
ha determinado que se convierta en un concepto juridico. En otras palabras, la buena
fe no es una creacion del legislador, que ha preestablecido su contenido, sino la
adaptacion de un principio inherente a la conducta de los hombres en la esfera mas

amplia de sus relaciones. (...)"
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“la comun intencion de la partes debe ser entendida como la voluntad comun, vale
decir, la coincidencias de las voluntades de las partes con el relacion al objeto del
contrato, que es la creacion (regulacion, modificacion o extincion) de la relacion

Jjuridica patrimonial (...)"" (pp. 282)
Por su parte el articulo 168° menciona que:

El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él

y segun el principio de la buena fe.

Tratandose de contratos de naturaleza civil, es claro, entonces, que su interpretacion se rige
por las reglas del Codigo civil. Sobre el particular es pertinente mencionar a lo expresado

por Fernandez Cartagena (2003.pp 33)

(...) Son aplicables a estos convenios las reglas de interpretacion de los contratos
civiles pues el Estado se somete voluntariamente al régimen de contratacion privada
(...)

A fin de interpretar los alcances de un convenio de estabilidad juridica es sustancial
tener presente que este contrato responde al interés publico. En efecto, el Estado
busca a través de los convenios mejorar la inversion nacional extranjera en el pais.
Al interpretar el contrato importa, por lo tanto, el principio de la voluntad de las
partes segun el cual la interpretacion debe orientarse a indagar y encontrar la

verdadera voluntad de los contratantes.

Con el proposito de dilucidar la controversia interpretativa sobre los alcances de esta

materia, es importante realizar ciertos elementos centrales de la interpretacion de los

contratos civiles, tales como el principio de la buena fe contenidos en el articulo 168°

y 1362 del Codigo Civil.

5.1.3.3 La Interpretacion contractual. Los criterios de interpretacion contractual estan
establecidos en el Codigo Civil, bien sea en la parte general relativa a los Actos Juridicos,

vale decir, de los articulo 168 al 170) y en la regulacion de contratos.

El objeto de la interpretacion no es la voluntad o intencion de las partes, sino la

voluntad declarada
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El articulo 168° del Codigo Civil establece que el “acto juridico debe ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en ¢é1”. En relacion con el articulo 1361° dispone que
“los contratos son obligatorios en cuanto se hayan expresado en ellos. Se presume que la
declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comin y quien niegue esa

coincidencia debe probarlo”.

Al respecto, de estos enunciados legales, la doctrina juridica Vidal Fernando (1998)
menciona que la voluntad manifestada expresa la voluntad real, toda vez que solo la primera
tiene relevancia juridica (pp. 395); por su parte Arana Carmen, (1992) expresa “la
interpretacion solo deberd tener en cuenta lo expresado, lo que tiene una exteriorizacion

concreta y especifica” (pp. 324).

Asi, en el sentido de la materia de interpretacion es lo que han expresado las partes, en

consecuencia, deberia descartase el pensamiento o del designio interno y no manifestado.
Cabe sefalar que, Fernandez Cruz (2002) menciona que:

Debe tenerse presente que, en la actualidad, es pacifico en la doctrina comparada el
entendimiento que en la busqueda de la comun intencion de las partes “[...] el
intérprete no puede limitarse al sentido literal de las palabras, pues el sentido literal
del texto constituye solamente el primer elemento de la operacion interpretativa en
cuanto las declaraciones contractuales estan dirigidas normalmente al fin de
manifestar un cierto significado deducible de las palabras usadas/...] ”; por lo que,
cuando el articulo 1362° del CC impone al intérprete la busqueda de la comun
intencion de las partes, debe entenderse que esta norma ordena, en primer lugar,
aplicar el método literal de interpretacion, con el proposito de indagar el significado
propio de las palabras, justamente porque es objeto de interpretacion una
declaracion de voluntad. Sin embargo, como bien ha serialado la norma impone
ademds una negacion de valor al principio “in claris non fit interpretatio” (maxima
que ordena que, ante la caridad de un texto contractual, no cabe utilizar ningun
criterio hermenéutico de interpretacion, a no ser el de la interpretacion textual del
contrato), con lo que se impone al intérprete la obligacion “[...] de proceder a un
completo examen hermenéutico del comportamiento juridicamente relevante (...)"

pp- 688.

