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. RESUMEN

El presente Informe contempla un analisis de los principales aspectos juridicos del
Expediente N° 0006-2020-PI. En este, el Tribunal Constitucional analiza la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Poder Ejecutivo en contra de la Ley 31018, a
través de la cual el Congreso de la Republica suspendid el cobro del peaje en las
carreteras viales concesionadas, durante el lapso del Estado de Emergencia, y también
determiné la imposibilidad de que los concesionarios apliquen los mecanismos de
compensacion previstos en sus respectivos contratos de concesion.

Partiendo del analisis de la constitucionalidad de dicha norma, el presente caso es
sumamente relevante pues nos permite ahondar en diversas ramas del Derecho
Constitucional y del Derecho Administrativo; a efectos de poder estudiar y comprender
la decision del maximo intérprete de la Constitucion.

Especificamente, esta investigacion busca analizar si es que, conforme resolvio el
Tribunal Constitucional en la Sentencia; la Ley 31018 contiene o0 no vicios de
inconstitucionalidad, para lo cual se analizara su contenido, principalmente, en base a
dos articulos: (i) el articulo 58 de la Constitucion, el cual dispone el régimen de libertad
de iniciativa privada, la Economia Social de Mercado y el rol de promocién que tiene el
Estado para con la infraestructura publica, y (ii) el articulo 62 de la Constitucion, el cual
prevé la inmodificabilidad de los contratos y la posibilidad de que el Estado otorgue
seguridades y garantias a ciertos contratos.

Por otro lado, el analisis presentado supone el estudio a detalle de distintos aspectos
fundamentales del Derecho Administrativo, como lo es la contratacién publica, y la
prestacion de servicios publicos a través de Asociaciones Publico-Privadas, como del
Derecho Constitucional, y en particular el régimen econémico de la Constitucién y la
inmodificabilidad de los contratos. Asimismo, nos permite desarrollar y aplicar una
herramienta de suma importancia a lo largo de todo el paso de la facultad: el test
proporcionalidad.

Asi, el presente informe pondera los dos derechos en conflicto identificados en el
Expediente, para determinar la constitucionalidad de la Ley 31018. Una vez realizado
todo ello, el Informe concluye con que estoy de acuerdo con la decisién del Tribunal
Constitucional; y por consiguiente la Ley 31018 es inconstitucional.
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TABLA DE DEFINICIONES

TERMINO DEFINIDO

DEFINICION

APP

Asociacion Publico-Privada.

Constitucion

Constitucion Politica del Peru.

Contestacion

Contestacion del Congreso de la Republica a la
Demanda de Inconstitucionalidad.

COVID-19 o Coronavirus

SARS-CoV-2.

Demanda de Inconstitucionalidad en contra de la

Demanda Ley 31018 presentada por el Poder Ejecutivo.
Decreto Legislativo 1362. Decreto Legislativo que
DL1362 regula la Promocion de la Inversién Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas vy
Proyectos en Activos.
DS 044 Decreto Supremo N° 044-2020-PCM.
Expediente Expediente N° 0006-2020-PI.
Informe sobre el expediente de relevancia juridica
N° 0006-2020-PI. Demanda de
Informe : o .
inconstitucionalidad en contra de la Ley 31018 por
infraccion al articulo 62 de la Constitucion.
Ley N° 31018, “Ley que suspende el cobro de
peajes en la red vial nacional, departamental y
Ley 31018 local concesionada, durante el estado de

emergencia nacional, declarado a causa del brote
del COVID-19”.

Reglamento del DL 1362

Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocion de la
Inversion Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas y Proyectos en Activos, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 240-2018-EF.

Sentencia

Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en
el expediente N° 0006-2020-P1.
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4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

INTRODUCCION

En el aino 2020 ocurrié un hecho sin precedentes. El Peru, y el mundo en general,
sufrieron una pandemia mundial a causa del virus del COVID-19. Fue debido a
dicha enfermedad, que el Estado peruano, a través de sus distintos organismos,
empezaron a dictar una serie de medidas para salvaguardar la salud de las
personas, y mitigar los efectos sociales y econdmicos que puede tener una
pandemia a lo largo de un pais como el Peru.

En ese contexto, el Poder Ejecutivo, a través del DS 044 (y sus posteriores normas
complementarias y ampliatorias), declaré Estado de Emergencia Nacional, asi
como también dispuso, como medida mas gravosa, el aislamiento social
obligatorio (cuarentena), por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del brote del COVID-19.

Fue por ello que, en complemento al Estado de Emergencia, y sobre la marcha,
tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo, empleando las herramientas
juridicas que tenian a su alcance, empezaron a promulgar leyes, decretos,
resoluciones y otros instrumentos normativos con la finalidad de salvaguardar a la
poblacién; y limitando las actividades que las personas podian realizar fuera de
sus domicilios, siempre teniendo como principal objetivo el salvaguardar la vida y
salud de las personas, evitando el contagio del Coronavirus.

No obstante, el problema radica en que, en un contexto tan imprevisible, como el
de la pandemia, muchas de las medidas dictadas eran sumamente cuestionadas,
por que presuntamente no se ajustarian al marco constitucional; ni se encontraban
debidamente justificadas en el marco de la pandemia.

Este Expediente versa sobre uno de estos casos: la suspension del cobro de
peajes en base a la Ley 31018 “Ley que suspende el cobro de peajes en la red
vial nacional, departamental y local concesionada, durante el estado de
emergencia nacional, declarado a causa del brote del COVID-19".

Por intermedio de esta norma, el Congreso de la Republica opté por suspender el
cobro de peajes en las carreteras concesionadas, sustentando su decision en que
a través de la misma se evitaria el contacto con usuarios y se cumpliria el
aislamiento social obligatorio. Sin embargo, lo que el Poder Legislativo no tomd
en consideracion, es que dicha medida interfiere directamente en el contenido de
una serie de contratos de concesién, suscritos entre el Estado y privados; puesto
gue esta medida impide a los concesionarios cobrar peajes, que en muchos casos
son su mayor y principal retribucién por el servicio que prestan a la luz de los
referidos contratos.

Mediante el analisis del expediente se pueden desarrollar elementos
constitucionales sobre la competencia del Poder Legislativo para dictar normas
especiales, asi como del contenido minimo que estas deben respetar, en caso
busquen interferir con otros derechos fundamentales. Asimismo, nos permite
desarrollar el contenido de dos articulos constitucionales que tienen especial
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4.8.

relevancia en la actualidad, como lo son: (i) el articulo 58 de la Constitucion, a
través del cual se regula el régimen economico de la Constitucion; y (ii) el articulo
62 de la Constitucion, el cual regula la inmodificabilidad de los contratos.

En paralelo, este caso cuenta con la particularidad de que los afectados por la Ley
31018 fueron concesionarios de servicios publicos, especificamente de
concesiones de infraestructura vial, lo que abre un segundo frente de debate en
el expediente. Ello nos permite ahondar en dos factores que también han adquirido
notoriedad y relevancia en estos tiempos, como lo es el régimen de promocion de
la inversion privada en el Peru; y el régimen de prestacién de servicios publicos.
De ese modo, presente Informe desarrolla de una manera clara el uso de APP y
el régimen econdémico y contractual de las mismas dentro del marco constitucional
peruano, cuyo desarrollo es un aspecto fundamental para comprender y seguir
mejorando este régimen que, a pesar de sus problemas, nos esta ayudando a
cerrar brechas de infraestructura necesarias para el desarrollo del pais, asi como
para contar con una prestacién de servicios publicos eficiente y de mejor calidad.



5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL EXPEDIENTE

El expediente materia de analisis centra su discusién en dos areas del derecho:
(i) Derecho Constitucional y (ii) Derecho Administrativo; y en base a ello sustento
la eleccién del mismo. De ese modo, a través del Expediente no solo se
desarrollan las ramas del derecho que mas me atrajeron durante mi trayectoria
académica y parte de lo que viene siendo mi desarrollo profesional, sino también
que me permiten aplicar lo aprendido por la facultad en un caso actual; y que se
ajusta a la coyuntura social y politica que el Peru se encuentra atravesando.

A través del Informe, aplico en la practica, y en contexto reciente (toda vez que el
mismo se desarrollé integramente en el afio 2020), temas del derecho como el
régimen de prestacién de servicios publicos, la intangibilidad de los contratos, la
economia social de mercado, que son elementos sumamente importantes para
comprender el marco juridico peruano, en lo que concierte a la prestacion de
servicios publicos.

De ese modo, justamente lo que nos permite este Expediente es aterrizar los
temas antes mencionados, que han sido desarrollados por la jurisprudencia
constitucional hace ya algunos afios; y poder aplicarlos hoy, tomando en cuenta
las normas, doctrina y jurisprudencia vigentes; a efectos de determinar su correcta
interpretacion. Asi, los temas mas importantes que seran desarrollados en el
presente Informe son los siguientes:

a) En relacion con el derecho constitucional, podemos encontrar dos aspectos
principales sobre los cuales incide el presente caso. El primero es el referido al
articulo 62 de la Constitucion’. Dicho articulo regula un aspecto fundamental en la
libertad contractual, que es la inmodificabilidad de los contratos y la habilitacion al
estado de otorgar seguridades y garantias a contratos (como los de concesién), a
ciertos contratos y previo sustento. Por ello, a través del Informe se desarrollara
el contenido de dicho articulo, para luego determinar si es que la Ley 31018 lo
infringié o no.

b) Un segundo aspecto constitucional relevante en el presente caso es el régimen
econdmico de la Constitucion, especificamente, lo previsto en su articulo 582. A
través de su estudio, se puede conocer y determinar como se aplican a la fecha,
conceptos desarrollados por la jurisprudencia constitucional tales como la libre
iniciativa privada, asi como la facultad del Estado de intervenir en la misma,
tomando en consideracion que la economia se rige bajo una economia social de
mercado.

Dentro del marco del articulo 58 antes referido, un aspecto importante es el
régimen de prestacion de servicios publicos, y el cambio del rol del Estado, de un
Estado prestador de servicios a un estado garante. A su vez, es importante

Constitucion. Articulo 62.
2 Constitucion. Articulo 58.



5.5.

5.6.

5.7.

analizar el rol de promocion del Estado en los sectores de servicios publicos e
infraestructura.

Finalmente, un tercer aspecto constitucional relevante, el cual me ha acompafnado
toda la carrera de derecho, es el correcto desarrollo de un test de
proporcionalidad. En ese sentido, a través del Informe también se desarrolla el
referido test, a efectos de analizar dos disposiciones constitucionales en conflicto.
Asi, esta investigacion pretende, a través de un analisis tedrico practico, recoger
los principales aspectos del test de proporcionalidad, para luego aplicarlos al caso
en concreto.

Por otro lado, en relacién con el Derecho Administrativo, el Informe nos permite
ahondar en uno de los supuestos de contratacién publica, como lo es el régimen
de APP. El presente caso contempla un importante desarrollo sobre aspectos
sumamente relevantes del mismo y de los contratos de concesion producto de su
aplicacion. Asi, no solo basta con entender el marco legal sobre la materia, sino
como el mismo debe interpretarse en armonia con distintos preceptos normativos
y constitucionales, con la finalidad que el mismo pueda cumplir con sus objetivos.

Especificamente, el presente Informe abordara los aspectos mas importantes de
dicho régimen, los cuales le permiten hoy en dia al inversionista sentirse seguro
en un pais como el Peru, y los distintos mecanismos utilizados para mitigar los
riesgos inherentes a proyectos de larga duracion, como el caso de las concesiones
de infraestructura vial. Por ende, se desarrollan aspectos tales como la libertad de
contratar en marco de las APP, el Equilibrio Econémico Financiero de los contratos
y los distintos mecanismos compensatorios aplicables, a efectos de determinar si
fueron o no vulnerados con la promulgacién de la Ley 31018.



VL.

(A)

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

LA APROBACION DE LA LEY 31018

A raiz de la propagacion del virus del COVID-19 en el Peru y en el mundo, en
marzo del afio 2020, el Estado peruano adopté determinadas medidas para mitigar
los posibles efectos negativos de dicha enfermedad en la poblacién, asi como
para controlar su indice de contagio y mortalidad. Entre ellas se encuentran, por
ejemplo, el Decreto Supremo N° 008-2020-SA, que declara Emergencia Sanitaria
a nivel nacional, y la Resolucion Ministerial N° 297-2020-IN, que suspende el
otorgamiento de garantias inherentes al orden publico para la realizacién de
cualquier concentracion publica que reuna a mas de 300 personas. Estos
dispositivos, los cuales fueron desincentivando la movilizacibn masiva de
personas, y, por consiguiente, el transito en las carreteras, fueron el inicio de lo
que vendria pocos dias después.

A raiz de esta situacién, el 15 de marzo de 2020, el Poder Ejecutivo publicé el DS
044 mediante el cual declaré6 el Estado de Emergencia Nacional. Dicha
declaratoria dispuso el aislamiento social obligatorio (cuarentena) de la poblacién
en todo el territorio nacional, debido a las graves circunstancias que afectan al
pais producto del brote del COVID-19, por un lapso inicial de quince (15) dias, que
como ya hemos podido conocer, terminé durando varios meses.

Como consecuencia del referido estado de emergencia; y la consecuente
cuarentena, quedaron suspendidos diversos derechos constitucionales como, la
inviolabilidad del domicilio, la libertad de reunién y de transito en el territorio
nacional®. Especificamente, la restriccidn a la libertad de transito solo se exceptto
para la prestacion y acceso a ciertos servicios y bienes esenciales*. Por
consiguiente, tenemos como un primer hecho a identificar en marco del
Expediente, que es qué se produjo una reduccién masiva del transito en las
carreteras; puesto que las personas que pueden movilizarse por ahi era un grupo
muy limitado.

La restriccion a la libertad de transito antes mencionada, generé un impacto
economico bastante grave para todos los ciudadanos y empresas a nivel nacional,
toda vez que, salvo por las excepciones previstas en el DS 044 y en sus normas
complementarias (la prestacion de servicios publicos y adquisicion de bienes
esenciales), la regla general era una: “quédate en casa”®.

El articulo 3 del DS 044 sefala que: “Durante el presente Estado de Emergencia Nacional queda
restringido el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad
personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunion y de transito en el territorio
comprendidos en los incisos 9, 11y 12 del articulo 2 y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo
de la Constitucion Politica del Pert”.

Articulo 3 del DS 044.

DS 044. Articulo 4.1 “Durante la vigencia del Estado de Emergencia Nacional y la cuarentena, las
personas unicamente pueden circular por las vias de uso publico para la prestacion y acceso
a los siquientes servicios y bienes esenciales (...)” (Enfasis agregado).




6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

6.10.

6.11.

Claro esta que, como existia la necesidad de movilizacion de dichas personas y
la obligacién de garantizar el acceso a los servicios y bienes esenciales, uno de
los sectores que no se detuvo fue el de la infraestructura de transportes; y la
prestacion de todos los servicios conexos que ello implica, a pesar de la reduccion
del flujo vehicular.

En esa linea, los concesionarios de carreteras debieron continuar cumpliendo con
todas sus obligaciones que el marco legal y contractual vigente les imponian, a
pesar de que el flujo de transito disminuy6 considerablemente; y por consiguiente,
también sus ingresos, los cuales provienen -en su gran mayoria- del cobro de
peajes.

En muchos casos el cobro de peajes consiste en la retribucién principal a los
concesionarios (como los ejemplo los titulares de concesiones autofinanciadas)
por las prestaciones a ser ejecutadas en sus respectivos contratos de concesion.
Asi, a menos peajes cobrados, menores son los ingresos de los concesionarios,
a pesar de que deban seguir cumpliendo con todas sus obligaciones contractuales
(y el gasto que ello amerita).

A pesar de lo anterior, y sabiendo la reducciéon de ingresos en la que se
encontraban los concesionarios de infraestructura vial, se presentaron ante el
Congreso de la Republica, los Proyectos de Ley N° 4951/2020-CR y N° 4895-
2020/CR, los cuales, aunque redactadas de distinta manera, tenian el mismo
objetivo: lograr la suspension del cobro de peajes mientras dure el Estado de
Emergencia.

Posteriormente, y en base a dichos proyectos de ley, el 3 de abril de 2020 se
aprobo el Texto Sustitutorio de los Proyectos de Ley N° 4951/2020-CR y N° 4895-
2020/CR, el cual disponia expresamente lo siguiente:

Suspéndese con caracter excepcional y provisional del cobro de peaje
en todas las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental
y local concesionada, con el objeto de evitar el contacto con los
usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el
estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante
los riesgos de propagacion del COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no causara ni
generara derecho compensatorio.

A pesar de todas las dificultades que sobrellevaban las concesionarias para poder
cumplir con sus obligaciones a pesar de la falta de ingresos, se someteria a debate
en el Pleno del Congreso un proyecto de ley que, en otras palabras, le quitaria a
estas casi todos sus ingresos, a pesar de que el cobro de los peajes también se
encontraba reconocido en sus respectivos contratos de concesion.

El Texto Sustitutorio antes descrito siguié su curso. Asi, y de conformidad con lo
establecido en el Reglamento del Congreso, la aprobacién de dicho texto fue
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6.12.

6.13.

6.14.

6.15.

sometido a votacion el mismo 3 de abril de 2020, quedando aprobada en primera
votacién y quedando exonerada de segunda votacién. Siguiendo el procedimiento
legislativo, una vez aprobado un texto legislativo en el pleno del Congreso, lo que
corresponde es la elaboracién de la correspondiente autografa de ley al Poder
Ejecutivo, quien puede: (i) promulgarla; u (ii) observarla.

Fue asi que, tres dias después, se le remitié la Autografa de la Ley al Poder
Ejecutivo, este formuld una serie de observaciones al mismo al amparo del articulo
108 de la Constitucion®. Es asi que, el 29 de abril de 2020, el Presidente de la
Republica remitié al Congreso el Oficio N° 043-2020-PR, a través del cual observé
la autégrafa de la Ley 31018, advirtiendo su manifiesta contraposiciéon con la
Constitucion.

Los argumentos expresados por el Poder Ejecutivo en el Oficio referido, se pueden
resumir en los siguientes:

1. La autografa de la ley resulta inconstitucional toda vez que desconoce el
contenido de los contratos de concesidon, asi como los mecanismos de
compensacioén estipulados en estos, contraviniendo asi el articulo 62 de la
Constitucion, y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

2. El modificar un contrato de concesién mediante una norma puede ser
contingente para el Estado, toda vez que le permite a los concesionarios
activar los mecanismos de solucién de controversias previstos en los
mismos, de acuerdo al DL 1362.