La interpretacion sistematica y finalista.
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La interpretacion sistemdtica constituye otro criterio derivado del textualismo, esta
expresamente recogida en el articulo 169° del Codigo Civil establece que el “Las clausulas
de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”. Esto obliga que aplicar la regla de la
correlacion entre las partes y el todo para entender los enunciados y el contexto que se

encuentran.

Al respecto, Espinoza Espinoza (2012) sefiala que “la interpretacion sistematica que algun
sector de la doctrina prefiere llamar de la “totalidad” del negocio juridico, implica que la
labor hermenéutica no debe agotarse en una clausula determinada del contrato, o del negocio,

sino en su relacion con otras (...)” pp. 229.

Por otra parte, el articulo 170° dispone que “las expresiones que tengan varios sentidos
deben entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al objeto del acto”, asimismo, en
palabras del autor Espinoza sefiala que la “interpretacion teleoldgica a la cual se le denomina
también finalista, causalista o funcional, ante la posibilidad de interpretar una clausula o
expresion en varios sentidos, tiene en cuenta la causa concreta y justificante por la cual se

realiza un negocio juridico.

5.2 El Arbitraje

5.2.1 El arbitraje y la constitucion politica del Peru.

Nuestra constitucion Politica del Perti establece en torno con la materia de arbitraje lo

siguiente articulos:
Articulo 63°Inversion nacional y extranjera

(...) El Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las

controversias derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en virtud

de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o

internacional, en la forma en que lo disponga la ley.
Articulo 139° Principios de administracion de justicia

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de

la militar y la arbitral.
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2. ()

En ese sentido, el Tribunal Constitucional se pronunci6 en la Sentencia STC n.° 6167-2005-

PHC/TC y n.° STC 6167-2005- PHC/TC, indicando:

El arbitraje se entiende como una alternativa que complementa el sistema judicial

puesta a disposicion de la sociedad para la solucion pacifica de las controversias.

Y que constituye una necesidad, basicamente para la solucion de conflictos
patrimoniales de libre disposicion y, sobre todo para la resolucion de las controversias
que se generen en la contratacion internacional, postura que es compartida por el

Tribunal Constitucional.
Agrega, la Sentencia STC n.° 6167-2005:

Este tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta competencia
para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral sobre materias
de caracter disponible, con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion

de ninguna autoridad administrativa o judicial ordinaria

Finalmente, actualmente el Decreto Legislativo N° 1071 emitido el 28 de junio de 2008

norma el arbitraje el Peru y define al mismo con lo siguiente:

El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o de otra

naturaleza.

En consideracion, Martin Tirado (2012) citando a Soto Codguila menciona que “Siendo el
arbitraje una institucion que se funda en la autonomia privada y la libertad contractual de

las partes, es mediante el convenio arbitral que los sujetos declaran libremente su voluntad

de someter sus controversias a una jurisdiccion extraordinaria y privada: el arbitraje,

excluyendo por lo tanto la intervencion de la jurisdiccion del Poder Judicial” (pp.158)

5.2.2 Materias susceptibles de arbitraje

El articulo 2° de la mencionada Ley establece que son materia de susceptibles de arbitraje:
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1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones

derivadas del convenio arbitral.
Al respecto, Bullard Gonzales (2013) comenta el mencionado articulo en lo siguiente:

La norma contempla lo que es arbitrable en dos movimientos. El primero es una
regla permisiva y abierta: es arbitrable toda materia que sea de libre disponibilidad.
Si se puede contratar libre mente sobre algo, se puede someter ese algo a arbitraje.
El segundo movimiento se refiere a lo que no esta disponible. Incluso materia no
disponible puede ser arbitrable si una ley o un tratado internacional asi lo autorizan.
Con ello queda claro que lo disponible se puede arbitrar por autorizacion del
articulo 2°. Y lo no disponible por cualquier otra norma del ordenamiento que lo
autorice. La razon por la que no se puede arbitrar un divorcio es porque, siendo una
materia no disponible, es porque no existe ninguna norma ni tratado que lo autorice.
En contraste la razon por la que eventualmente se puede arbitrar una controversia
por la aplicacion de facultades de ius imperium del Estado es porque hay normas

que lo autorizan. Por ejemplo la modificacion de las normas tributarias puede

originar un_arbitraje entre un contribuyente y el Estado, si el primero tiene un

contrato de estabilidad tributaria, elevado al rango de contrato ley, con una clausula

arbitral, porque la Constitucion y el marco normativo aplicable autorizan su

sometimiento _a __arbitraje. En ese sentido, lo que se discutird serdn los

incumplimientos al contrato de estabilidad, asi estos estén contenidos en actos de

imperium, es decir, en actos que no son de libre disposicion. (pp.30)

Asimismo, Castillo Freyre, Mario (2014) haciendo alusion a Yafiez Velasco, menciona que:

Desde hace tiempo se considero imposible que el legislador, en un principio, o el
intérprete de la ley con posterioridad, elaborasen un listado cerrado con las materias

incluidas y excluidas del arbitraje como de libre disposicion. Tal cosa obligaria a

repasar todo el Derecho en toda cuestion imaginable, lo que aboca al absurdo y al
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inagotable casuismo de épocas remotas. Y si lo que se pretende es eludir los casos

particulares y plantear grupos de temas o materias concretas, igualmente serian
posibles las dudas o la sugerencia de excepciones o matices de alguno de esos temas

o materias.(pp. 60)

Agrega: “Porque, en efecto, ya hemos concluido que no creemos en los derechos

inarbitrales por «naturalezay. Tal cosa no existe, en la medida de que todo derecho puede

ser materia de arbitraje si la norma juridica establece su cardacter de libre disponibilidad.

Y cuando la norma calla, pues se entiende que lo que no esta prohibido esta permitido segun
el principio general de Derecho que asi lo establece” (pp. 62). Martin Tirado, indica que
las materias de libre disposicion son aquellas que no afectan derechos fundamentales y
recaen sobre derechos patrimoniales y las que no se encuentran restringidas por normas de

derecho publico, como el denominado ius imperium del Estado (pp.167).
5.2.3 Extension del convenio arbitral
El articulo 14° de la mencionada Ley establece que son materia de susceptibles de arbitraje:

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a

arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera

determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato

que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende
también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus

términos.
Al respecto, Bullard Gonzales (2013) comenta el mencionado articulo indicando

El articulo 14° permite la incorporacion de partes signatarias, es decir de alguien
que es parte del convenio, pero por alguna razon no lo firmo o no aparece
mencionado en el mismo. Sin embargo, basandose en distintas conductas o
circunstancias, anteriores, coexistentes o posteriores a la celebracion del convenio,
es posible presumir su consentimiento al mismo, todo ello bajo una lectura de los

hechos bajo la luz del principio de la buena fe.

Entonces no estamos en realidad frente a terceros, sino ante auténticas partes, cuya
incorporacion al convenio se da por la firma o suscripcion del mismo (lo que es

consistente en descartar el cardcter escrito como requisito de validez), sino por
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hechos diferentes, que deben ser interpretadas como auténtico consentimiento,
aunque sujeto a reglas no necesariamente iguales a los que se derivan de la

regulacion contractual ordinaria.

El articulo 14 refleja la naturaleza contractual del convenio, y busca definir diversas
formas en que se puede entender que las partes han consentido en el mismo, se aleja,
por tanto, de una concepcion procesal segun la cual pueden incorporar terceros a

un proceso arbitral porque estamos frente a una jurisdiccion. (pp. 202-231)
Al respecto, Castillo Freyre, Mario (2014) comenta el mencionado articulo indicando

Asi, en primer término debemos considerar que tradicionalmente se ha entendido que
el convenio arbitral solamente afecta a quienes han intervenido en su celebracion.
De hecho, la Corte Suprema de Justicia de la Republica sostuvo —cuando estuvo en
vigencia la anterior Ley de Arbitraje—, interpretando y aplicando especificamente
su articulo 9,316 que no era posible extender los alcances del convenio arbitral a

quien no lo habia suscrito. (pp. 278- 284)

5.2.4 Caso Duke Energy

A continuacion incluiremos algunos parrafos interesantes que fueron desarrollados en el caso
Energy International Perti Investment contra el Estado Peruano el 18 de agosto de 2008 en

el CIADI — Centro Internacional de arreglo de diferencias relativas a inversiones.