3. Los contratos de concesion, al contar con seguridades y garantias otorgadas
por el Estado, no pueden ser modificados legislativamente, de conformidad
con el articulo 62 de la Constitucion.

4. La autografa de la ley no se ajusta la Guia de Orientacion N° 006-2005-DCD-
DGP/GP, Guia de Orientacién del Analisis Costo-Beneficio Legislativo del
Congreso de la Republica, toda vez que la misma ocasionaria un alto riesgo
de demandas y el pago de altas indemnizaciones, por lo que no seria
beneficiosa para la poblacién en general.

Asi, y pese a las observaciones formuladas por el Ejecutivo el texto sustitutorio
aprobado fue promulgado por insistencia por el Presidente del Congreso de la
Republica. En base a ello, la Ley 31018 fue publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el sabado 9 de mayo de 2020 (ANEXO 1), entrando en vigencia al dia
siguiente de su publicacion.

La Ley aprobada contaba con un articulo unico, el cual estaba redactado de la
siguiente manera:

Constitucion. Articulo 108.
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6.16.

6.17.

6.18.

(B)

6.19.

6.20.

Articulo unico. Suspensioén del cobro de peaje

Suspéndese con caracter excepcional y provisional del cobro de peaje en
todas las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local
concesionada, con el objeto de evitar el contacto con los usuarios y
cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el estado de
emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los riesgos de
propagacioén del COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no causara ni generara
derecho compensatorio.

Como puede apreciarse, la referida ley, por un lado, la suspension del cobro de
peajes en todas las unidades de la red vial concesionada, y sefiala por otro, de
manera expresa, que no causara ni generara derecho a compensacion alguna a
favor de los concesionarios. Todo lo anterior tendria vigencia “mientras dure el
estado de emergencia”, el cual como todos conocemos, se fue extendiendo mas
y mas.

La razén que considera la Ley 31018, de acuerdo a su propio texto, consiste en
“evitar el contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio
mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo
ante los riesgos de propagaciéon del COVID-19”,

Fue asi que, a partir del 10 de mayo del 2020, se suspendié el cobro de peaje en
todas las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local

concesionada.

Proceso de Inconstitucionalidad

En respuesta a la promulgacion de la Ley 31018, el Poder Ejecutivo, mediante
escrito de fecha 2 de junio del 2020, interpuso una demanda de
inconstitucionalidad (ANEXO 2) en contra de la totalidad del articulo Unico de la
Ley 31018, la cual fue admitida a tramite bajo expediente N° 0006-2020-PI.

Para sustentar su pedido, el Poder Ejecutivo senal6 que la Ley 31018 contraviene
las siguientes disposiciones constitucionales’:

()  El articulo 58 de la Constitucion, sobre la obligacion del Estado de orientar
el desarrollo del pais, lo que comprende la ejecucion de una politica publica
en materia de infraestructura vial.

(i) El articulo 62 de la Constitucion, el cual establece que los términos
contractuales no pueden ser modificados mediante leyes.

(iii)  El articulo 137 de la Constitucion, sobre la competencia del Poder Ejecutivo
para decretar estados de emergencia y adoptar las medidas orientadas a su
objetivo.

Numeral 2 de la Demanda.
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6.21.

6.22.

6.23.

6.24.

6.25.

Posteriormente, mediante escrito de fecha 24 de julio de 2020, el Congreso de la
Republica contestd la demanda de inconstitucionalidad (ANEXO 3). En su
Contestacion, defendid la constitucionalidad de la norma, solicitando que la
demanda se declare infundada, sefialando —entre otros- que la Ley 31018:

(i) No wvulnera el articulo 137 de la Constitucion, debido a que, con la
declaratoria del Estado de Emergencia no se considero al cobro de peajes
como uno de los bienes y servicios esenciales, por lo que la suspensién de
dicho cobro no es una medida propia del referido Estado, estando el
Congreso facultado para legislar sobre esta para contribuir a la finalidad de
la misma.

(i) No vulnera los articulos 58 y 62 de la Constitucién, toda vez que la Ley debe
leerse en armonia con otros preceptos constitucionales (articulos 2.14, 44 |
73 y 103). En esa linea, el Congreso sefiala que mediante la referida ley,
busca defender el interés de los consumidores y usuarios de los bienes y
servicios esenciales durante el Estado de Emergencia, promoviendo asi la
defensa de los derechos humanos.

Dicho ello, concluye el demandado que la suspension del cobro de peajes sin
derecho compensatorio alguna es valida en marco de una Economia Social de
Mercado y el deber del Estado de satisfacer el interés publico, el cual es un limite
a las actividades econdmicas, las cuales no se encuentran aisladas de la
proteccion de otros bienes constitucionales como los citados anteriormente.

Adicionalmente, en el expediente, obran dos (2) escritos de amicus curiae. El
primero fue presentado conjuntamente por los abogados Natale Amprimo, César
Ochoa Carlos Rodriguez y Eduardo Joo (ANEXO 4), mediante escrito fechado 14
de julio de 2020 y el segundo fue presentado por el abogado César Landa,
mediante escrito fechado 4 de agosto de 2020 (ANEXO 5). Ambos amicus curiae
fueron admitidos al presente proceso de inconstitucionalidad por el Tribunal.

Ambos escritos coinciden en que la Ley es inconstitucional.

Otro hecho procesal de especial relevancia es que, mediante escrito fechado 10
de agosto de 2020 (ANEXO 6), las concesionarias Concesionaria Vial del Peru
S.A, Concesionaria Vial del Sol S.A., Desarrollo Vial de los Andes S.A. y
Concesionaria Peruana de Vias — COVINCA S.A. solicitaron su apersonamiento
al proceso, y la declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley en base a los
siguientes argumentos:

(i)  Vulnera el articulo 62 de la Constitucion al disponer la suspension de los
derechos contractuales de los concesionarios, y al desconocer los contratos
de garantia suscritos con los concesionarios,

(i) Vulnera el articulo 70 de la Constitucion, siendo una afectacion arbitraria del
derecho de propiedad de los concesionarios sobre los montos que deben
percibir por el concepto de peajes.
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6.26.

6.27.

6.28.

6.29.

6.30.

6.31.

6.32.

Estos fueron incorporados al proceso por el Tribunal Constitucional como terceros
el dia 13 de agosto de 2020.

Una vez realizados todos los actuados, el Tribunal Constitucional, mediante
sentencia fecha 25 de agosto de 2020 (ANEXO 7) declar6 FUNDADA por
unanimidad la demanda presentada por el Poder Ejecutivo, y, por consiguiente,
declaré inconstitucional la Ley 31018. En la Sentencia, destacan los siguientes
argumentos y puntos.

La Sentencia realiza un breve desarrollo del modelo econdmico de la constitucion,
y la economia social de mercado®. Dentro de esta, desarrolla el derecho a la
libertad de contratar en el marco del articulo 58 de la Norma Fundamental y sus
limites, asi como la imposibilidad de que los contratos sean modificados mediante
leyes.

Asi, en virtud de dicho articulo, la Constitucion Politica del Pert impone al Estado
el deber de actuar en las areas de promocion de la infraestructura y de los
servicios publicos para el desarrollo del pais, dentro de los cuales se encuentran
-l6gicamente- las carreteras. Este deber no implica necesariamente que el Estado
deba actuar de forma directa, permitiendo la participacion del sector privado en
diversos ambitos, quienes, mediante concesiones, estan habilitados a construir y
administrar la infraestructura de la red vial del pais.

En relacion con las concesiones, el Tribunal Constitucional sefala las
particularidades de los contratos de concesion, esbozando un analisis de las APP
en el marco constitucional y por otro lado el cobro de las tarifas de peaje®. En
relacion a dichos Contratos, el Tribunal también destaca que estos no se pueden
modificar mediante leyes.

Por lo expuesto, la sentencia concluye en que la Ley 31018 es inconstitucional,
debido a que la misma vulnera el articulo 62 de la Constitucion al haber
suspendido unilateralmente, a través de una ley, una obligacidon contractual
pactada entre las partes, referida al derecho del concesionario de cobrar el peaje.
Lo anterior se agrava tomando en cuenta que los contratos de concesion son
contratos ley, y por ello, su contenido no puede ser modificado por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase™.

Asimismo, vulnera el articulo precitado toda vez se prohibe que las concesionarias
sean compensadas econdmicamente por la afectacion causada, desconociendo
los derechos, obligaciones y mecanismos de concesion establecidos en el
contrato de concesion, tales como el Equilibrio Econémico Financiero de los
mismos'".

Sentencia. Fundamentos Juridicos 30-35.
Sentencia. Fundamentos Juridicos 56-57.
Sentencia. Fundamentos Juridicos 56-57.
Sentencia. Fundamento Juridico 86.
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6.33. Finalmente, la Sentencia sefala que la Ley 31018 les generaria un perjuicio a los
usuarios del servicio, al afectar la continuidad de los servicios vinculados al
mantenimiento y desarrollo de la infraestructura vial.
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VII.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Inmodificabilidad de los Contratos: ¢Cudles son los limites de la libertad
contractual conforme al articulo 62 de la Constitucién?

Régimen Juridico de las Concesiones: Las implicancias de la Ley 31018 en el
esquema de prestacion de los servicios publicos en marco del articulo 58 de la
Constitucién

El derecho a la inmodificabilidad de los contratos y el derecho del Poder

Legislativo para dictar leyes especiales en razén de la materia: ;La Ley 31018
supera el test de proporcionalidad?
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VIIL

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

PRIMER PROBLEMA JURIDICO: Inmodificabilidad de los Contratos: ; Cuales son
los limites de la libertad contractual conforme al articulo 62 de la
Constitucion?

Uno de los pilares del marco legal peruano consiste en la libertad contractual. Esta
libertad, por un lado, implica que el Estado le asegure a los privados contratar
libremente dentro de los parametros de la ley, sino que también trae consigo una
serie de obligaciones por parte del Estado, siendo una de ellas el hecho de que el
Estado pueda garantizar la eficacia de los contratos validamente suscritos. En
palabras del Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N°
006-2012-PI/TC, no basta con permitir que las partes pacten el contenido del
mismo, sino también proteger el contenido de los mismos, evitando asi
interferencias estatales'?.

Para asegurar ello, la Constitucion contempla un articulo especifico que permite
que no se den dichas interferencias. Asi, su articulo 62, sefiala lo siguiente:

“La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de
la relacion contractual 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
otorqgar sequridades. No pueden ser modificados legislativamente,
sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el parrafo precedente”.
(Enfasis agregado).

Conforme se puede observar en el articulo precitado, nos encontramos frente a
un doble nivel de proteccion contractual. Como primer nivel, este articulo dispone,
de manera expresa el derecho a la intangibilidad de los contratos (primer parrafo),
y como segundo nivel de proteccién, dispone la habilitacion constitucional del
Estado a otorgar seguridades y garantias a ciertos contratos (segundo parrafo).

En palabras del profesor Diego Zegarra, este articulo busca “evitar la intervencion
del Estado mediante normas de caracter particular que afecten determinadas
relaciones juridicas que generan contratos, lo que permitiria que se altere el orden
economico y por tanto la inseguridad en el mercado.” '

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 006-2012-PI/TC. Fundamento
Juridico 27.
ZEGARRA, Diego. El Contrato Ley. Gaceta Juridica Editores. Lima 1997. P. 51
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8.5.

8.6.

8.7.

8.8.

8.9.

8.10.

8.11.

El primer nivel antes descrito consiste en una proteccion general a todos los
contratos, prohibiendo que cualquier disposicién legal o normativa los modifique.
En palabras del Tribunal Constitucional “(...) de conformidad con la primera parte
de dicho precepto constitucional, y no sélo respecto a los términos contractuales
que contenga el contrato-ley, sino, en general, para todo término contractual, éstos
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”*.

Por consiguiente, en base al primer parrafo del articulo 62 de la Constitucién, nos
encontramos frente a una regla constitucional clara: no es posible modificar un
contrato a través de una ley y/o cualquier otra disposicion.

Esta proteccion, conforme sefala la jurisprudencia, asegura “que sean las partes
del contrato y no terceros ajenos a la relacion juridica en cuestion, quienes tengan
la Gltima palabra respecto a su contenido”°. Como sefiala su maximo interprete,
lo que busca la Constitucién es que sean las partes del contrato quienes las que
van a decidir sobre el contenido contractual, evitando asi intervenciones arbitrarias
por parte del Estado.

Por otro lado, la Constitucion también reconoce un segundo nivel de proteccion,
que es la posibilidad que tiene el estado de celebrar contratos-ley, asi como de
otorgar seguridades y garantias a ciertos contratos, sustentado en razones de
interés social, nacional o publico. A través de este mecanismo, el Estado peruano
le otorga a un privado, una certeza adicional a que los contratos quedaran intactos
ante cualquier acto legal del Estado, en caso afecte a alguno de los compromisos
contractuales acordados entre las partes.

Un punto a destacar en el marco del analisis del presente Expediente los contratos
a los que hace referencia el segundo parrafo del articulo 62, es que su contenido
puede y debe sustentarse en razones de interés social, nacional o publico, como
lo es, por ejemplo, la prestacion de un servicio publico’.

En suma, vemos que el marco legal peruano cuenta con un alto nivel de proteccion
gue no permite las intervenciones estatales, el cual se intensifica con la figura de
los contratos ley y el otorgamiento de seguridades y garantias.

En relacion a estos contratos, Marcial Rubio sefnala:

Su finalidad consiste en dar garantias a los contratantes con el
Estado, de que las condiciones pactadas se mantendran al
margen de los cambios legislativos que se establezcan. De esta
manera, los inversionistas pueden hacer un calculo de costos e
inversion para el largo plazo. Por ello, estos contratos se llevan a cabo,
principalmente, para obras de larga maduracion o de alta inversion

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 005-2003-Al/TC. Fundamento
Juridico 35.
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 006-2012-PIl/TC. Fundamento
Juridico 27.
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 005-2003- Al/TC. Fundamento
Juridico 34.
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8.12.

8.13.

8.14.

8.15.

8.16.

(A)

para explotaciéon duradera (tipicamente, contratos de explotacion
minera)™”

En esa misma linea va el profesor Dands, quien sefiala que los contratos-ley “son
institutos que se fundan en la necesidad del Estado de promover la inversion de
capital privado en los distintos sectores de la economia del pais, mediante los
cuales el estado otorga a los co-contratantes determinadas seguridades juridicas
que implican reconocerles un estatuto juridico particular, convirtiendo en
inalterables las reglas juridicas vigentes al momento de la suscripcion del
contrato.”®

Como se puede observar, justamente la finalidad de estos contratos es otorgarle,
a cualquier persona que contrate con el Estado, una mayor seguridad a la
reconocida en el primer parrafo del articulo 62, garantizandole que las condiciones
pactadas se mantendran en el contrato durante su vigencia. Asimismo, conforme
lo dispone el Tribunal Constitucional, a través de estos contratos el Estado busca
atraer inversiones privadas. Para ello, estos deben tener como contenido
“propiciar un marco de seguridad a los inversionistas no sélo en asuntos privados
de la administracién, sino, también, en la prestacion de actividades de derecho
publico.”®

Por consiguiente, es claro que, en adiciébn a la proteccion general de
inmodificabilidad de los contratos dispuesta en el primer parrafo del articulo bajo
comentario, existe un segundo nivel de proteccién aplicable a ciertos contratos,
como lo son los contratos de concesion para la prestacién de un servicio publico
(como la prestacion de infraestructura vial); como el caso materia de analisis.

Asi, y a efectos del presente Informe, cabe analizar si es que la Ley 31018, la
cual a través de su articulo Unico dispuso la suspension del cobro de peajes,
contraviene dicha disposicion constitucional.

En este caso, en particular, tenemos por un lado la existencia de un articulo de la
Constitucion que reconoce la inmodificabilidad de los contratos por intermedio de
leyes; y por otro, tenemos una ley que, conforme se ha cuestionado a lo largo del
presente Expediente, modificaria los términos contractuales de una serie de
contratos, razén por la cual debe analizarse si es que la misma contraviene o no
dicho articulo. En esa linea, para analizar ello primero debemos entender la
naturaleza de los contratos de concesion, que son los contratos afectados por la
Ley 31018, para asi poder entrar al analisis concreto.

Los contratos de concesion

RUBIO, Marcial. Estudio de la Constituciéon Politica de 1993. Tomo |IlI:, Pontificia Universidad
Catodlica del Peru, Lima. 1999. pp. 294-295.

DANQOS, Jorge. Los convenios de estabilidad juridica o también denominados contratos leyes en el
Peru. En: lus et Veritas 46. 2013. P. 261

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 005-2003- Al/TC. Fundamento
Juridico 35.
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8.17.

8.18.

8.19.

8.20.

8.21.

8.22.

En este caso, la Ley 30108 afecta, por su ambito de aplicacién a todos los
concesionarios de la red vial concesionada. Por consiguiente, y a efectos de poder
analizar a detalle si existe o no alguna afectacién; primero hay que hacer una
breve descripcién de los contratos afectados; es decir, de los contratos de
concesion.

El régimen de concesiones de servicios publicos en el Peru, es un régimen que
dia a dia esta siendo mas utilizado. Este es un mecanismo que le permite al
Estado, en colaboracién con el sector privado, la elaboracion de obras y servicios
publicos indispensables?°. De acuerdo a lo sefialado por la profesora Maria Teresa
Quinones, la concesion se origind “como un mecanismo para conseguir recursos
privados que permitiesen solventar la construccion de infraestructura y servicios
publicos”?!

Para ello, se origin6 este régimen a través del cual el Estado, bajo la figura de
Concedente, otorga al privado un derecho para la construccion y prestacion de un
servicio publico, de manera temporal, y bajo ciertas condiciones legales y
contractuales especificas. En este caso especifico, asi, a través de los contratos
de concesidon de infraestructura vial, el Estado le estad cediendo a los
Concesionarios la administracion, operacién y mantenimiento de ciertas rutas,
para su explotacién por parte del privado.

Para ello, en las ultimas décadas el Estado peruano ha elaborado un marco
normativo destinado, no solo a la tutela y proteccion de estos, sino también en
hacer que los mismos cuenten con las condiciones necesarias para ser atractivos
para los inversionistas.

De acuerdo al régimen legal de las concesiones, estas se encuentran reguladas
en el Peru por el DL 1362, y el Reglamento del DL 1362. A través de dicha norma
se regula el marco institucional y los procesos para el desarrollo de proyectos bajo
la modalidad de Asociaciones Publico Privadas?. Es justamente este régimen por
el cual se originan los contratos de concesion, los cuales consisten en el pacto
entre el privado y el estado para que el primero preste un servicio publico en virtud
de dicho titulo.

El DL 1362, en su articulo 21.1 define a los Contratos de Concesion como “El
contrato que se celebra para desarrollar un proyecto bajo la modalidad de
Asociaciéon Publico Privada. Asimismo, sefala que “constituye titulo suficiente
para que el inversionista haga valer los derechos que dicho instrumento le otorga
frente a terceros; en especial, los mecanismos de recuperacion de las inversiones
y los beneficios adicionales expresamente convenidos, pudiendo incluir servicios
complementarios.”

20

21

22

QUINONES, Maria Teresa. La renegociacion de contratos de concesion en el Peru. Aproximacion
tedrica y empirica a sus causas y consecuencias. En: lus et Veritas 58. 2019. P. 87

QUINONES, Maria Teresa. La renegociacion de contratos de concesion en el Perti. Aproximacién
tedrica y empirica a sus causas y consecuencias. En: lus et Veritas 58. 2019. P. 87

DL 1362. Articulo 1.
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8.23.

8.24.

8.25.

8.26.

8.27.

8.28.

Por su parte el inciso 2 del citado articulo autoriza al inversionista a explotar los
bienes objeto del Contrato directamente o través de terceros (siendo este el unico
responsable), y sin otorgarles un derecho real sobre los mismos.

En palabras de Juan Carlos Morén y Zita Aguilera, los contratos de concesién son
contratos:

“(...) por el cual la administracién (concedente) otorga a personas
juridicas nacionales o extranjeras (concesionario) el derecho y
obligacién de crear, ejecutar y explorar determinadas obras publicas
de infraestructura o la prestacion de servicios por un plazo
determinado”.?®

Asi, conforme se puede observar, los contratos de concesiéon son un tipo de
contrato, suscrito entre un privado y el Estado peruano, con la finalidad de que el
privado, desarrolle infraestructura publica; o preste un servicio publico, por un
plazo determinado. De acuerdo al profesor Dands, este contrato constituye “un
titulo habilitante a través del cual el Estado delega u otorga la gestion o
explotacion, ya se trate de una actividad o de un bien publico o de dominio
publico™*.

Estos contratos, en adicién a sus caracteristicas particulares revisten de especial
relevancia porque son parte fundamental del régimen de promocion de la inversién
privada, puesto que es el mecanismo por el cual se le transfiere al privado
posibilidad de prestar un servicio publico. Como senala el profesor Moron “la
concesion es un titulo que le permite al estado trasladar al agente privado una
serie de responsabilidades publicas (...) es un titulo que le permite al privado
ejercer y trasladar una competencia preponderante del estado, bajo la idea de un
Estado vigilante de esta actividad cedida”?°.

Un buen contrato de concesion, el cual contiene todas las obligaciones de las
partes, le asegura rentabilidad y proteccion al privado; asi como también le otorga
al Estado, quien va a desempefar un rol vigilante, prerrogativas para poder
fiscalizar el cumplimiento de sus obligaciones, asi como sancionar en caso ello no
ocurra.

Para lograr el éxito de estos contratos, que finalmente van a redundar en un
beneficio directo para toda la poblacion, es clave, en primer lugar, que el privado
se sienta atraido a obligarse en una relacidén contractual larga con el Estado, la
cual va a, en muchos casos, implicar el desembolso de una muy fuerte inversion.

23

24

25

MORON, Juan Carlos y Zita AGUILERA. Aspectos Juridicos de la Contratacion Estatal. Coleccion:
Lo Esencial del Derecho. Fondo Editorial PUCP. 2017. P. 48

DANOS, Jorge, Juan Carlos MORON, Richard MARTIN y Ramon HUAPAYA. Temas sobre derecho
administrativo econémico y el régimen de concesiones en nuestro pais. En: lus et Veritas N° 42.
Lima. 2011. P. 399

DANOS, Jorge, Juan Carlos MORON, Richard MARTIN y Ramén HUAPAYA. Temas sobre derecho
administrativo econémico y el régimen de concesiones en nuestro pais. En: lus et Veritas N° 42.
Lima. 2011. P. 399
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8.29.

8.30.

8.31.

(B)

8.32.

8.33.

8.34.

Una condicién necesaria para ello es, asegurarle al inversionista que no le van a
cambiar las condiciones pactadas durante la vigencia del Contrato. En otras
palabras, que las personas que vengan a invertir al Perd sepan que, a pesar de
que el Estado sea su contraparte contractual, este ultimo no va a utilizar sus
prerrogativas para modificar y/o alterar los términos contractuales ya pactados.

Esto lo reconoce el profesor Tawil, quien sefala que uno de los principios de
frecuente aplicacidon a las concesiones de servicios publicos es en principio de
pacta sunt servanda, el cual consagra la autonomia de la voluntad de las partes
tanto en la formacion del contrato, como en la obligatoriedad de su cumplimiento
una vez formalizado®.

En ese sentido, es necesario que, para un correcto y efectivo funcionamiento del
régimen de concesiones, es totalmente necesario que el Estado le asegure al
inversionista el respeto irrestricto del articulo 62 de la Constitucién, tomando en
consideracion que, es légico y razonable que una parte que va a contratar con el
Estado, por un largo plazo e invirtiendo una fuerte suma de dinero, le exija
garantias al mismo para limitar su poder de accidn, y evitar que este, en ejercicio
de sus prerrogativas, altere el contenido de los contratos a través del dictado de
disposiciones normativas.

El régimen de Modificaciones de los contratos de concesion

Los contratos de concesién no son rigidos, sino que, al ser contratos de larga
duracién, estos son susceptibles de sufrir modificaciones en el marco de lo mas
conveniente para satisfacer el interés publico. De ese modo “la doctrina ha
destacado el caracter mutable del contrato de concesion, al que le es aplicable el
principio de flexibilidad contractual. Este “tiende a la prevalencia del fin del interés
publico (...)” sobre la rigidez de los términos originalmente pactados.” ?’

Es en base a ello que el marco legal aplicable a los contratos de concesién si
regula la posibilidad de modificar los mismos, para lo que ha definido unas reglas
especificas. De tal manera, el articulo 55 del DL 1362, dispone que las
modificaciones contractuales se deben realizar de comun acuerdo entre las
partes, manteniendo el equilibrio econdémico fianciero, las condiciones de
competencia del proceso de promocion y conforme las conficiones y requisitos del
Reglamento de la Ley de APP.

Conforme se puede observar, el DL 1362, norma que regula los contratos bajo el
régimen de APP, es clara al sefalar que el Estado Unicamente puede modificar
los contratos: (i) que exista un comun acuerdo con el inversionista, en otras
palabras, que haya acuerdo entre partes; y (i) manteniendo su equilibrio
economico financiero. En esa linea, el hecho de que la norma legal imponga un
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8.35.

8.36.

8.37.

8.38.

requisito de que para modificar un contrato de concesion es necesario un acuerdo
entre partes, regula expresamente la prohibicién prevista en el articulo 62 de la
Constitucién, que es que el estado no puede modificar los contratos mediante
leyes o disposiciones de cualquier indole.

Un ultimo punto a tomar en consideracién a la hora de hacer el analisis es el lus
Variandi. Esta es una prerrogativa estatal, a través de la cual el Estado se
encuentra, en ciertos casos, facultado a modificar, sin necesidad de acuerdo de
partes, ciertos contratos. De ese modo, la doctrina ha reconocido la posibilidad de
la administracion publica de modificar contratos de forma unilateral a través del
referido lus Variandi. Sin embargo, como bien senala el profesor Huapaya, este
régimen debe realizarse siempre “en atencioén a lo prescrito en el respectivo
contrato que, por lo general, plasma el respectivo procedimiento y habilitado por
el régimen legal.” %8

En otras palabras “el ius variandi tiene que ver con el “‘poder de intervencion
unilateral de una de las partes para imponer modificaciones en las mismas
estructuras concesionales”?°. Sin embargo, y tomando en consideracion que este
régimen debe aplicarse de conformidad con lo previsto en el régimen legal, en el
Peru, esta potestad se encuentra limitada, no permitiéndole a la administracion
aplicarla en cualquier situacion.

Ello es confirmado por la profesora Maria Teresa Quifiones quien, al amparo del
DL 1362 sefala que la “legislaciéon peruana no admite el ius variandi (es decir, la
modificacion unilateral por el Estado) de un contrato de APP.* Al respecto, dicha
autora sefala que ello se debe a que la legislacién sobre asociaciones publico
privadas unicamente permite la modificacion por mutuo acuerdo entre las partes,
y cumpliendo ciertas condiciones especificas.

En otras palabras, tomando en consideracién que no es una potestad absoluta por
parte del Estado, los limites impuestos por la doctrina disponen que el mismo
encuentra facultado a modificar unilateralmente un Contrato de Concesion,
siempre y cuando esta modificacion se haga de conformidad con lo establecido:
(i) en el contrato; vy (ii) en el régimen legal que rige el contrato. En este caso, es
claro que el régimen legal que rige el Contrato se encuentra delimitado por, entre
otros, el articulo 62 de la Constituciéon y el articulo 55 del DL 1256, el cual,
conforme ya expresamos, Unicamente limita las modificaciones contractuales a un
supuesto: el acuerdo de partes.
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8.40.

8.41.

8.42.

8.43.

(€

Por consiguiente, tomando en consideracion que el régimen juridico no permite la
aplicacion del lus Variandi en los contratos de concesion, al no permitir algun tipo
de modificacidn unilateral; este no puede ser alegado por el Estado para sustentar
modificaciones contractuales, a pesar de que a criterio de este ultimo, el interés
publico asi lo requiera. En caso considere ello, lo que debe ocurrir es que el
Concedente debe seguir el procedimiento contractual establecido para su
renegociacion, es decir, a través de una adenda.

Ello es reconocido por la doctrina, la cual es clara al sefialar que:

En tal sentido, y a contrapelo de lo afirmado por la doctrina tradicional
del contrato administrativo ampliamente citada, resulta importante
apreciar que la construccion dogmatica del ius variandi unilateral como
una “prerrogativa” o ‘potestad” administrativa de ejercicio unilateral por
el concedente, no encuentra reflejo en los contratos publicos de
concesion del régimen PIP. De tal suerte que la modificacion de estos
contratos sera posible tnicamente por acuerdo de las partes (...).”

Cabe destacar que el Estado si puede renunciar a sus potestades, como el lus
Variandi. Asi, el profesor Tawil sefiala que es posible que, en ciertas ocasiones -
como por ejemplo el articulo 55 del DL 1362- el estado renuncie a sus facultades
exorbitantes; y si es que decide hacerlo, este debe respetar los compromisos ya
pactados por las partes. En palabras del referido autor, el “Estado no se encuentra,
por cierto, obligado a renunciar o limitar al ejercicio de sus prerrogativas, pero si
decide hacerlo (...) no puede simplemente desconocer los compromisos asumidos
sefialando que se trataba de potestades irrenunciables”.

En ese sentido, hasta este momento tenemos dos puntos claros en torno al
régimen de modificacién contractual de los contratos de concesién. En primer
lugar, la imposibilidad de que un Contrato pueda ser modificado legislativamente,
prohibicion de caracter general aplicable a todos los contratos; y, en segundo
lugar, que el lus Variandi no puede ser aplicado en el caso de los contratos de
concesion, debido al limite legislativo previsto por el articulo 62 de la Constitucion;
el articulo 55 del DL 1362; y conforme lo reconoce la doctrina autorizada.

Por consiguiente, hasta este punto la conclusion es que, el Estado no se encuentra
facultado a modificar un contrato a través de una ley, ni a través de cualquier
disposicion unilateral, al no tener al lus Variandi como supuesto (al haber
renunciado al mismo en el DL 1362). No obstante, cabe analizar la Ley 31018 a
ver si es que la misma se encuentra -efectivamente- modificando un contrato; a
efectos de determinar su inconstitucionalidad.

Analisis Concreto: La Ley 31018 modifica los contratos de concesion
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8.45.

8.46.

8.47.

8.48.

8.49.

En este caso en particular, la Ley 31018, a través de su articulo unico antes citado,
(i) suspende con caracter excepcional el cobro de peaje en la red vial nacional
departamental y local concesionada; (ii) con el objeto de evitar el contacto con los
usuarios y cumplir con el asilamiento social obligatorio; (iii) que esta medida regira
durante el plazo del Estado de Emergencia; y (iv) que esta medida no causara ni
generara derecho compensatorio.

Observamos que la ley materia de analisis si se encontraria modificando
unilateralmente los contratos de concesion. En ese sentido, la Ley 31018: (i) se
encuentra suspendiendo el derecho de los Concesionarios de cobrar peajes, sin
seguir con el procedimiento de suspensién de obligaciones contractuales, v, (ii)
limita o recorta el derecho de los concesionarios a gatillar los mecanismos de
compensacion contractuales, tales como el restablecimiento del equilibrio
econdmico financiero. Esto incumple flagrantemente lo sefalado en el articulo 55
del DL 1362, razén por la cual no debe ser aceptado.

A pesar de que dicha vulneracién pareciera evidente, el Congreso de la Republica,
en su defensa, ha esbozado una serie de argumentos para sustentar la legalidad
de la Ley 31018.

Para sustentar ello, el Poder Legislativo sefala que si se encuentra facultado a
modificar un contrato a través de una ley, toda vez que el derecho a la libertad de
contratar no es absoluto, y debe ser leida juntamente con otras disposiciones
constitucionales. En este caso, debe leerse de conformidad con los articulos 2.14,
44,73 y 103 de la Constitucion.

En virtud de dicha interpretacion, el Congreso de la Republica sefiala que el
Estado ha ejercido su potestad normativa para establecer limitaciones a las
facultades que no integran el contendido el derecho a la libre contratacion, con la
finalidad de proteger los derechos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 44
de la Constitucion®. Inclusive, en caso el Congreso dicte leyes que busquen
proteger los derechos alegados, estas no deberan aplicar a los contratos pasados
(y mas aun si cuentan con Seguridades y Garantias); sino que deben regir para la
suscripcion de contratos futuros.

Sin embargo, a pesar de los argumentos esgrimidos por la defensa del Congreso,
soy de la opinién de que ello no tiene sustento legal ni constitucional, y por
consiguiente la Ley 31018 es inconstitucional, al vulnerar los dos parrafos del
articulo 62 de la Constitucion. A saber:

(i) El primer parrafo puesto que se esta modificando un contrato a través de
una disposicion legislativa;

(i) El segundo parrafo, puesto que, en muchos casos, se estarian modificando
legislativamente las clausulas protegidas por el Estado, a través de la
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suscripcion de los distintos contratos de seguridades y garantias; y la
emision de los Decretos Supremos correspondientes.

8.50. Asimismo, cabe reiterar que el Estado, en el articulo 62 de la Constitucion y en el
articulo 55 del DL 1362, ha renunciado a la posibilidad de modificar
unilateralmente los Contratos de Concesion, por lo que debe respetar dichos
términos.

8.51. En mi opinién, y conforme explicaré en los parrafos siguientes, esta contravencion
se da, a pesar de lo sefialado por el Congreso, puesto que el Legislativo basa su
defensa en una interpretacion errénea del articulo 2.14 de la Constitucion, el cual
sefala que toda persona tiene derecho a contratar siempre y cuando no se
contravengan leyes de orden publico®. Considero lo anterior debido a que, en este
caso, los contratos de concesion tienen un fin licito, y no contravienen normas de
orden publico. Por consiguiente, la intervencion estatal en los contratos de
concesion, a través de la Ley 31018 se encuentra totalmente injustificada.

8.52. Para que exista la intervencion estatal en marco de un contrato, el mismo debera
haber incurrido en alguna infraccién normativa, o transgredido un limite interno o
externo del derecho a la libre contratacidn. Asi, conforme lo ha sefalado el
Tribunal Constitucional, el derecho a la contratacidon no es absoluto, por lo que
existen ciertas limitantes que justificarian una intervencién estatal.

8.53. Sobre el particular, el maximo intérprete de la Constitucion ha reconocido
expresamente que:

“....) d) si bien el articulo 62 de la Constituciéon establece que la
libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar segun las
normas vigentes al momento del contrato y que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, dicha disposicion necesariamente
debe interpretarse en concordancia con su articulo 2 , inciso 14), que
reconoce el derecho a la contratacion con fines licitos, siempre que no
se contravengan leyes de orden publico. Por consiguiente, y a
despecho de lo que pueda suponer una conclusion apresurada, es
necesaria una lectura sistematica de la Constitucion que, acorde con
lo citado, permita considerar que el derecho a Ia contratacion no
es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente condicionado
en _sus alcances, incluso, no sdélo por limites explicitos, sino
también implicitos; e) limites explicitos a la contratacion, conforme a
la norma pertinente, son la licitud como objetivo de todo contrato y el
respeto a las normas de orden publico. Limites implicitos, en cambio,
serian las restricciones del derecho de contratacion frente a lo que
pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales y la
correlativa exigencia de no poder pactarse contra ellos. Asumir que un

33 Constitucion. Articulo 2.14. “Toda persona tiene derecho: (...)

A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.”
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8.55.

8.56.

8.57.
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acuerdo de voluntades, por mas respetable que parezca, puede
operar sin ningun referente valorativo, significaria no precisamente
reconocer un derecho fundamental, sino un mecanismo de eventual
desnaturalizacion de los derechos™*

En base a ello, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional concluye que
una norma, que interviene en un contrato a través de un proceder irrazonable e
injustificada no es compatible con la Constitucion®

En ese sentido, aun leyendo la Ley 31018 junto al articulo 2.14 invocado por el
Congreso de la Republica, en este caso, el hecho de que una medida como la ley
materia de analisis busque modificar un contrato, esta debera estar debidamente
sustentada. Sobre el particular, debe tenerse en consideracion lo senalado por el
profesor Tawil, quien, como citamos previamente sefala que en los casos en los
que el Estado decide renunciar en cierto aspecto a sus facultades exorbitantes,
debe respetar dicha renuncia (materializada, entre otros, en el articulo 55 del DL
1362 que limita los supuestos de modificacion contractual al acuerdo de partes),
no pudiendo intentar, a través de otros mecanismos, y bajo la sola premisa de que
es el Estado, intentar modificar las condiciones acordadas con los
concesionarios®.

Asimismo, la intervencion debe partir de la premisa de que alguno de los contratos
es contrario al ordenamiento juridico y/o al orden publico, y que supera alguno de
los limites, explicitos o implicitos, de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, nada de esto ocurre en el caso en concreto.