(...) 215 El Tribunal inicia el analisis de esta dificil cuestion partiendo del principio

de que su competencia no le permite determinar si las decisiones y determinaciones

de la SUNAT o las decisiones del Tribunal Fiscal son correctas a tenor de la

legislacion tributaria peruana. Como se expreso en la Decision sobre Competencia,

el Tribunal no actia como una sala de apelaciones del Tribunal Fiscal (...)

(...) 225 Los tribunales del Peru_constituyen el foro apropiado para formular

reclamos en relacion con la incorrecta aplicacion de la ley por parte de la SUNAT

0 el Tribunal Fiscal. Como se explico supra, a consecuencia del uso del sistema de
amnistia fiscal por parte de DEI Egenor, este Tribunal no puede sustituir su propia
competencia a la que corresponde a los tribunales peruanos en materia de

interpretacion de la legislacion tributaria.
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(...) 226 Por ello, dado que este no es un tribunal de apelacion peruano, se necesita
mas que la mera demostracion de que ha habido una interpretacion erronea de la ley.

No es funcion de este Tribunal la de simplemente determinar si se aplico

apropiadamente el derecho peruano, formular su propia teorvia sobre el derecho

peruano o determinar cudl consideraria una interpretacion apropiada a partir de

la variedad de interpretaciones que razonablemente se podrian formular. Por su

propia naturaleza, las leyes a menudo dan lugar a diferentes interpretaciones con base
en principios razonables y justos. Por este motivo, a fin de preservar un balance justo

entre las partes de este proceso arbitral, debe probarse en ausencia de pruebas de un

cambio en la ley o de un cambio respecto de una interpretacion o aplicacion estable

anterior, que la ley se ha aplicado a DEI Egenor de modo claramente irrazonable o

arbitrario.

En consecuencia, el Tribunal resuelve que la estabilizacion tributaria garantiza que:
(a) no se modificaran las leyes o los reglamentos que forman parte del régimen
tributario al momento de la celebracion del CEJ en perjuicio del inversionista, (b) no

se modificaran las interpretaciones o aplicaciones estables existentes al momento

de la celebracion del CEJ en perjuicio del inversionista, e, (c¢) incluso si no se

configuran los supuestos (a) y (b), las leyes estabilizadas no se interpretaran ni

aplicaran de manera claramente irrazonable o arbitraria.
5.3 Una mirada sucinta a la tributacion en el Peru
5.3.1 El Impuesto a la Renta.

El Impuesto a la Renta en el Pert se implant6 en el sistema tributario a través de la Ley N°

7904 del 26 de julio de 1934.

Esta fue la primera Ley Orgénica sobre Impuesto a la Renta y permanecid vigente
durante largo tiempo, pero con muchas modificaciones que se volvieron sumamente
complejas. Una reforma importante se introdujo en 1968 (DS 287-68HC), en la cual
dividio las rentas en cinco categorias con deducciones especificas en cada una de ellas
para obtener, asi, sendas sumas netas que, en conjunto, arrojaban la materia imponible

global que se sometia a una escala progresiva por escalones. (Medrano, 2018, p13)
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Otras reformas tributarias relevantes se suscitaron en los inicios de los afios noventa,
asimismo, hasta la actualidad se viene modificando continuamente la legislacion del

Impuesto a la Renta.

Ahora bien, el Impuesto a la Renta en el Peru establece que los sujetos podran clasificar sus
rentas en cinco categorias. Las rentas de primera, que comprenden principalmente las rentas
provenientes del arrendamiento y subarrendamiento de predios. Las rentas de segunda,
relacionadas con las ganancias de capital, los intereses generados en la colocacion de
capitales intereses presuntos, las regalias, las utilidades, entre otros. Las rentas de tercera
categoria, relacionado con rentas empresariales; las rentas de cuarta relacionadas con

labores de servicios independientes y la quinta a servicios dependientes.

En torno con la determinacion del Impuesto a la Renta empresarial, de acuerdo al articulo
37° de la Ley el Impuesto a la Renta establece que, a fin de establecer la renta neta de tercera
categoria, se deducird de la renta bruta determinados gastos siempre y cuando estén
vinculados a producirla y mantener su fuente y, de manera enunciativa, enumera los distintos
gastos. Asi, el inciso f) del articulo en mencidon dispone que, entre otros, serd objeto de
deduccion para propodsitos del impuesto en referencia, las depreciaciones por desgaste u

obsolescencia de los bienes de activo fijo.

Para tal efecto, el articulo 39 de la referida normativa disponia que los edificios y
construcciones se depreciaran a razon del cinco por ciento (3%) anual; asimismo, el literal
a) del articulo 22 del reglamento de la citada Ley del IR disponia que de conformidad con el
articulo 39 de la Ley del IR, los edificios y construcciones solo seran depreciados mediante

el método de linea recta, a razon del cinco ciento por ciento (3%) anual.

Por otra parte, el articulo 40 de la misma ley sefialaba que los demas bienes afectados a la
produccion de rentas gravadas se depreciaran aplicando, sobre su valor, un porcentaje
establecido de acuerdo con su vida util y segin las normas que al efecto establezcan el
reglamento el que, en caso especiales podra utilizar la aplicacion de otros procedimientos
que se justifiquen técnicamente y siempre que no se trate de sistemas de depreciacion
acelerada. En esa misma linea, el literal b) del articulo 22 del reglamento de la citada Ley
del IR disponia que los demas bienes afectados a la produccion de rentas gravadas de la

tercera categoria, se depreciaran aplicando el porcentaje que resulte de la siguiente tabla:
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PORCENTAIJE
ANUAL DE
BIENES DEPRECIACION
HASTA UN MAXIMO
DE:

1. Ganado de trabajo y reproduccion; | 25%

redes de pesca.

2. Vehiculos de transporte terrestre | 20%

(excepto ferrocarriles) hornos en general.

3. Maquinaria y equipo utilizados por las | 20%
actividades minera, petrolera y de
construccion; excepto muebles, enseres y

equipos de oficina.

4. Equipos de procesamiento de datos. 25%

5. Maquinaria y equipo adquirido a partir | 10%
del 01.01.91.
6. Otros bienes del activo fijo. 10%

Como puede observarse, las disposiciones del Impuesto a la Renta, establecen un método de
depreciacion de linea recta para el caso de edificios y construcciones con una tasa de
depreciacion de 3%, son bienes que para la Ley no pueden tener una vida util menor de 20
afos; mientras que en el caso de los demas tipos de bienes, establecen tasas maximas de
depreciacion anual, son bienes cuya vida util fluctia en principio entre 4 y 10 afios,
independientemente del método de depreciacion que se emplee para determinar el cargo por
depreciacion. De la misma manera, es importante resaltar que las disposiciones vigentes no
prevén la posibilidad de autorizar la aplicacion de porcentajes de depreciacion mayores a las

tasas maximas establecidas en la tabla antes sefialada.
CAPITULO 6: MARCO JURISPRUDENCIAL

6.1 El Contrato Ley

EXP. N.° 005-2003-AI/TC
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“(...) en criterio que este Tribunal comparte, el contrato-ley es “un_acuerdo de voluntades

entre dos partes, que rige para un caso concreto, solo que esta revestido de una proteccion

especial, a fin de que no pueda ser modificado o dejado sin efecto unilateralmente por el

Estado... El blindaje del contrato-ley de manera alguna lo convierte en ley (...); inicamente
obliga a las partes que lo acordaron, en ejercicio de su libertad contractual, y dentro de su

relacion juridico patrimonial” (...)”

“(...) En definitiva, tanto en el derecho privado como en el derecho publico, el significado

que se pueda atribuir al_concepto _de “fuerza de ley” no culmina confundiendo este

concepto con el de “rango de ley”, que el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucion exige

para que una fuente pueda ser objeto de control en este proceso”

Tales contratos-ley “(...) son denominados también contratos de estabilidad juridica o de

estabilidad tributaria” e implican “la ultraactividad de las normas vigentes al momento

de suscribir los contratos”, “de manera que no pueden ser modificados o dejados sin efecto
9

unilateralmente por el Estado”.