En relacién a los limites explicitos, que, de conformidad con la sentencia precitada
son la licitud y el respeto a las normas de orden publico, podemos advertir que el
cobro de peajes es un componente de retribucion totalmente licito y aplicable al
régimen de concesiones de infraestructura vial. En este caso en particular, no
advierto ninguna contravencién al régimen juridico, ni a alguna norma o
disposicién de orden publico (hecho que el Congreso de la Republica tampoco ha
demostrado). Por ello, no existe justificacion alguna, en relacién a los limites
explicitos, que sustente la intervencién normativa en marco de los contratos de
concesion autofinanciados.

Por otro lado, tenemos los limites implicitos, los cuales de acuerdo al Tribunal
Constitucional son “las restricciones del derecho de contratacion frente a lo que
pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales y la correlativa
exigencia de no poder pactarse contra ellos” >”. En este caso, cabria analizar si es
que la Ley 31018 contraviene y/o pacta en contra de algun derecho fundamental.
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8.64.
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En relacién a este punto en especifico, sabemos que el Congreso de la Republica
pretende justificar su intervencion legislativa en una defensa de los derechos de
acceso a la salud de las personas. Al respecto, las exposiciones de motivos que
originan la Ley sefialan que la Ley 31018 asegurara el transito sin restricciones y
sin hacer pago alguno a las personas autorizadas para circular, que son las que
prestan los servicios esenciales®.

En esa linea, podemos observar que el justificante del Poder Legislativo es la
proteccion al derecho a la salud, asi como el asegurar la transitabilidad de las vias.

En este caso, y sin perjuicio del analisis de la proporcionalidad de la norma que
se realizara en el Informe, no puedo observar que alguno de los contratos de
concesion, a través de los cuales se ha pactado el cobro de peajes tienen alguna
afectacion y/o pacto en contra de algun derecho fundamental. Asimismo, tampoco
observamos que, de las exposiciones de motivos precitadas, la Ley 31018 busque
la proteccion y/o defensa de algun derecho fundamental el conflicto; por lo cual el
proceder se encuentra injustificado.

En ese sentido, cabe analizar si la intervencién contractual constituye un poder
justificado del Estado. Lo cual considero ello no ocurre. Asi, y a diferencia del caso
materia de analisis por el Tribunal, los contratos de concesion fueron celebrados
validamente, conforme al régimen juridico; y en ninguna circunstancia
contravienen otros derechos fundamentales.

Es mas, contrario a lo sefalado por el Congreso, el cobro de peajes es un
mecanismo necesario para garantizar la operatividad de las carreteras
concesionadas, hecho necesario para garantizar el correcto abastecimiento de
productos, servicios, transporte, entre otros.

Por consiguiente, la Ley 31018 irrumpe en la relacion contractual de los contratos
de concesion, y afecta la continuidad de los servicios de mantenimiento y
desarrollo de infraestructura vial, puesto que se le esta cortando a los
concesionarios su mayor flujo de ingresos, sin contar con una debida justificacién
para ello. Por consiguiente, es claro que, aun interpretando el articulo 62 de la
Constitucion al amparo del articulo 2.14, la intervencion legislativa en los referidos
no se encuentra justificada, y, por tanto, deviene en inconstitucional.

En este caso, el Estado no puede, en un primer momento, tender un marco legal
y contractual destinado a recibir una fuerte inversiéon por un largo periodo de
tiempo —orientada a la prestacion de un servicio publico, la cual beneficiara a toda
la poblacidn, obligarse, a través de la suscripcién de un contrato, a respetar los
términos en que fueron acordadas con un particular, y sobre los cuales fue que se
elabord el esquema contractual y, en un segundo momento expedir una norma
que busca afectar el régimen econdmico del mismo; y por consiguiente
derivandose en pérdidas injustificadas y no previstas para el inversionista,
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8.68.

8.69.

8.70.

8.71.

tomando en consideraciéon que en muchos de los casos los peajes consisten en la
inversion principal del concesionario.

En mi opinién, la Ley 31018 esta interviniendo directamente los términos de los
contratos de concesion, suspendiendo arbitraria y unilateralmente, un derecho
contractual del concesionario como lo es el cobro del peaje. Esta intervencion se
agrava aun mas tomando en consideracién que esta norma, al modificar los
contratos esta recortandole al privado uno de sus derechos mas importantes, y el
necesario para asegurar la prestacion correcta y oportuna del servicio a favor de
todos los ciudadanos, puesto que, los mismos, constituyen la retribucion principal
de los concesionarios viales (en concesiones autofinanciadas).

En efecto, la arbitraria interferencia que representa la norma en cuestion resulta
contradictoria con las obligaciones asumidas por el concedente (el Estado) en los
distintos contratos de concesion. Asi, nos encontramos ante un supuesto de
contratacion estatal en el que el Estado peruano, aunque representado por el
MTC, funge como Concedente en contratos de concesion para la prestacion del
servicio de infraestructura vial, y es este entonces quien se obliga a respetar todas
sus obligaciones en marco de dicha relacion contractual.

Dentro de dichas obligaciones se encuentran el asegurarle al concesionario la
retribucion por concepto de peaje en los términos pactados, asi como también el
asegurarle que se gatillaran los mecanismos de restablecimiento del equilibrio
econdmico financiero en cuando sea aplicable. Con la aplicacién de la Ley 31018,
no se le esta permitiendo a los concesionarios, el ejercicio de ninguno de estos
supuestos.

Por consiguiente, la Ley 31018 es inconstitucional en tanto el vulnera el articulo
62 de la Constitucién, puesto que la misma ordeno la suspension del cobro de
peaje, lo que implica una afectacion a los términos contractuales pactados por el
propio Estado peruano, tanto en los contratos de concesién como en los Contratos
de Seguridades y Garantias suscritos con los concesionarios viales.

Por otro lado, la Ley 31018 no solo vulnera el articulo 62 de la Constitucién, en lo
referido a la suspension del cobro de peajes, sino también en un segundo factor,
referido a que la misma desconoce la aplicacion de los mecanismos de
compensacion pactados en los contratos de concesion, tales como el
restablecimiento del Equilibrio Econdmico Financiero, el cual es un pilar
fundamental en la estructura financiera de dichos contratos.

Tanto el DL 1362, asi como los contratos de concesidon materia de analisis,
incluyen dentro de sus clausulas una clausula de restablecimiento del equilibrio
economico financiero. De esa manera, el articulo 37° del Reglamento del DL 1362
prevé la posibilidad de que los contratos bajo el régimen de APP incluyan una
clausula de restablecimiento del equilibrio econémico financiero:

“37.1. Los Contratos pueden incluir disposiciones sobre el equilibrio
econoémico financiero en las que se precise que su restablecimiento
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8.72.

8.73.

8.74.

8.75.

puede ser invocado por cualquiera de las partes, unicamente cuando
éste se vea afectado significativamente debido al cambio de leyes
aplicables, en la medida en que dichos cambios tengan impacto
directo con aspectos econémicos o financieros, vinculados a la
variacién de ingresos o costos asumidos por el Inversionista.

37.2. Una afectaciéon se entiende como significativa cuando se
hubiesen alcanzado los porcentajes que para tales efectos debe
establecer el respectivo Contrato de APP. En estos supuestos, se
restablece el equilibrio econémico financiero al momento anterior a la
afectacion significativa producida por los cambios en las leyes
aplicables.”

De la redaccién de la citada norma, se puede apreciar que el restablecimiento del
equilibrio econémico financiero procede cuando una de las partes se ve afectada
por un cambio en las leyes aplicables, como lo es en el caso en concreto. Al
respecto los Lineamientos del Ministerio de Economia y Finanzas para el disefio
de Contratos de Asociaciones Publico-Privadas senalan que los Contratos de
Concesion solo pueden incorporar clausulas de restablecimiento del equlibrio
economico “frente a cambios en las normas aplicables al mismo, que por tratarse
de un factor externo no podria haber sido incorporado por el concesionario en su
propuesta econdémica, generando un impacto relevante en los costos e ingresos
del proyecto.”®

La relevancia de este articulo es indubitable. De acuerdo con Adolfo Céspedes, el
Equilibrio econdmico financiero es “la garantia mas sdlida que a favor de los
inversionistas privados presentan los contratos de obras publicas, entre ellos el
contrato de concesion” .

En esa linea también va el profesor Ramén Huapaya, quien sefiala que este es
una salvaguarda propia del concesionario, que va mas alléd de la razonable
prevision de riesgos o el due dilligence propio que hace antes de contratar.” #!

Sin embargo, y a pesar de la existencia de dicha disposicion, la cual esta
reconocida en el DL 1362, la Ley 31018 contempla expresamente que “La
suspension establecida en el presente articulo no causara ni generara derecho
compensatorio.” En ese sentido, la misma se encuentra también restringiendo la
aplicacion de este mecanismo, el cual es un pilar fundamental para el régimen de
APPs, que el Estado tiene la obligacién de promover al ser de interés nacional;
asi como de respetar los términos contractuales pactados entre las partes; y su
régimen juridico aplicable.
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8.76.

8.77.

8.78.

8.79.

8.80.

Justamente, la Ley 31018 estaria contravenido esta garantia fundamental de los
contratos de concesion que busca permitir que, como sefala el profesor Libardo
Rodriguez “las prestaciones correlativas que estan a cargo de cada una de las
partes del contrato, permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que a la
terminacién de este, cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el
contrato”#?,

En linea con lo anterior, la declaratoria de ineficacia de dichos mecanismos de
compensacion también contraviene una de las disposiciones principales de los
contratos de APP, como lo es la recuperacion de la inversion por parte del privado.
Al respecto, el articulo 21.1 del DL 1362 senala que, a través del Contrato de APP,
el inversionista tiene titulo suficiente para hacer valer sus derechos, “en especial,
los mecanismos de recuperacion de las inversiones”.

Asi, la Ley 31018 le esta quitando eficacia a las clausulas de equilibrio econdmico
gue se encuentran previstas en todos los contratos de concesion autofinanciados
de la red vial nacional, lo cual deriva una manifiesta vulneracién al articulo 62 de
la Constitucion, al restarle eficacia a una disposicién contractual debidamente
pactada por las partes. Cabe reiterar que esta disposicion es la que le va permitir
a los concesionarios, en ciertos casos, la plena recuperaciéon de su inversion en
caso ocurra algun cambio legislativo que lo impida; sobre la cual, en ciertos casos,
existe también un contrato de seguridades y garantias.

En caso la Ley 31018 no hubiera suspendido su aplicacion, estas clausulas les
permitiran a los concesionarios a ser compensados por la suspension del cobro
de peaje, puesto que esta tiene origen en un cambio legislativo. Asi, el Congreso
también esta afectando el derecho a la intangibilidad de los contratos en el
extremo que se le esta quitando toda la eficacia el mecanismo de restablecimiento
de equilibrio econdmico financiero, y, por consiguiente, limitando el derecho de los
concesionarios a ser compensados ante la imposibilidad de cobrar el peaje a los
usuarios de la infraestructura vial bajo su administracion y operacion. Asimismo, y
partiendo de la lectura de las exposiciones de motivos precitadas; la inaplicacién
de este mecanismo no se encuentra justificado, bajo ninguna forma, el sustento
que dio origen a la ley materia de analisis.

Tomando en consideracion lo anterior, es claro entonces que, al no tener una
habilitacion legal ni una habilitacién contractual para la modificacion unilateral de
los contratos de concesién de infraestructura vial, el Estado peruano no se
encuentra facultado a alterar los términos contractuales previstos. En conclusion,
la posibilidad de modificar un Contrato de Concesion a través de una Ley no
cuenta con sustento constitucional ni legal.
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8.81. De ese modo, la Ley 31018 deviene en inconstitucional puesto que se encuentra
modificando legislativamente un Contrato, lo cual se encuentra prohibido
expresamente por el articulo 62 de la Constitucién. Esta inconstitucionalidad,
conforme sefialamos previamente se materializa en: (i) una vulneracion al primer
parrafo del articulo 62 de la Constitucién; al modificar un contrato a través de una
ley; y (ii) una vulneracion al segundo parrafo de dicho articulo; puesto que estan
modificando legislativamente clausulas protegidas por el Estado, a través de la
suscripcion de los distintos contratos de seguridades y garantias
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(A)

8.82.

8.83.

8.84.

8.85.

8.86.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: El Régimen Juridico de las Concesiones: Las
implicancias de la Ley 31018 en el esquema de prestacion de los servicios
publicos en marco del articulo 58 de la Constitucion

La economia social de mercado y la prestacion de servicios publicos al amparo
del articulo 58 de la Constitucion

Uno de los temas mas importantes del expediente materia de analisis es la
concordancia de la Ley 31018 con el articulo 58 de la Constitucion. En esa linea,
el segundo problema juridico a ser desarrollado en el presente informe versa sobre
si es que la ley materia de discusién contempla un segundo vicio de
inconstitucionalidad, al contravenir el contenido del citado articulo.

Para ello, es necesario, en primer lugar, comprender los alcances del referido
articulo, para posteriormente, en segundo lugar, analizar si es que la ley en
cuestién contraviene alguna disposicién en su contenido. En ese sentido,
procederé a analizar los alcances del referido articulo, a efectos de -
posteriormente- analizarlo conjuntamente con la Ley 31018.

La Constitucion de 1993, al igual que la de 1979, recoge el principio de Economia
Social de Mercado, aunque con distintos matices. Asi, en la Carta Magna de 1979
se sefalaba que en base a la Economia Social de Mercado a la iniciativa privada
que “El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés
social’ .

Sin embargo, uno de los cambios mas importantes que trajo la Constitucion de
1993, fue el cambio de paradigma respecto a la forma de intervencion el Estado.
En este caso, la forma de intervencion el Estado. En este caso, ya no se mantiene
una obligacién del Estado de estimular y reglamentar las iniciativas privadas para
armonizarlas por el interés social, sino que ahora reconoce una obligacién del
Estado de orientar no solo la iniciativa privada, sino el desarrollo del pais, en
ciertos aspectos. Para ello, |la carta fundamental incluyd, entre otros, el articulo 58,
el cual se encuentra redactado de la siguiente manera:

“La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y
actua principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, sequridad, servicios publicos e infraestructura.”

De la redaccién del mismo, podemos encontrar las siguientes disposiciones. A
saber:

(i) La libertad de iniciativa privada;
(i) La cual se ejerce a través de una economia social de mercado; y que,
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(iii) En base a ella, el Estado orienta el desarrollo del pais, promoviendo para
ello diversas areas, dentro de las que se encuentran los servicios publicos
e infraestructura.

8.87. El conjunto de disposiciones previstas en el numeral anterior, asi como otras, son
denominadas como la Constitucion Econdmica. Sobre el particular, el Tribunal
Constitucional denomina constitucion econémica al:

“Conjunto de disposiciones constitucionales que emanan del régimen
econdémico de la ley fundamental, las cuales suponen el
establecimiento de un plexo normativo que tiene como finalidad
configurar el ambito juridico en el cual se desarrollara la actividad
econdmica del pais.

Nuestra constitucién adopta un modelo de economia social de
mercado, segun lo dispuesto por el articulo 58 de la Constitucion

(..)*%,

8.88. En ese sentido, un primer punto a tomar en consideracion, para entender el
alcance del referido articulo, y por consiguiente los alcances de la Constitucion
Econdmica, es como es que se desarrolla en el Peru la iniciativa privada; la cual
cuenta con dos grandes caracteristicas: (i) es libre; y (ii) se desarrolla bajo una
economia social de mercado.

8.89. En relacion con la segunda, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“La economia social de mercado se caracteriza por poner énfasis en
las libertades econémicas fundamentales y por asegurar que el Estado
tenga un rol subsidiario en la economia, de manera que garantice el
pleno desenvolvimiento de la personalidad humana; es decir, la
responsabilidad de cada persona sobre la planificacion y realizacion
de su proyecto vital en el marco de instituciones politicas, juridicas y
economicas orientadas por el valor de la equidad.”*°

8.90. En esa misma linea, el referido tribunal senala:

“A modo de conjuncién de los principios expuestos, e ingresando de
manera mas concreta en la determinacion solidaria y social en la que
se inspira el régimen econdémico de la Constitucion, el articulo 58 de
la Carta preceptua que aquél se ejerce en una economia social de
mercado. La economia social de mercado es representativa de los
valores constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es
compatible con los fundamentos axiolégicos y teleologicos que
inspiran a un Estado social y democratico de derecho. En ésta imperan
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8.91.

8.92.

8.93.

8.94.

8.95.

los principios de libertad y promocion de la igualdad material dentro de
un orden democratico garantizado por el Estado™®

Tomando en consideracion lo sefialado por el maximo intérprete de la constitucion,
podemos observar que, el articulo 58 de la Carta Fundamental, al reconocer la
libertad de la iniciativa privada le permite a los privados realizar la actividad
economica de su preferencia, dentro de la cual se incluye la prestacion de
servicios publicos. Pero bajo el marco regulador del Estado, dentro de sus
competencias y limites previstos.

Por consiguiente, los privados, ya sean personas naturales o juridicas*’ pueden
participar activamente en la economia. Para ello, se encuentran facultados para
celebrar contratos de diversa indole, tanto con otros privados como con el Estado,
como lo es, por ejemplo, un contrato de concesion para la prestacién de un servicio
publico.

Ello se condice con el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion, el cual sefiala
que es un derecho “A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan
leyes de orden publico”. Este derecho, de acuerdo al Tribunal Constitucional,
consta de dos componentes*:

“Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co celebrante”.

“Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo [entiéndase: por comun
consentimiento], la materia objeto de regulacién contractual {(...)".

Sin embargo, conforme se indicé precedentemente, y de acuerdo al Tribunal
Constitucional, esta libertad de contratacion debe realizarse en marco de la
regulacion estatal, puesto que existe una obligacién del estado de no permanecer
indiferente ante las actividades econémicas, debido al caracter social del modelo
econdémico*. Para ello, y tomando en cuenta que la Constitucién también fomenta
la participacion de los agentes privados, el Estado debe establecer un marco
marco normativo que regule las condiciones de la participacion privada®

En ese sentido, y partiendo de: (i) la libertad de contratar de los privados, quienes
tienen derecho a participar en la vida econdmica y social de la nacion (ii) el deber
del estado de actuar en las areas de promocion de la infraestructura; podemos
concluir que el articulo 58 , interpretado conjuntamente con los otros sefalados,
permite la participacion del sector privado en la prestacion de los servicios
publicos, pero sometido a un régimen de regulacion y control por parte del Estado,
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8.96.

8.97.

8.98.

8.99.

siempre enmarcado en acciones justificadas, a efectos de garantizar su efectiva y
correcta prestacion en beneficio de todos los ciudadanos.