En el segundo parrafo del articulo 62° de la Norma Suprema se ha constitucionalizado el
denominado “contrato-ley”. Esta institucion no tiene precedentes en nuestro
constitucionalismo histdrico y tampoco en el constitucionalismo comparado. Como tal, se
forjo en el plano legislativo de algunos paises latinoamericanos, de donde fue tomada e
incorporada a nuestro ordenamiento. Primero, en el plano legislativo (v. gr. articulo 1357°

del Codigo Civil) y, posteriormente, a nivel constitucional (articulo 62°).

Por su propia naturaleza, a través del contrato-ley, el Estado busca atraer inversiones

privadas (de capital) a fin de que promuevan aquellas actividades que el Estado

considera que vienen siendo insuficientemente desarrolladas, de acuerdo con los planes

y objetivos que se pueda haber trazado en el disefio de la politica econdmica del Estado.
Tienen como contenido propiciar un marco de seguridad a los inversionistas no solo en
asuntos privados de la administracion, sino, también, en la prestacion de actividades de

derecho publico.
6.2 Vulneracion a la estabilidad juridica.

Sendas Resoluciones N° 01380-1-2005, 01578-3-2005 Y 03717-3-3005:
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(...) Que resulta indispensable tener en cuenta que el principio de seguridad juridica se
encuentra vinculado a la existencia de certeza, confianza y previsibilidad, siendo que con
respecto al tributo materia de controversia las partes tenian la certeza, al momento de la
celebracion o adecuacion de los contratos, que la naturaleza juridica de éste lo excluia del
campo de aplicacion de la estabilidad tributaria pactada, habiendo organizado su conducta y
programado su expectativas para su actuacion futura bajo pautas razonables de previsibilidad

partiendo de dicha consideracion, por lo que una modificacion _posterior en cuanto la

naturaleza juridica del indicado tributo efectuada por la via de la interpretacion

administrativa llevaria en la prdctica a una situacion similar a la de pretender considerar

comprendido dentro los alcances de la estabilidad tributaria pactada un impuesto creado

con posterioridad, aspecto que precisamente vulnera la esencia misma del blindaje del que

gozan los contratos —Ley (...)

6.3 El convenio arbitral
Sendas Resoluciones N° 01380-1-2005, 01578-3-2005 Y 03717-3-3005:

(...) Que resulta indispensable tener en cuenta que el principio de seguridad juridica se
encuentra vinculado a la existencia de certeza, confianza y previsibilidad, siendo que con
respecto al tributo materia de controversia las partes tenian la certeza, al momento de la
celebracion o adecuacion de los contratos, que la naturaleza juridica de éste lo excluia del
campo de aplicacion de la estabilidad tributaria pactada, habiendo organizado su conducta y
programado su expectativas para su actuacion futura bajo pautas razonables de previsibilidad

partiendo de dicha consideracion, por lo que una modificacion posterior en cuanto la

naturaleza juridica del indicado tributo efectuada por la via de la interpretacion

administrativa llevaria en la prdctica a una situacion similar a la de pretender considerar

comprendido dentro los alcances de la estabilidad tributaria pactada un impuesto creado

con posterioridad, aspecto que precisamente vulnera la esencia misma del blindaje del que

gozan los contratos —Ley (...)

En ese sentido, el Tribunal Constitucional se pronunci6 en la Sentencia STC n.° 6167-2005-

PHC/TC y n.° STC 6167-2005- PHC/TC, indicando:

El arbitraje se entiende como una alternativa que complementa el sistema judicial

puesta a disposicion de la sociedad para la solucion pacifica de las controversias.

Y que constituye una necesidad, basicamente para la solucion de conflictos

81



patrimoniales de libre disposicion y, sobre todo para la resolucion de las controversias
que se generen en la contratacion internacional, postura que es compartida por el

Tribunal Constitucional.
Agrega, la Sentencia STC n.° 6167-2005:

Este tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta competencia
para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral sobre materias
de caracter disponible, con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion

de ninguna autoridad administrativa o judicial ordinaria
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