Es en ese contexto en el cual nos encontramos en el presente Informe. Asi, y
como desarrollaremos posteriormente, nos encontramos analizando una
intervencion estatal (la Ley 31018); sobre una actividad prestada por empresas
privadas (los concesionarios), quienes prestan un servicio publico (infraestructura
vial). Por consiguiente, teniendo clara la posibilidad de que los privados presten
dicho servicio conforme al régimen econdémico de la Constitucion;, debemos
analizar los limites del Estado en su intervencion.

Una de las premisas del articulo 58 de la Constitucion es que la iniciativa privada
es libre, por consiguiente, los privados pueden realizar la actividad econémica de
su preferencia, como la prestacion de un servicio publico a través de un contrato
de concesion. No obstante, la realizacidon de esta actividad, no se encuentra
exenta de controles por parte del Estado, a efectos de que el mismo asegure una
correcta prestacion del servicio.

Asi, es el Estado quien tiene el deber de garantizar el pleno desenvolvimiento de
la actividad humana; para lo cual necesariamente tiene que asegurar la correcta
prestacion de los servicios esenciales para tal efecto; cumpliendo una serie de
condiciones como la continuidad del mismo y el asegurar su correcta y oportuna
prestacion.

Ello encuentra relacion justamente con la segunda oracién del precitado articulo
58; el cual obliga al Estado a orientar el desarrollo del pais, actuando
principalmente en ciertas areas, como la promocion de empleo, salud, educacién,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.

8.100. Asi, conforme se puede observar a través de lo sefialado por el Tribunal

Constitucional, nos encontramos que ahora el Estado ya no debe ser
necesariamente un prestador de servicios publicos, sino que uUnicamente debe
garantizar su correcta prestacion®!, es decir, nos encontramos ahora frente a un
Estado garante.

8.101. Para lograr ello, se encuentra obligado a orientar el desarrollo de distintos

sectores, siendo dos de ellos los servicios publicos e infraestructura. Este rol
orientador, el cual conforme a los articulos de la Constitucion y el DL 1362
precitados, permien que el Estado le encargue a los privados la prestacién de
servicios publicos y/o construccién de infraestructura, siempre bajo una serie de
parametros estatales y de la regulacion sectorial correspondiente.

8.102. Por todo lo expuesto, y a manera de conclusion, el modelo econémico bajo

comentario, en materia de servicios publicos tiene dos grandes aristas:
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(i)

Les brinda a los privados la posibilidad de prestar servicios publicos, para lo
cual el Estado se encuentra facultado a delegarle al privado, a través de
concesiones, la prestacion de dicho servicio, y;

(i) Faculta al Estado peruano a intervenir, entre otros, en la prestacion de

servicios publicos con la finalidad de asegurar su correcta y eficiente
prestacion en favor de los ciudadanos.

8.103. En esa linea, es claro que, si bien existe un grado de libertad de empresa, la

misma no es absoluta, ni se encuentra exenta de regulacion por parte del Estado,
la cual variara dependiendo de cada sector y de las necesidades particulares de
la poblacion. A su vez, el Estado tampoco puede intervenir arbitrariamente en
dichas actividades. Esta intervencion, conforme se explicara en los parrafos
siguientes, debera encontrarse debidamente justificada en atencion a cada caso
en particular.

8.104. En el caso que nos ocupa, la intervencion el sector de infraestructura de

transportes es justificada, al ser sectores totalmente necesarios para satisfacer las
necesidades basicas de la poblacion y para su progreso. Por consiguiente, los
mismos no pueden quedar expuestos a los riesgos del mercado; y la imposibilidad
de su prestacion o a que la misma se de manera ineficiente, por lo cual sera
necesaria una intervencion estatal, siempre y cuando esta sea adecuada vy
objetiva®?.

8.105. Esta necesidad de intervencién es desarrollada por el profesor Ramén Huapaya,

quien desarrolla que ahora el Estado debe brindar una intervencion correctiva, de
modo que asegure su prestacion para la vida en colectividad. Asi, senala el
profesor que:

‘Es asi que se decide cambiar totalmente los principales marcos
juridicos de los servicios publicos reservados al Estado,
sustituyéndolos por nuevos modelos de prestaciéon fundamentados
basicamente en la necesidad de privatizar la gestion de los servicios y
propiciar la liberalizacion de los sectores catalogados como servicios
publicos cuya prestacion estaba reservada a la iniciativa estatal. >3

8.106. En consecuencia, con la Constituciéon el servicio publico ya no se encuentra

exclusivamente asignado al Estado, sino que busca que este elabore una
regulacién de estos servicios publicos que permita el asegurar su correcta
prestacion, en el marco del rol de intervencion del Estado en los servicios publicos,
previsto en el articulo 58 de la Constitucion®*

52
53

54

Sentencia N 00034-2004-PI/TC. Fundamento Juridico 35.

HUAPAYA, Ramon. Notas sobre el Concepto Juridico del Servicio Publico en nuestro Ordenamiento
Legal. En: Derecho y Sociedad N 36. P. 97.

HUAPAYA, Ramon. Notas sobre el Concepto Juridico del Servicio Publico en nuestro Ordenamiento
Legal. En: Derecho y Sociedad N 36. P. 97.

36



8.107. Partiendo de dicha habilitacion constitucional, existe una gran cantidad de

empresas privadas que, bajo una serie de contratos de concesion, en el marco del
DL 1362, se encuentran prestando servicios publicos, o constituyendo y/o
explotando infraestructura de transportes, en el marco legal previsto para tal
efecto.

8.108. De ese modo, hoy en dia, existe una gran cantidad de concesiones de

infraestructura vial que son prestadas por empresas privadas. Esta actividad se
rige bajo una serie de condiciones contractuales y normativas que permiten que
los mismos, a pesar de no ser prestados directamente por el Estado, cumplan con
satisfacer eficientemente las necesidades publicas. Es por ello que ahora se
sefala que lo relevante en materia de servicios publicos no es la titularidad estatal
de la prestacion del servicio, sino la obligacion de garantizar el mismo®®.

8.109. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“En ese sentido mientras una actividad econémica pueda ser realizada
por un particular, el Estado debe respetar su libertad de actuacion y
determinacién econémica; contrariamente, - y dado que el fin dltimo
es fomentar la competencia-, cuando la oferta privada resulte
inexistente o cuando existiendo sea insuficiente, es evidente que no
solo esta habilitado a intervenir reconstruyendo el mercado, sino que
tal intervencion resulta imperiosa ante los riesgos que una situacion
como esta produciria en la poblacion. Este es el caso de muchos de
los servicios publicos calificados por la legislacion y que responden al
tipo de monopolios naturales, en cuyo caso, el Estado a través de los
denominados Organismos Reguladores, controla la calidad y
condiciones del servicio, fija la tarifa y garantiza, a su vez, generar
condiciones de competencia en los segmentos donde esta sea
posible.”®

8.110. Asi, como se puede apreciar de la cita precedente, la intervencién Estatal en la

prestacion de servicios publicos si esta permitida. No obstante, esta no es
ilimitada, sino que se encuentra circunscrita Unicamente a asegurar la prestacion
del servicio, garantizando condiciones Optimas tales como la fijacion de la tarifa,
control de calidad, entre otras, que deberan realizarse también en el marco de las
condiciones contractuales especificas pactadas con los usuarios.

8.111. En ningun caso es posible que el Estado intervenga arbitrariamente en las

condiciones contractuales pactadas, ni mucho menos suspenda o extinga
obligaciones que, como el peaje, ponen en riesgo la correcta prestacion del
servicio publico. Lo anterior encuentra sustento adicional en que el Tribunal
Constitucional ya se ha pronunciado sobre la importancia del desarrollo de los
servicios publicos e infraestructura, al ser “sectores esenciales y de necesidad
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basica para la poblacion y el progreso social de la nacién;, de manera que no
pueden quedar expuestos aisladamente a los riesgos del mercado, haciéndose
menos gravosa una intervencion estatal sustentada en estos fines, en la medida,
claro esta, que sea adecuada y objetiva™’.

8.112. En otras palabras, el propio articulo 58 de la Constitucién, al reconocer el deber

del estado de promover la prestacion de dichos servicios, también obliga a este a
asegurarse que sean prestados de manera Optima, para lograr el
desenvolvimiento de la persona en la sociedad.

8.113. Por consiguiente, en virtud de lo expuesto, se infiere que:

(i La iniciativa privada es libre; y por consiguiente los privados, ya sean
personas naturales o juridicas pueden realizar la actividad econdmica de
su preferencia, celebrando contratos.

(i) Esta libertad se debe ejercer bajo las reglas previstas en el modelo
econdmico de la Constitucién y de la Economia Social de Mercado; la cual
permite la intervencion estatal en ciertas actividades para asegurar el
correcto desenvolvimiento de la persona humana; y

(iii) Esta libertad de contratar, que incluye la posibilidad de que los privados
presten servicios publicos, puede ser realizada bajo un marco regulador
del Estado, toda vez que el mismo esta obligado a asegurar la correcta y
oportuna prestacién del servicio.

8.114. Es en base a todo lo anterior, que, para asegurar una correcta y eficiente

prestacion del servicio publico, se elabord un régimen juridico de asociaciones
publico privadas, siendo este el mecanismo a través del cual el Estado le cede al
privado la posibilidad de prestar un servicio publico, a cambio de una retribucién,
como -por ejemplo- la prestacién del servicio de infraestructura vial. Dicha
prestacion se da a través de la suscripcion de contratos de concesion.

(B) El régimen de Asociaciones Publico Privadas

8.115. Como quedo claro de la seccién precedente, el Estado se encuentra facultado a

cederle la prestacion de servicios publicos a las empresas privadas, bajo un
régimen juridico y una serie de condiciones para la prestacion del servicio.

8.116. Al respecto, el articulo 73 de la Constitucién sefiala la posibilidad de que se

concedan bienes de uso publico a particulares, para su aprovechamiento
econdmico. Ello se debe realizar conforme a Ley®®; y es por ello que actualmente
contamos con todo un marco juridico destinado a dicha regulacion.
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8.117. Sobre este punto, no podemos dejar de lado que este régimen ha ido variando a

lo largo del tiempo, aunque manteniendo su esencia. Si bien a lo largo de los afos
90, el Estado vino promulgando diversas normas destinadas a la privatizacion, fue
recién a partir del afio 2008, en donde se promulgaron normas que trataron, como
tales a las APP, y no se limitaron a regular de manera general las concesiones u
otras modalidades de inversion privada %°.

8.118. Fue asi que en el ano 2008 se promulgo el Decreto Legislativo 1012, en el que

se incluyen entre otros, la definicibn de qué es una APP, su clasificacion, el
procedimiento y también la posibilidad de que los particulares le presenten al
Estado iniciativas privadas para la ejecucion de ciertos proyectos. Todos estos, |
pilares del régimen de APP que se mantienen hasta el dia de hoy.

8.119. Si bien este Decreto Legislativo se derogé en el 2015 con la promulgacion del

Decreto Legislativo 1224, la cual también fue derogada por el DL 1362, ambas
normas han seguido las bases y principios del régimen inicialmente descrito. Cabe
destacar que, del mismo modo, y al amparo del articulo 62 de la Constitucion,
ninguna de las nuevas normas busco alterar el contenido de los Contratos de
Concesion ya suscritos, quienes se mantuvieron en los términos y condiciones
pactadas.

8.120. Esto fue muy importante ya que le permite a los concesionarios tener seguridad

y predictibilidad sobre sus contratos, y mantuvo la esencia de la intangibilidad de
los mismos.

8.121. Asi, con la incorporacién de este régimen se le permiti6 a que , el privado

(concesionario) como el Estado (concedente) suscriben un contrato de concesion,
el cual es el titulo que habilita al privado a explotar la infraestructura publica, y
hacer valer sus derechos frente a terceros. Este contrato de concesién bajo la
modalidad de asociacién publico privada es la fuente de los derechos y
obligaciones de los concesionarios, los cuales el Estado se encuentra obligado a
respetar.

8.122. Sobre el particular, el articulo 21.1 del DL 1362 senala que “E/ contrato que se

celebra para desarrollar un proyecto bajo la modalidad de Asociacion Publico
Privada constituye titulo suficiente para que el inversionista haga valer los
derechos que dicho instrumento le otorga frente a terceros; en especial, los
mecanismos de recuperacion de las inversiones y los beneficios adicionales
expresamente convenidos, pudiendo incluir servicios complementarios.”

8.123. Por consiguiente, a través del mismo; que el Estado habilita a un privado para

que explote una infraestructura de uso publico; o preste un servicio publico,
teniendo derecho para recuperar su inversion, segun los términos contractuales
pactados. En otras palabras, de acuerdo a Dromi y Marienhoff (referidos por el
profesor Richard Martin) “el contrato de concesion es aquel por el cual el Estado
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(concedente) encomienda a un sujeto particular (concesionario), la prestacion de
un servicio publico bajo determinadas condiciones objetivas, subjetivas y
temporales.” ©°

8.124. En linea con los autores antes citados, Andry Mantilla senala:

Por otro lado, el concedente, por razones de insuficiencia o politica
econdmicas, decide no asumir directamente la ejecucion del objeto de
la concesién, pero, como garante que es de la satisfaccion de las
necesidades generales, debe proveer la ejecuciéon de dicho objeto
(especialmente el servicio publico) como via de alcanzar el fin general
que el mismo involucra y del que no puede desentenderse por esa
condicién de garante. En consecuencia, acude a la colaboracion de
otra persona (el concesionario, tipicamente un particular)
transfiriéndole, temporal y condicionadamente, esa ejecucion, la que
entonces se encargara directamente de ella, buscando colmar el
animo de lucro que le mueve a enrolarse en esa empresa. Como se
vera, en esta relacién concesional se pone en juego la consecucion de
dos intereses cualitativamente diversos, el publico y el privado, a
través de la actividad que desenvuelve el representante del segundo
de tales intereses.®’

8.125. Este régimen de concesiones de APP es muy particular, y como tal, en adicion
a las normas particulares que lo regulan, tiene caracteristicas especificas. Estas,
de acuerdo con lo senalado por el profesor Martin son cinco (5), y son las

siguientes:

(i)

(ii)
(iif)

(iv)
(v)

Naturaleza compleja, puesto que asume un contenido contractual y uno
reglamentario;

Es intuito personae;

Constitutiva de derechos y obligaciones para ambas partes, tanto el Estado
como concedente y el privado como concesionario;

Régimen juridico particular, con inclusion de clausulas exorbitantes a favor
del estado; y

No supone una transferencia de activos o infraestructura. Esta inicamente
cede la explotacion y uso de los bienes por un plazo determinado, y ni bien
termina la concesion, dichos bienes deben ser devueltos al Estado.

8.126. El régimen de APP permite, hoy en dia, que el Estado, a través de la suscripcion
de un contrato de concesién, le delegue a un privado la prestacion de un servicio
publico, a cambio de una retribucion. Para lograr ello, ambas partes crean
derechos y pactan obligaciones, las mismas que deben ser de obligatorio
cumplimiento por parte de las mismas, a efectos de que ambas logren su objetivo.
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8.127. En este caso el Estado tiene como objetivo la satisfaccidén de un interés publico,

materializado en la prestacion de un bien o servicio publico; mientras que, por otro
lado, el objetivo del privado es un beneficio econémico (interés privado). En base
a ello es que este régimen de promocién privado busca brindar incentivos para
que ambas partes suscriban los contratos y cumplan sus obligaciones 2.

8.128. Dicho régimen, no solo tiene una relevancia constitucional al ser necesario para

la prestacion de servicios publicos y de elaboracion de infraestructura, sino
también ha sido declarado de interés nacional por el articulo 3 del DL 1362, que
sefala que esta declaratoria de interés nacional se da para contribuir al
crecimiento de la economia nacional, cierre de brechas, generacién de empleo y
competitividad.

8.129. Asimismo, le otorga un rol al Estado peruano de realizar labores de seguimiento

y la realizacion de acciones que facilitan la ejecucién oportuna de proyectos.

8.130. Asi, tenemos que, en base a dicho marco constitucional y legal, el desarrollo de

proyectos bajo la modalidad de APP es sumamente importante, puesto que el
mismo contribuira al cierre de brechas, generacion de empleo, mejora de la
economia nacional, entre otros. Para ello, eeste mecanismo fue optado por el
Estado con la finalidad de que, a través de la colaboraciéon publico privada, se
pueda, de una manera mas eficiente “crear, desarrollar, mejorar, operar o
mantener infraestructura publica™?.

8.131. Es por ello que, de conformidad con el articulo 3.2 precitado, el estado tiene la

(€

tarea de facilitar la ejecucion oportuna de los proyectos realizados bajo la
modalidad de APP. Dentro de esta tarea esta, I6gicamente, el aseguramiento de
la prestacion de los servicios publicos, asi como de los derechos y obligaciones
de los concesionarios, como lo es el cobro del peaje, los cuales le van a permitir
al privado cumplir con sus obligaciones. Esta obligacion se condice directamente
con el deber de promocion y fomento de la infraestructura publica y la prestacién
de servicios publicos, conforme lo preveé el articulo 58 de la Constitucion.

El peaje

8.132. Finalmente, un ultimo factor a describir a desarrollar son los peajes. De acuerdo

al marco legal vigente, el mismo constituye una retribucion a favor del
Concesionario.

8.133. Lo anterior es concordante con la Segunda Disposicidon Transitoria y Final del

Decreto Supremo 064-2000-EF sefala que “Precisase que el monto por concepto
de peaje que corresponde a los concesionarios de obras publicas no constituye
tributo sino la retribucion por un servicio que presta el concesionario al usuario del
mismo (...)".
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8.134. En palabras de Natale Amprimo (y otros) el peaje, en los contratos de APP “e/

cobro de la tarifa, (que incluye el peaje mas los tributos de ley) es una
contraprestacion a favor del Concesionario, el cual se exigira al usuario de la
infraestructura por el derecho de paso en un lugar determinado de la via” %

8.135. En este caso, nos encontramos ante peajes que forman parte de la

infraestructura publica administrada por los concesionarios. Estos son regulados
y tratados bajo los contratos de concesion particulares de cada una de las
empresas. En el caso especifico de las concesiones autofinanciadas (es decir,
gue no reciben ingresos del estado) su importancia es fundamental ya que es la
principal fuente de ingresos que tienen los concesionarios, al prestar el servicio.
Derecho que, al ser pactado contractualmente, no puede ser modificado mediante
leyes.

8.136. En el caso particular, nos encontramos frente a que el Estado peruano, a través

de la Ley 31018, estaria desconociendo el derecho de los concesionarios a cobrar
los peajes, los cuales actian como su retribucion por la prestacion de un servicio
publico. Asimismo, dicha retribucién sirve como un mecanismo de financiamiento
para la prestacion del servicio publico, asi como para que el privado obtenga
alguna ganancia por el servicio prestado.

8.137. En esa linea, en los contratos de concesion, el cobro del paje constituye

entonces una contraprestacion a favor del Concesionario por las obligaciones
previstas en sus respectivos contratos, las cuales se encuentran reguladas en
dicha relacién contractual, la cual no solo permite la viabilidad de la prestacion del
servicio, sino que también le permite al privado recuperar su inversién

8.138. El Tribunal Constitucional, en la sentencia del caso materia de analisis fue claro

al sefialar que “De ahi que se puede afirmar que el cobro de la tarifa de peaje en
los contratos de concesiéon de infraestructura vial permite a las empresas
concesionarias recuperar las inversiones ejecutadas como parte de sus
obligaciones contractuales, asi como ejecutar las disposiciones relacionadas con
la operacion de mantenimiento de las vias de acuerdo con los niveles de servicio
establecido en el contrato de concesién.”®

8.139. Basado en ese contexto legal, es donde entra el analisis del caso. Asi, y

(D)

partiendo de la premisa de la existencia de todo un régimen constitucional de
promocion de la inversion privada; y prestacion de servicios publicos, es necesario
analizar si es que la Ley 31018 lo contraviene; y por consiguiente deviene o no en
inconstitucional.

La Ley 31018 contraviene la politica publica de promocion de la infraestructura
bajo el régimen de APP
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8.140. Teniendo claridad del marco sobre el cual se suscribieron los contratos de

concesion de infraestructura vial; es necesario analizar si una intervencion Estatal
como la Ley 31018; contraviene la politica publica de promocion de la inversion
privada, regulada bajo el articulo 58 de la Constitucion.

8.141. No es un punto controvertido el hecho de que los contratos de concesion

afectados por la promulgacion de la Ley 31018 son contratos de concesion
suscritos bajo el régimen de APP que se encuentran en marco del régimen de
promocion de la inversion privada que el Perl. Asimismo, tampoco es un hecho
controvertido que la Ley materia de analisis se encuentra limitando a los contratos
de concesion de la red vial nacional, al prohibirle a los concesionarios su derecho
al cobro de peajes, el mismo que fue otorgado en virtud de su respectivo contrato
y que consiste muchas veces en su principal fuente de ingresos, y les permite
seguir cumpliendo con sus obligaciones contractuales.

8.142. En base a ello, un primer punto a considerar es que la Ley 31018 conforme ha

sido promulgada, si esta contraviniendo el régimen de promocioén de la inversion
y privada y prestacion de los servicios publicos previsto en el articulo 58 de la
Constitucion. Lo anterior se debe a que la intervencion Estatal en los contratos, al
limitar su fuente principal de ingresos va a afectar la prestacion de los servicios de
infraestructura vial, toda vez que existe el riesgo de que los concesionarios no
cuenten con los ingresos suficientes.

8.143. El hecho de que la ley bajo comentario tenga una afectacion directa a contratos

de concesion que regulen un servicio publico tiene especial relevancia. Ello debido
a que es el propio Estado, quien se encuentra constitucionalmente obligado a
proteger la prestacion de los servicios publicos. Esta proteccién constitucional se
sustenta en que los servicios publicos, de acuerdo al Tribunal Constitucional
cuentan con una serie de caracteristicas especiales, estas son®:

) Su naturaleza esencial para la comunidad.

) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo.

. Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de
calidad.

o La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.

8.144. Asi, lo que debe hacer el Estado en este caso es, promover la ejecucion de los

servicios publicos, para asi poder alcanzar el fin general que este involucra. De
ese modo, también debe asegurar elementos como su continuidad y regularidad.
Para lograr lo anterior, es claro que uno de los puntos mas importantes es que la
persona que preste el servicio cuente con flujo de dinero suficiente para lograrlo;
sobre todo si es que, como en el caso de las concesiones autofinanciadas, no se
cuenta con financiamiento estatal.
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8.145. De ese modo, el asegurar la correcta prestacion de un servicio publico implica

también de asegurarle al privado que va a contar con ingresos suficientes para
prestar el mismo en la forma correcta. Justamente para ello es que los contratos
de concesién regulan la forma y modo de retribucion al privado. Asi, es claro
recordar la condicién de garante que tiene el Estado, la cual la obliga a asegurar
la correcta prestaciéon de dichos servicios de la mejor manera, pero sin dejar de
lado el interés privado quien la ejecuta®’.

8.146. Es muy importante tomar en consideracion la naturaleza de los contratos de

concesion involucrados en el caso materia de analisis. Estos son contratos de
naturaleza autofinanciada, los cuales, de conformidad con el DL 1362, “son
aquellas con capacidad propia de generacion de ingresos, que no requieren
cofinanciamiento (...)". En otras palabras, en las concesiones autofinanciadas “/a
retribucion proviene Unicamente de las tarifas u otros cargos que pagan los
usuarios y no se hayan otorgado garantias financieras o no financieras del Estado
al concesionario.”®

8.147. En este caso, el riesgo de la demanda cae integramente en el Concesionario.

Asi, autores como Benavente, Escafi y otros son claros en sefalar que “en una
APP autofinanciada el concesionario financia los recursos para poner en
operacion la infraestructura, y su retribucion se limita exclusivamente a los pagos
de tarifas, peajes, cargos y similares por los usuarios del servicio”.*®

8.148. Asi, y partiendo de dicha premisa, la Ley, al suspender el cobro de peajes, afecta

y repercute directamente en los ingresos del concesionario, y, por consiguiente,
va a tener una afectacion directa en la prestacion del servicio publico, perturbando
directamente las condiciones pactadas. Especificamente, la suspensién del peaje
cual constituye una retribucién al Concesionario para que él pueda continuar con
el cumplimiento de sus obligaciones constituye una gravisima afectacion, la cual
pone en riesgo la correcta prestacion del servicio, conforme expondremos a
continuacion.

8.149. En primer lugar, con la suspensién del cobro de peajes, a los Concesionarios se

les esta recortando su mayor fuente de ingresos. Estos ingresos no son
exclusivamente para los accionistas ni para la empresa, sino que constituyen -
necesariamente, tomando en consideracién que las concesiones afectadas son
autofinanciadas- la fuente de financiamiento para el correcto funcionamiento de
las vias, lo cual podria no permitir que el servicio: (i) se preste de manera continua
en el tiempo; vy, (ii) que se preste de manera regular, manteniendo un estandar
minimo de calidad.
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8.150. Sobre el particular, la Ley 31018 esta contraviniendo todo el marco juridico de
promocion de la inversion privada que el Peru, se encuentra fomentando a través
del articulo 58 de la Constitucion, el DL 1362, sus normas complementarias y/o
previas y las normas especificas de promocion de la inversion privada en el sector
transportes.

8.151. De ese modo, sin perjuicio de lo sefalado en el DL 1362, la Ley N° 27181, Ley
General de Transporte y Transito Terrestre, sefiala en su articulo 5 que “El Estado
promueve la inversion privada en infraestructura y servicios de transporte, en
cualesquiera de las formas empresariales y contractuales permitidas por la
Constitucion y las leyes. Para ello, el numeral 2 del citado articulo 5 senala que el
estado promueve la seguridad juridica u trato equitativo a los privados “de manera
que no se alteren los términos contractuales sobre la base de los cuales dichos
agentes han efectuado inversiones y realizan operaciones en materia de
transporte, de acuerdo a lo previsto en la Constitucion y las Leyes respectivas.”

8.152. Este régimen, a la hora de buscar que los privados presten una serie de servicios
que son de titularidad estatal, también les asegura a los inversionistas una serie
de derechos reconocidos, tales como el mantenimiento del esquema financiero
del Contrato, el derecho a obtener una retribucidon por la prestacion de los
respectivos servicios, entre otros.

8.153. Como se puede observar, no solo existe una obligacion de proteccién de la
inversion privada en el sector transportes, sino también una muy importante
promocion a la seguridad juridica de los agentes privados, buscando que no se
alteren los términos contractuales pactados. Justamente, la Ley 31018 si se
encuentra alterando los términos contractuales pactados por los concesionarios,
ya que les esta quitando su principal fuente de ingresos, fuente de ingresos sobre
las cuales estos han realizado sus inversiones.

8.154. En ese sentido, hasta este punto, mi conclusién es que la Ley 31018 se
encuentra afectando -gravemente- el esquema de prestacién de los servicios
publicos en Peru, y por consiguiente su régimen constitucional, toda vez que el
Estado, en vez de fomentar y garantizar su correcta prestacion, esta haciendo
todo lo contrario. Es decir, esta poniendo en riesgo la correcta prestacion del
servicio, de conformidad con los parametros del Tribunal Constitucional, al
recortarle los ingresos a los concesionarios.

8.155. Sabiendo entonces que existe una grave intervencion estatal, cabe analizar
entonces si es que la misma, a través de la Ley 31018 se encuentra debidamente
justificada, o si es que no se ajusta a los parametros de intervencién estatal en
marco del régimen de prestacion de servicios publicos y el modelo de Economia
Social de Mercado, previsto en el articulo 58 de la Constitucion.

8.156. En mi opinidn, es claro de que la ley analizada no solo es arbitraria, sino que
también vulnera todo el marco juridico disefiado por el Estado peruano para
promover y mejorar la infraestructura y prestacion de servicios publicos ya
existente.
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8.157. En el caso particular, nos encontramos frente a que el Estado peruano, a través

de la Ley 31018, estaria desconociendo el derecho de los concesionarios a cobrar
los peajes, los cuales actuan como un mecanismo de financiamiento para la
prestacion del servicio publico, asi como para que el privado se retribuya por el
servicio prestado™.

8.158. En el caso que nos ocupa, la retribucion por el peaje constituye un mecanismo

de suma importancia puesto que permite a los concesionarios de APP
autofinanciadas, percibir los ingresos necesarios no solo para la correcta
prestacion del servicio, sino que esta retribucion le permite a los mismos contar
con fujo de efectivo para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, que
van a permitir la correcta y oportuna operacion de la pista.

8.159. Reiteramos, el cobro de peaje, ademas de ser un derecho de los concesionarios,

es también su principal fuente de ingresos, la que le va a permitir cumplir correcta
y eficientemente sus obligaciones contractuales. Dicho de otro modo, con ese
ingreso los concesionarios van a poder cumplir obligaciones tan importantes
como: (i) el correcto mantenimiento de la pista para asegurar la seguridad de todos
los usuarios; (ii) la construccién de nuevas carreteras, (iii) auxilio en caso de
emergencias viales, entre otras previstas en sus respectivos contratos.

8.160. En relacién a este punto, concuerdo con lo sefalado con el Tribunal

Constitucional en la sentencia, el cual sehala que:

“De ahi que se puede afirmar que el cobro de la tarifa de peaje en los
contratos de concesion de infraestructura vial permite a las empresas
concesionarias recuperar las inversiones ejecutadas como parte de
sus obligaciones contractuales, asi como ejecutar las disposiciones
relacionadas con la operacion de mantenimiento de las vias de
acuerdo con los niveles de servicio establecido en el contrato de
concesioén.”"

8.161. Por consiguiente, la intervencién contractual por la Ley se agrava puesto que no

solo afecta a los concesionarios de infraestructura de transportes, sino también a
todos los usuarios del servicio publico. Asi, como sefiala correctamente el Oficio
N° 043-2020-PR, a través del cual el Poder Ejecutivo observa el Proyecto de Ley
que dio origen a la Ley 31018 sehala:

“Asimismo, la Autégrafa de ley no ha considerado en su evaluacién
que ante una suspension de cobro de la tarifa de peaje puede
desencadenar que los concesionarios de concesiones Vviales
autofinanciadas  suspendan también las obligaciones de
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transitabilidad, mantenimiento rutinario, asi como [la atenciéon de
emergencias viales, ambulancias, gruas, etc. (...)"

8.162. En ese sentido, una intervenciéon como la Ley 31018 no tiene sustento alguno,
sino todo lo contrario. Esta intervencion, la cual les quita a los Concesionarios su
principal fuente de ingresos, es totalmente contraria a lo previsto en el articulo 58
de la Constitucién, al constituir una intervencion arbitraria en la iniciativa privada y
el desarrollo de las actividades econémicas, asi como también pone en riesgo la
prestacion del servicio publico, poniendo en riesgo los factores que le dan
relevancia constitucional, tales como la continuidad en su prestacion, asi como
que el mismo se de en condiciones de igualdad.

8.163. Asimismo, una segunda afectacion se puede observar cuando la Ley 31018
prohibe la aplicacién de los mecanismos de compensacion, al sefalar que “La
suspension establecida en el presente articulo no causara ni generara derecho
compensatorio”.

8.164. Asi, a pesar de que se les esta recortando a los Concesionarios su principal
fuente de ingresos, también -y basandose en la Pandemia por el COVID 19- se
les esta prohibiendo a los mismos ejercer sus derechos compensatorios previstos
en sus respectivos contratos de concesién, y en el DL 1362, tales como el
restablecimiento del Equilibrio Econdmico Financiero, el cual es un elemento
fundamental en los contratos de concesién; y por consiguiente, del régimen de
prestacion de servicios publicos previsto en la Constitucion.

8.165. Sobre el particular, destacamos que los contratos de concesion, asi como el
Codigo Civil cuentan con una forma especifica para tratar eventos de fuerza
mayor, como la Pandemia, los cuales no incluyen, bajo ninguna circunstancia, la
suspension unilateral de obligaciones por parte del Estado, y menos de su
principal fuente de ingresos sin ningin mecanismo compensatorio.

8.166. A manera de ejemplo, el articulo 111 del Reglamento del DL 1362 sefala que se
puede suspender la ejecucion del contrato por eventos de fuerza mayor que
impidan su ejecucion. Sin embargo, dicho articulo, en su inciso 3 también senala
la posibilidad de un mecanismo compensatorio, como lo es el hecho que “Durante
el periodo de suspension del Contrato de APP se interrumpe el computo del plazo
de vigencia del Contrato”.

8.167. Lo anterior es importante ya que, la modificaciéon uniateral de los términos
economicos del contrato por intermedio de cambios en el marco legal, sin
posibilidad de compensacion, pueden ocasionar una afectacion directa al
equilibrio econdémico financiero del mismo.

8.168. Al respecto, Jorge Santistevan de Noriega y Alvaro Loredo sefiala que el

equilibrio econdmico es un elemento necesario para asegurar el cumplimiento de
los contratos, tomando en consideracion que es a través de dicho cumplimiento
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que se van a satisfacer las necesidades publicas.”? Asimismo, los citados autores
también sefalan que:

“Por tal motivo, es natural observar como el principio del equilibrio
econémico financiero es considerado como un principio rector la
contratacion administrativa, toda vez que tal contratacion se basa en
la relacion reciproca y equivalente entre las partes.”

8.169. Al respecto, el informe del Banco Interamericano de Desarrollo “Asociaciones

Publico Privadas en el Peru: Analisis del Nuevo Marco Legal”’ sefiala que el
equilibrio econdmico financiero de los contratos de AAP debe mantenerse para
garantizar la sostenibilidad econdmica y financiera del proyecto, de modo que se
permita que este cuente con el flujo suficiente para asegurar la operacién normal
del servicio™

8.170. Asi, la limitaciébn de la aplicacién del mecanismo del equilibrio econémico

financiero, asi como de los otros mecanismos compensatorios por parte de la Ley
31018 también se encuentra vulnerando directamente el articulo 58 de la
Constitucién toda vez que esta limitando uno de los elementos mas importantes
del régimen de promocién de la inversion privada.

8.171. En contrapartida, y a pesar de todas las limitaciones impuestas por la ley materia

de analisis, se estdn manteniendo inalteradas todas las obligaciones de los
concesionarios. De ese modo, con la aplicacion de la Ley 31018 se le esta
obligando a estos a que, a pesar del recorte de ingresos y de la imposibilidad de
gatillar mecanismos compensatorios, deben mantener una correcta prestacion del
servicio (aunque no puedan tener fondos para ello), y su incumplimiento podria
derivar incluso en la aplicacién de sanciones por parte del regulador y/o la
aplicacion de penalidades contractuales. Lo anterior vulnera todo el régimen de
promocion de la inversion privada, y de confianza al inversionista extranjero que
el Estado peruano busca fomentar a través del articulo 58 de la Constitucion vy el
DL 1362.

8.172. Esta vulneracién también es contraria a todo el ordenamiento juridico de los

contratos estatales, los cuales deben mantener debidamente equilibrados, tanto
el interés publico como el interés privado.
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8.173. Sobre el particular, Morén Urbina sefiala que el ordenamiento juridico de los

contratos estatales que, este debe ser un “ordenamiento equilibrado que busca
alcanzar el interés publico pero sin extinguir el interés privado y articular las
prerrogativas publicas indispensables como el resguardo de los derechos de los
contratistas, como el debido proceso, equilibrio econémico, igualdad, etcétera” .

8.174. Por ello, cuando Estado peruano dicta una norma como la Ley 31018, la cual

lejos de respetar el marco juridico ideado para la contratacién publica en materia
de concesiones, se encuentra recortando arbitrariamente el derecho de los
concesionarios, y junto a ello, la busqueda de la eficiente prestacion del servicio
publico; y, por consiguiente, vulnerando el articulo 58 de la Constitucion.

8.175. En conclusion, considero que la Ley 31018 es inconstitucional, puesto que

vulnera el régimen juridico previsto por el Estado peruano para la prestacion de
los servicios publicos, al poner en riesgo la correcta y oportuna prestacion de
estos. Asimismo, también contraviene todo el régimen previsto en el articulo 58
de la Constitucién, al incidir arbitraria e injustificadamente en el desarrollo de la
actividad econdémica por parte de los privados; incluso poniendo en riesgo la
prestacion de los servicios publicos y ejecucion de infraestructura publica, sobre
los cuales tiene una obligacion de promocién, conforme lo prevé el citado articulo.
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4. TERCER PROBLEMA JURIDICO: El derecho a la inmodificabilidad de los
contratos y el derecho del Poder Legislativo para dictar leyes especiales en
razon de la materia: ;La Ley 31018 supera el test de proporcionalidad?

8.176. A pesar de los argumentos expuestos en los dos problemas juridicos anteriores,
en los cuales concluyo que si existe una vulneracién por parte de la Ley 31018 a
los articulos 58 y 62 de la Constitucién; y por consiguiente la misma debe ser
declarada inconstitucional, considero relevante el hecho de determinar si es que
la ley bajo analisis cumple con el test de proporcionalidad, para asi también
delimitar de cierto modo el alcance de los articulos analizados.

8.177. Dentro del marco juridico peruano, ningun derecho es absoluto. En esa linea, no
es posible interpretar que el articulo 62 de la Constitucion que asegura la
inmodificabilidad de los contratos se encuentra exento de cualquier otra
disposicidén constitucional. Asi, en caso exista alguna disposicion constitucional
que habilite al Congreso de la Republica a dictar leyes especiales, se debera
realizar el referido test de proporcionalidad, a efectos de determinar la validez de
la misma.

8.178. En este caso, como contrapartida al articulo 62 de la Constitucién, tenemos el
articulo 103 de la Constitucién, el cual senala que:

“Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas.

...y

8.179. En esa linea, tenemos que, si bien puede parecer claro que la Ley 31018 vulnera
los contratos existentes, puesto que altera su contenido al suspender
unilateralmente el derecho de los concesionarios a percibir el cobro de peaje; esta
modificacion legislativa de los contratos de concesion debe ser también analizada
al amparo del articulo 103 precitado, el cual es claro al otorgarle al Poder
Legislativo, la facultad de expedir leyes especialices, porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas.

8.180. En relacion a ello, el Tribunal Constitucional sefiala que esta naturaleza de las
cosas es la realidad politica, social y econdmica en la que se comprende una
materia del derecho, a efectos de que esta incida en la realidad de un hecho, y
que:

En ese contexto, cuando el articulo 103 de la Constitucion estipula que
‘pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por la razén de la diferencia de las personas’,
no hace sino reclamar la objetividad, la razonabilidad, la
proporcionalidad y la racionalidad que deben fundamentar toda
ley especial.”® (Enfasis agregado)

76 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 018-2003-Al/TC
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8.181. En esa linea, es claro que el Congreso de la Republica se encuentra facultado a

expedir normas especiales por razon de la materia, pero dicha facultad, al igual
que el articulo 62 precitado, no puede entenderse de manera absoluta. Asi, no es
posible sefalar que nos encontramos ante un Poder Legislativo ilimitado, ni ante
una libertad contractual exenta de regulacion; toda vez que, para dictar una ley
especial, el Congreso de la Republica debera demostrar su objetividad,
razonabilidad, proporcionalidad.

8.182. En este caso, al tener dos articulos constitucionales en conflicto, como lo son los

articulos 62 y 103 de la Constitucion, es necesario referirnos al principio de unidad
de la constitucion, el cual dispone que esta se debe interpretar como un “todo
armonico y sistematico. En atencion al mismo, conforme sefiala el Tribunal
Constitucional “ningun precepto constitucional, ni siquiera los que reconocen
derechos fundamentales, pueden ser interpretados por si mismos, como si se
encontraran aislados del resto de preceptos constitucionales™’

8.183. En base a ello, es claro que la constitucionalidad de la suspension del cobro de

peajes no puede ser analizada exclusivamente al amparo del articulo 62 de la
Constitucién, ni tampoco al amparo de lo establecido en su articulo 103, por lo que
es necesario, a través de los mecanismos constitucionales, determinar si la
afectacion a dichos derechos es valida.

8.184. De acuerdo a la doctrina y jurisprudencia, el principio de proporcionalidad es un

principio del ordenamiento, el cual se puede invocar en todos los ambitos del
derecho en donde se restringe un derecho constitucional, como en este caso en
particular. Asi, en todos estos supuestos como el caso materia de analisis, esta
intervencion a un derecho debera ser razonable y equilibrada ajustandose
Unicamente a lo estrictamente necesario para cumplir con su cometido’®.

8.185. Para determinar la validez de la intervencién a un derecho, y conforme a lo

establecido por el Tribunal Constitucional es necesario emplear el denominado
test de proporcionalidad para acreditar que la intervencién en el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental es valida. Asi, en
palabras del maximo intérprete de la constituciéon “Si la medida satisface las
exigencias de este principio [el test de proporcionalidad], entonces resulta
constitucional; lo contrario supondréa su inconstitucionalidad.”®

8.186. Para realizar dicho examen, sera necesario determinar, en primer lugar, si es

que con la Ley 31018 existen derechos constitucionales en conflicto. Una vez
realizado ello, y determinado la existencia de dos o0 mas derechos constitucionales
en conflicto, en segundo lugar, sera necesario analizar, si es que la medida, en
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este caso, la Ley 31018 cumple con tres (3) subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

8.187. Este analisis, conforme lo sefiala el Tribunal Constitucional, debera realizarse de
manera ordenada y excluyente. Esto significa que, primero, se procedera con el
analisis de idoneidad; y si se comprueba que la medida analizada pasa el mismo
se procedera con el analisis de razonabilidad. Finalmente, y Unicamente si es que
la medida haya superado los pasos previos, debe proseguirse con el analisis de
la proporcionalidad en sentido estricto.®

8.188. Asi, basta con que la misma no cumpla con uno de ellos (idoneidad, necesidad
o proporcionalidad), para concluir que la misma es inconstitucional; y por
consiguiente debe ser expulsada del ordenamiento juridico.

8.189. En las siguientes lineas, pasaremos a explicar una a una las cuatro etapas del
test de proporcionalidad, para posteriormente, en cada una de ellas, realizar el

analisis del caso en concreto.

(A) Primera Etapa: Identificacion de los derechos constitucionales en conflicto

8.190. En este caso, es necesario determinar, en primer lugar, la norma que conflictia
derechos constitucionales, asi como el objetivo que esta busca.

8.191. En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante el supuesto de que la Ley
31018 en el cual se evidencia un conflicto de dos derechos fundamentales. Por un
lado, la inmodificabilidad de los contratos, reconocida en el articulo 62 de la
Constitucion; y por otro, el derecho que tiene el Congreso de la Republica de dictar
normas especiales por la naturaleza de las cosas, pero no por razon de diferencia
entre personas, de conformidad con el articulo 103 de la Constitucion.

8.192. En este caso, al encontrarnos frente dos derechos constitucionales, no existe
una jerarquia que permita imponer a unos sobre los otros, razén por la cual es
necesario realizar el test de proporcionalidad. Este test nos permitira determinar
si la Ley 31018 en si misma es medida proporcional, esto es, idonea, necesaria y
proporcional, a efectos de proteger ambos derechos fundamentales en conflicto.

(B) Segunda Etapa: Analisis del subprincipio de idoneidad

8.193. El analisis del subprincipio de idoneidad consiste en determinar si es que la
restriccion de un derecho “resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se
busca tutelar®'. Ello encuentra sustento en que toda medida que limite algin
derecho debe estar debidamente fundamentada en un objetivo, no solo
constitucionalmente legitimo, sino que pretenda proteger algun otro bien

constitucional.
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8.194. En el caso que nos ocupa, para cumplir con el principio de idoneidad, se debe
analizar el objetivo de la medida, a efectos de poder analizar con claridad si es
que los mismos protegen un bien que se encuentra constitucionalmente tutelado.
En otras palabras, basta con que la medida materia de analisis pueda proteger
algun derecho fundamental para que la misma sea considerada idénea.

8.195. En el presente caso, tanto de una lectura de la Ley 31018, asi como de la
defensa esgrimida por el Congreso de la Republica, podemos observar que la
misma busca proteger dos derechos fundamentales. A saber.

8.196. Del propio texto de la norma se desprende de que esta se fundamenta en la
proteccion del derecho a la salud de las personas, a efectos de evitar el contacto
entre las personas y cumplir con el aislamiento social obligatorio ante los riesgos
de propagacién del COVID-19.

8.197. En mi opinidn, en este caso, si puede alegarse que la medida es idénea para tal
fin. En efecto, y tomando en consideracion que la misma se dictdé en un momento
de la pandemia en el cual no se tenia tanto conocimiento de la forma de contagio
de la enfermedad, y lo que se recomendaba, casi a nivel mundial, era el
aislamiento social obligatorio y evitar, en la medida de lo posible, el contacto con
terceras personas.

8.198. Sin embargo, cabe destacar que, de acuerdo a lo sefalado por el MINSA, en el
Informe N° 402-2020-OGAJ-MINSA, fe fecha 19 de mayo de 2020, anexo a la
Demanda, se sefala que, por las condiciones especificas “el puesto de cobrador
de peaje tenga un riesgo entre mediano y bajo”?. Sin embargo, notamos que
existe, aunque mediano, un riesgo de exposicion al COVID-19.

8.199. En esa linea, es posible determinar que la Ley 31018 si cumple el objetivo de
proteger el derecho a la salud de las personas, tanto de los choferes de vehiculos
como de las personas que trabajan en las casetas de peajes, evitando que estos
entren en contacto y evitando asi la propagacion del COVID-19. A través de ella,
se evita el contacto directo entre los trabajadores de las casetas de los peajes y
los conductores, cortando asi una posible cadena de contagios.

8.200. Asi, y a pesar de que el Ministerio de Salud haya decretado que los cobradores
de peaje estan expuestos a un riesgo mediano o bajo de exposicion al COVID-
1983 ello implica que igual estan expuestos a un determinado riesgo, por lo que la
Ley 31018 los sigue protegiendo de todos modos. Sobre el particular,
consideramos importante mencionar que, para superar el subprincipio de
idoneidad, no es necesario que una medida tenga eficacia plena. En la sentencia
recaida en el Expediente N° 00850-2008-PA/TC, el maximo intérprete de la
constituciéon ya ha reconocido que medidas de “eficacia moderada”, como la que
nos encontramos al frente si superan el subprincipio de idoneidad.
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8.201. En esa linea, es claro que la Ley 31018 si cumple con la proteccién del derecho

a la salud, a efectos de evitar el contagio de COVID-19, razén por la cual si cumple
con el subprincipio de idoneidad; y por consiguiente se debera proceder al test de
necesidad.

8.202. Sin perjuicio de que la Ley 31018 si cumple con el subprincipio de idoneidad en

este extremo, puesto que sirve para la proteccion de la salud de los conductores
y trabajadores de peaje, no debemos dejar de lado que el Congreso de la
Republica, en su defensa, sefialé que la Ley 31018 también tiene una segunda
finalidad. Asi, el Poder Legislativo sefala que, a través de la norma en cuestion,
se protege el deber del estado de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos y de promover el bienestar de la nacion, garantizando el acceso a los
servicios publicos y a los bienes y servicios esenciales®.

8.203. En relacién a esta segunda finalidad, el hecho que supere el test de idoneidad

es mas debatible. Por un lado, podria argumentarse que a corto plazo las
carreteras estarian dotadas de mas fluidez, y las personas que transitan por ahi,
ya sea para acceder al servicio médico, adquirir productos de primera necesidad
o realizar trabajos considerados esenciales no deberan pagar por usar las pistas,
lo que garantizaria un mejor acceso a los mismos. No obstante, ello debe
analizarse tomando en consideracidon que ese momento el transito estaba limitado
a las personas que realizaban actividades esenciales, las que salian a
abastecerse de productos de primera necesidad y/o debian movilizarse por una
emergencia médica podrian movilizarse rapidamente.

8.204. Por otro lado, existen normas especificas que eximen a ciertos vehiculos del

cobro de peajes. Por ejemplo, el Decreto Ley N° 22547 (y sus normas
modificatorias y complementarias) exonera del pago del peaje a los vehiculos
militares, a la policia, ambulancias, bomberos, entre otros, siempre y cuando se
desplacen en cumplimiento de misiones de servicio.

8.205. Asimismo, y tomando en consideracion los efectos econdémicos producto de la

pandemia en la poblacién peruana, podria ser un alivio econémico importante el
exonerarle dicho cobro a las personas que pasan por ahi, lo que haria que -en los
casos en los que no puedan costear el peaje- eviten el uso de rutas alternas que
podrian ser mas largas.

8.206. En ese sentido, es posible argumentar que, a corto plazo podria ser una medida

idénea para asegurar el acceso a los servicios publicos. No obstante, y este es un
analisis que el Poder Legislativo ha obviado; una norma como la Ley 31018 podria
tener un efecto contrario al que se busca. Asi, conforme hemos explicado en las
secciones precedentes, el quitarles a los concesionarios su mayor fuente de
ingresos podria tener como consecuencia de que no cuenten con el dinero
suficiente para cumplir con todas sus obligaciones, dentro de las cuales esta el
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correcto mantenimiento de las vias, asi como la prestacion de servicios auxiliares
tales como mecanico, ambulancia, entre otros.

8.207. Asi, una medida como la Ley 31018, de haber sido mantenida en el tiempo, pudo
haber tenido como consecuencia un declive en la infraestructura vial, debido a la
falta de mantenimiento de las mismas ante la falta de ingresos; perjudicando, -y
no beneficiando- a los usuarios del servicio; razén por la cual podriamos concluir
que, en este extremo, la medida no pasa el test de idoneidad.

8.208. No obstante, y partiendo de la premisa de que el objetivo en la Ley 31018 es el
que se desprende de su propio texto legal, y no el sefalado por la defensa del
Congreso, somos de la opinidon que la misma si cumple con el test de idoneidad,
puesto que cumple con su funcién de proteger a los usuarios y a los trabajadores
del peaje de posibles contagios; es necesario realizar el test de necesidad, en los
términos descritos a continuacion.

(C) Tercera Etapa: Andlisis del subprincipio de necesidad

8.209. Para analizar la necesidad de una medida, lo que se debe hacer es determinar
si la misma no solo es idénea para cumplir con su objetivo, sino también es
necesaria. En otras palabras, la finalidad del test de necesidad es determinar si la
medida cuestionada es la menos gravosa para cumplir el fin legitimo que la
disposicién persigue alcanzar. Al respecto, en la sentencia recaida en los
Expedientes N° 0012-2018-PI/TC y N° 0013-2018-PI/TC (acumulados), el Tribunal
Constitucional sefial6 lo siguiente:

“El criterio de necesidad implica la presencia de dos sub-fases: (i)
determinar la presencia de medidas alternativas que, siendo por lo
menos igualmente satisfactorias, permitan satisfacer la finalidad
persequida; y (i) una vez determinada la existencia de estas medidas,
establecer si es que se ha elegido aquella que resulte menos gravosa
para el derecho que se interviene.”®

8.210. Por consiguiente, en la primera sub-fase, debe determinarse si existen otras
alternativas que, siendo igualmente idoneas, permitirian satisfacer el objetivo de
la medida bajo analisis; mientras que, en la segunda sub-fase, debe determinarse
si, dentro de las medidas analizadas, existe una medida menos gravosa para
cumplir dicho fin.

8.211. En el caso en particular, podemos observar la clara existencia de medidas que
permiten mitigar o disminuir el riesgo de contagio, de los trabajadores de los
peajes como el de los usuarios de las vias. Estas medidas deben observarse
tomando en consideracién que, como menciono el MINSA, “el puesto de cobrador
de peaje tenga un riesgo entre mediano y bajo” .
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8.212. A manera de ejemplo, tenemos:

(i) Desinfeccion constante de manos y el dinero manipulado;

(i) Evitar el contacto directo entre las personas colocando el dinero en un
dispositivo distinto;

(iii) Uso obligatorio de mascarillas durante el pago, tanto para el conductor como
para el trabajador del peaje;

(iv) Lavado y desinfectado constante de manos;

(v) Uso de laminas de proteccion en las casetas del peaje; entre otros.

8.213. Estas medidas, asi como otras complementarias, de acuerdo al Informe del
MINSA han utilizadas eficientemente en otros lugares, como supermercados®’,
por lo que existe validez en su funcionamiento.

8.214. Asi, como se puede observar, es claro que existen otras medidas igualmente
idéneas para satisfacer el objetivo de la Ley 31018. Ahora bien, lo que
corresponde de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es
determinar si es que estas medidas son menos gravosas que la norma bajo
analisis. Soy de la opinién de que si.

8.215. A mi parecer, la Ley 31018 constituye la medida mas gravosa a efectos de lograr
mitigar el riesgo de contagio. Lo anterior se debe principalmente a todos los
efectos negativos que esta suspension tiene para con los concesionarios y los
usuarios del servicio.

8.216. Conforme se ha explicado a detalle en las secciones precedentes, si bien son
necesarias las medidas que mitiguen los posibles riesgos de contagio, estas no
pueden contravenir tan gravemente, no solo el derecho de los concesionarios a
mantener sus contratos intangibles, al amparo de lo establecido en el articulo 62
de la Constitucidon, sino también el de todos los peruanos a contar con vias
seguras y que se presten todos los servicios esenciales para una correcta
operacion, los cuales se ven en riesgo, ante una posible falta de liquidez de dichas
empresas.

8.217. En base a lo expuesto, la Ley 31018 tiene dos graves afectaciones que hacen
que la misma sea la mas gravosa de las alternativas analizadas. Por un lado,
desconoce integramente el articulo 62 de la Constitucién, generando un grave
perjuicio en los concesionarios, quienes se veran privados de su mayor fuente de
ingresos, sin tener la posibilidad de gatillar los mecanismos de compensacion
previstos. Asimismo, por otro lado, pone en total riesgo la transitabilidad de las
vias concesionadas, puesto que, al no tener liquidez, los concesionarios no podran
cumplir con sus obligaciones de operacion, mantenimiento y seguridad de estas
de forma correcta.

8.218. De ese modo, a través de la Ley 31018 se le estaria dificultando y/o hasta
imposibilitando a loa Concesionarios, al no tener flujo de dinero, a cumplir con
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todas sus obligaciones contractuales para con la infraestructura vial, y la correcta
prestacion del servicio publico.

8.219. Por consiguiente, al existir otras medidas que sirvan para proteger la salud

publica, que no resulten tan gravosas hacia el régimen de prestacion de los
servicios publicos, la libertad de empresa y a la intangibilidad de los contratos, la
Ley 31018 no supera el test de necesidad, razén por la cual debera ser declarada
inconstitucional.

8.220. No obstante, y a pesar de que, de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, no es necesario realizar el test de proporcionalidad en sentido
estricto en caso la medida no cumpla con el test de necesidad, Unicamente para
efectos de este Informe académico, se desarrollara brevemente el test de
proporcionalidad.

(D) Cuarta Etapa: Anélisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

8.221. Conforme lo ha sefalado el Tribunal Constitucional, el analisis de este

subprincipio requiere “(...) verificar que el grado de realizacion del objetivo de la
injerencia en un derecho fundamental sea, por lo menos, equivalente o
proporcional al grado de afectacién del derecho fundamental, comparandose dos
intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida examinada y el de
la afectacion del derecho fundamental.”® Es decir, requiere que los perjuicios
derivados de la intervencién en el derecho fundamental no sean superiores al
interés que se pretende satisfacer.

8.222. En este caso, es claro que el grado de afectacién de la Ley 31018 a la ciudadania

en su conjunto es mucho mayor a los beneficios que esta puede obtener. Asi, es
claro que la afectacién a la seguridad contractual, a la seguridad de los
conductores, a los usuarios del servicio y a los derechos de los concesionarios es
mucho mayor a los beneficios que se pueden obtener a través de la aplicacion de
la Ley 31018, tomando en consideracién que existen medidas alternativas, menos
gravosas para lograr el mismo obijetivo.

8.223. En esa linea, la Ley 31018, al buscar la proteccién de los trabajadores de los

peajes, y garantizar el abastecimiento de bienes esenciales, puede tener como
consecuencia un efecto totalmente contrario; puesto que la falta de liquidez que
trae consigo la suspension del cobro de los peajes, podria implicar que los
concesionarios no realicen todas las acciones necesarias para el mantenimiento
de las vias, lo cual hara de las mismas mas inseguras; en perjuicio de toda la
poblacion.

8.224. Inclusive, el nivel de afectacion de los derechos de los concesionarios es tal que,

el Estado peruano se encuentra expuesto a un millonario arbitraje, como principal
consecuencia juridica por la promulgacion de la norma.
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8.225. Por un lado, el Estado se encuentra expuesto a millonarias demandas frente a

tribunales arbitrales nacionales o internacionales (dependiendo de la cuantia),
como la Camara de Comercio de Lima o el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (el CIADI); en caso exista algun tratado
internacional. Bajo estas demandas, los concesionarios afectados podrian
demandar al Estado peruano por el incumplimiento de sus obligaciones bajo los
tratados de inversion, al modificar unilateralmente los contratos de concesion,
privandolos de su derecho a cobrar la tarifa de peaje.

8.226. La eleccion del fuero dependera de factores especificos, como la cuantia en la

afectacion, la existencia de un tratado internacional que permita llevar el caso al
CIADI, entre otros. Cabe destacar que el llevar el caso a un arbitraje local es
riesgoso, puesto que la propia ley prohibe el pago de un derecho compensatorio.
De acuerdo a Nuiez del Prado “iniciar un arbitraje doméstico mediante el cual las
concesionarias soliciten el pago del lucro cesante de los peajes, implicaria pedirle
a un tribunal arbitral que contravenga el texto expreso de la ley. Para muchos
arbitros, seria casi prevaricato. A menos que nos encontremos frente a un tribunal
arbitral realmente osado que se atreva a aplicar (un cuestionable) control difuso
en el procedimiento arbitral, la pretension de las concesionarias en un arbitraje
doméstico parece misiéon imposible”®°.

8.227. En consecuencia, el riesgo seria que el Estado sea demandado en un arbitraje

internacional.

8.228. En conclusién, advertimos que la Ley 31018 no cumple con el test de

proporcionalidad; y por consiguiente contiene claros vicios de inconstitucionalidad
material, al vulnerar el derecho a la inmodificabilidad de los contratos; existiendo
medidas menos gravosas para salvaguardar la seguridad de los operadores de
peaje, por lo que corresponde que el Tribunal Constitucional declare su
inconstitucionalidad.
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9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

9.5.

9.6.

9.7.

9.8.

CONCLUSIONES

A través del presente Informe, se han analizado, en mi opinidn, los tres principales
problemas juridicos que nos ofrece el Expediente materia de analisis. Sin perjuicio
del detalle en el que se desarrolld6 cada uno de los problemas, la conclusién es
inequivoca: la Ley 31018 es contraria a la Constitucion Politica del Peru.

Llegué a dicha conclusion, tomando en consideracion todos los argumentos de
hecho y derecho expuestos por ambas partes, asi como los documentos materia
de analisis, incluyendo una amplia variedad de doctrina y jurisprudencia.
Asimismo, el analisis del presente informe no solo se limité a los argumentos
expuestos por las partes del proceso, sino un analisis juridico integral realizado en
el presente informe.

En esa linea, en el analisis de los primeros dos problemas juridicos, se advirtié
una clara vulneracion a los articulos 58 y 62 de la Constitucion, conforme se
desarrollé a detalle en las secciones correspondientes.

Asi, la conclusién del primer problema juridico es clara. La Ley 31018 se encuentra
modificando un contrato legislativamente, lo cual se encuentra prohibido
expresamente por la Constitucion. Asimismo, la Ley desconoce el régimen de los
Contratos Ley y el otorgamiento de seguridades y garantias, los cuales también
prohiben la modificacion legislativa; las cuales le aseguran al privado que se
mantenga el marco juridico pactado, en los puntos aplicables, como lo es el cobro
del peaje.

Todo lo expuesto, la hace manifiestamente inconstitucional, al contravenir el
articulo 62 de la Constitucion.

Por otro lado, en relacion al segundo problema juridico, también es claro que la
Ley 31018 es inconstitucional, puesto que vulnera el régimen juridico previsto por
el Estado peruano para la prestacion de los servicios publicos, al poner en riesgo
la correcta y oportuna prestacion de estos. Este régimen juridico, previsto en el
articulo 58 de la Constitucion, el cual fomenta la prestacién de servicios publicos
por parte de privados a través de un régimen de concesiones y de promocion de
la inversion, se ha visto vulnerado por una ley como la materia de analisis, y ello
no puede ser aceptado en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, una medida como la Ley 31018 va en contra de todo el régimen de
libertad de empresa y Economia Social de Mercado que el Estado peruano
pretende impulsar, no solo al privar a los concesionarios de la retribucion que
contractualmente merecen, sino de gatillar mecanismos tan importantes para el
régimen de APPs como lo es el restablecimiento del Equilibrio Econdmico
Financiero, y/o cualquier otro mecanismo de compensacion.

Finalmente, analizando el tercer problema juridico materia de analisis, advertimos
que la Ley 31018 no pasa el test de proporcionalidad; y, por consiguiente, es
inconstitucional. Ello es de especial relevancia tomando en consideracion de que
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existen dos derechos de igual jerarquia en un posible conflicto. Al realizar el test,
concluimos que la Ley 31018 no cumple con el test de proporcionalidad,
especificamente en el subprincipio de necesidad, al existir medidas menos
gravosas e igualmente satisfactorias; las cuales no fueron tomadas en
consideraciéon. Por consiguiente, la Ley 31018 debe ser declarada
inconstitucional.
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EDITORIALES S.A. - EDITORA PERU
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2 NORMAS LEGALES

Sabado 9 de mayo de 2020 / ﬂ El Peruano

ORGANISMOS TECNICOS
ESPECIALIZADOS

AUTORIDAD
PORTUARIA NACIONAL

Res. N° 0009-2020-APN-PD.- Aprueban Protocolo
para las operaciones en el embarcadero “Abel Guerra” del

puerto de Yurimaguas 18

SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE LOS
REGISTROS PUBLICOS

Res. N° 046-2020-SUNARP/SN.- Autorizan la
presentacion electrénica, mediante el Sistema de
Intermediacion Digital de la SUNARP - SID SUNARP, de
los partes notariales de Constitucion de Hipoteca, en
el Registro de Predios; de Constitucion de Asociacion,
en el Registro de Personas Juridicas; de Separacion de
Patrimonio, de Sustitucion del Régimen Patrimonial, asi
como de Separacion Convencional y Divorcio Ulterior, en el

Registro Personal 20

ORGANISMOS AUTONOMOS

SUPERINTENDENCIA DE BANCA,
SEGUROS Y ADMINISTRADORAS
PRIVADAS DE FONDOS
DE PENSIONES

Res. N° 1354-2020.- Establecen medidas que ayudan
a la realizacion de transacciones que deben efectuar las
personas, entre otros, para la disposicion y uso de los
fondos otorgados o liberados por leyes y otras normas
emitidas en el contexto del Estado de Emergencia Nacional

21

GOBIERNOS LOCALES

MUNICIPALIDAD DE LINCE

Ordenanza N° 439-2020-MDL.- Ordenanza que otorga
beneficios tributarios y no tributarios en el distrito de Lince
como consecuencia del estado de emergencia declarado a

nivel nacional por el brote del COVID -19 22

MUNICIPALIDAD DE SAN BORJA

Ordenanza N° 645-MSB.- Ordenanza que establece
disposiciones complementarias para el funcionamiento
de locales comerciales frente a las graves circunstancias
que afectan la vida a consecuencia del nuevo Coronavirus

23

MUNICIPALIDAD DE
SAN MARTIN DE PORRES

Ordenanza N° 497-MDSMP.- Aprueban “Medidas de
Bioseguridad y Control Sanitario para prevenir el COVID-19
en los establecimientos publicos y privados en el distrito
de San Martin de Porres tales como, mercados, locales
comerciales, industriales y de servicios” y dictan diversas

disposiciones 27

MUNICIPALIDAD DE SANTA ANITA

D.A. N° 000005-2020/MDSA.- Prorrogan fechas de
vencimiento para pago de cuotas del Impuesto Predial
y de Arbitrios Municipales, presentacion de Declaracién
Jurada de Autoavaluo, Régimen de incentivos de “Pronto
Pago” y prorrogan los efectos de la Ordenanza que aprueba
los Beneficios Tributarios y Administrativos denominados

“PAGA FACIL 2020” 42

MUNICIPALIDAD DE VILLA EL SALVADOR

D.A. N° 004-2020-ALC/MVES.- Prorrogan vigencia del
Articulo Segundo de la Ordenanza N° 427-MVES 42

PODERLEGISLATIVO

LEY N° 31018

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE SUSPENDE EL COBRO DE PEAJES
EN LA RED VIAL NACIONAL, DEPARTAMENTAL
Y LOCAL CONCESIONADA, DURANTE EL
ESTADO DE EMERGENCIA NACIONAL
DECLARADO A CAUSA DEL
BROTE DEL COVID-19
Articulo unico. Suspension del cobro de peaje

Suspéndese con caracter excepcional y provisional
del cobro de peaje en todas las unidades de peaje de la

red vial nacional, departamental y local concesionada,
con el objeto de evitar el contacto con los usuarios y
cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure
el estado de emergencia nacional dispuesto por el
Poder Ejecutivo ante los riesgos de propagacion del
COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no
causara ni generara derecho compensatorio.

POR TANTO:

Habiendo sido reconsiderada la Ley por el Congreso
de la Republica, insistiendo en el texto aprobado en
sesion del Pleno realizada el dia tres de abril de dos mil
veinte, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
108 de la Constitucién Politica del Peru, ordeno que se
publique y cumpla.

En Lima, a los siete dias del mes de mayo de dos mil
veinte.

MANUEL MERINO DE LAMA
Presidente del Congreso de la Republica

LUIS ALBERTO VALDEZ FARIAS
Primer Vicepresidente del
Congreso de la Republica

1866203-1
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Escrito N : 01
Cuaderno  : Principal
Sumifka -1 Demanda de inconstitucionalidad

SENORA PRES]])ENTA.DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

LUIS ALBERTO HUERTA GUERRERO, Procurador
Piblico Especializado en Materia Constitucional,
designado por la Resolucion Suprema N.° 024-2017-
JUS/CDJE e identificado con D.N.I N° 09338035, en
representacién. del Poder Ejecutivo, -mé apersonc ante e
Tribunal Constitucional para interponer demands de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 31018, Lev que
suspende el cobro de peajes en la red vial nacional,
depariamental y local concesionada, durante el estado
de emergencia nacional declarado a causa del brete del
COVID-19, aprobada y promulgada por el Congreso de la
Repubiica.

I. APERSONAMIENTO Y PETITORIO

1. Al amparo de los articulos 47° y 203° de la Constitucién Politica del Pertl; el Decreto
Legislativo N° 1326, Decreto Legislativo que reestructura el Sistermna Administrative de
Defensa Juridica del Estado y crea la Procuraduria General del Estado; el articulo 48.2 de su
Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 018-2019-JUS; vy los articulos 98° y -
99° del Coédigo Procesal Constitucional, el Poder Ejecutivo inierpone demanda de‘
inconstitucionalidad contra la Ley N° 31018, Ley que suspende el cobro de peajes en la red
vial nacional, departamental y local concesionada, durante el estado de emergencia
nacional declarado a causa del brote del COVID-19 (en adelante, la Ley), aprobada y
" promulgada por el Congreso de la Republica, y publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
- el 9 de mayo de 2020.

2. Se solicita al Tribunal Constitucional que declare la inconstitucionatidad de la Ley
por razones - de -fondo, por cuanto contraviene las siguientes- disposiciones de la
Constitucion Politica del Pera de 1993:

i} El articulo 137° de la Constitucion, sobre la competencia del Poder
Ejecutivo para decretar estados de emergen(:la y adoptar medldas onentaéaq
. a su objetivo,

i) El articuio 58° de la Constitucién, sobre la obligacion del Estado de orientar
el desarrollo del pais, lo que comprende la ejecucion de una politica piblica
en materia de infraestructura vial.

iii) El articulo 62° de la Constitucién, que establece que los términos
' contractuales no pueden ser modificados mediante leyes

3. El pedido de declaratoria de inconstitucionalidad se formula contra la totahdad del
artlculo tnico de la Ley. :
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I. LEGITIMACION ACTIVA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA PARA
INTERPONER DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

4. Conforme- al articulo 203°, inciso 1, de la Constitucidén, el Presidente de la
Repiblica - cuenta  con legitimacién aciiva para interporer  demandas de
inconstitucionalidad. Para ejercer esta facultad requiere del voto aprobatorio del Consejo
de Ministros, conforme lo sefiala el primer parrafo del articulo 99° del Cédigo Procesal
* Constitucional. El mismo Codigo establece, en el articulo 102°, inciso 1, que a la demanda
. de inconstitucionalidad respectiva se acompafia la certlﬁcacmn del acuerdo adoptado por el
Consejo de Mlmstros :

5. En concordancia con este procedimiento, en su sesion de fecha 20 de mayo de
2020, el Comsejo de Ministros aprobd  la interposicion de una demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 31018 y designé al Ministro de Justicia y Derechos
‘Humanos para que la interponga (Anexo 1-H). Mediante Resolucién Ministerial N° 138-

- 2020-JUS, de fecha 27 de mayo de 2020, el Ministro de Justicia y Derechos Humanos

delegé en el Procurador Pablico Especializado en Materia Constitucional la representacién
del Poder Ejecutivo en el presente proceso (Anexo 1-G).

III. PLAZO PARA LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA

6. Conforme al articulo 100°-del Cédigo Procesal Constitucional, la demanda de

inconstitucionalidad contra una norma debe ser interpuesta dentro del plazo de seis afios

contado a partir de su publicacion.

7. En el presente caso, la Ley N° 31018 se publicé en el Diario Oficial “El Peruano™ el
9 de mayo de 2020 (Anexo 1-F), por lo que la demanda se interpone dentro del plazo
establecido a nivel normativo.

IV. CONTENIDO DE LA NORMA OBJETO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL :

8. LaLeyN°31018 consta de un articulo l’micd, que senala lo siguiente:

Artlculo iinico. Suspensmn del cobro de peaje -
Suspéndese con caricter excepcional y provisional del [sic] cobro de peaje-en todas
las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local concesionada.
con el objeto de ‘evitar el contacto con fos usuarios y cumplir con el aislamiento
obligatorio mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder
Ejecutivo ante los nesgos de propagacmn del COV]D 19. '

* compensatorio” (negrltds y subrayado en texto original)..
9, Con relacion al contenido de la Ley bor'responde indicar lo 'siguiente:

i. Establece el mandato de suspension de la actividad del cobro de peajes.
ii.  Dispone dicha suspension en todas las unidades de peaje de la red nacional,
~  departamental y local que sé encuentre concesionada.
iii.  Sefiala como objetivo de la norma evitar el contacto con usuarios y cumplir
con el aislamiento obligatorio mientras dure ¢l estado de emergencia nacional
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dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los ries gos de propagacmn del COVID—
19.

iv.  Establece que la suspension del cobro de peajes no causa ni genera derecho
cqmpens_atono.

V.. FUNDAMENTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR RAZONES BE -
FONDO

1. Consideraciones preliminares sobre el co_nte'nido- dela Ley N° 31018

10.  La exposicién de los argumentos que sustentan la demanda de mconstitucionalidad
contra la Ley N° 31018 requiere la presentacion previa de un conjunto de consideraciones
relacionadas con la medida de suspension de la actividad del cobro de peajes y la
prohibicién de compensacion, lo que permitird al Tribunal Constitucional contar con la
informacién necesaria para la mejor resolucion de la presente controversia.

:1.1 Perspectiva cori_s‘;ﬁt_ucio_lihl_dé_l cobro de p'é_aj'es: mantenimiento de servicies vial_’es'
para garantizar el transito de las personas con se;guridad

11. A partir del articulo 1° de la Constitucion, que sefiala que “la defensa de la persona
" humana v el resPeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, el
cobro de los peajes en las redes viales puede ser analizado -desde una perspectiva
constitucional, pues lo recaudado por dicho cobro se relaciona con el mantenimiento de las
vias que permiten garantizar el transito de las personas en el territorio nacional. La
existencia de vias para el transito, asi como su debido y oportuno mantenimiento permiten
el cjercicio de la libertad de circulacion en condiciones que garanticen la vida y la
integridad personal®. Por ello, también desde un enfoque constitucional, las entidades
estatales vinculadas al sector de transporte y comunicaciones se encuentran obligadas a
ejercer sus competencias en materia de infraestructura vial con esa finalidad. '

12. En esta linea de analisis, en los contratos de concesion se han previsto obligaciones
a cargo de las empresas concesionarias relacionadas, entre otros aspectos, a:

1) La construccion, rehabilitacién, operacién -y  mantenimiento de la-

infraestructura, asi como la implementacion de elementos de sefalizacion.y ... .

seguridad vial segin las disposiciones normativas aplicables.

i) - La prcstamon de SETVICIOS obhgatonos que deben ser puestos a dlsposmlon
de los usuarios de forma gratuita, en la totalidad del tramo concesionado, por lo que
tales actividades a cargo de la empresa concesionaria devienen en derechos
_exigibles y reconocidos a favor de los usuarios. B
13. ° En tal sentido, las empresas concesionarias de la red vial, conforme al marco dé
obligaciones establecidas en los contrates de concesion, despliegan determinadas
actividades que repereuten diféctamente en la transitabilidad y operatividad -de la via, asi

VEn el Informe Conjunto N° 055-2020-IC-OSITRAN, de fecha 18 de mayo de 2020, se da cuentd de las
consecuencias de la Ley N 31018 en Ia potencial afectacién de los niveles de servicio v los usuarios de la
infraestructura vial concesionada. Ver de modo particular la informacidn y fotograﬁas del Anexo 1-J, sobre
la ejecucion de labores de mantenimiento en las carreteras.
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como en la disponibilidad de servicios para la atencion de los usuarios ante situaciones de
emergencia (sea vehicular, de salud o accidentes) que requieran una atencién inmediata,

14.  Bajo estas premisas, la actuacion de las empresas concesionarias se encuentra
directamente relacionada con el acondicionamiento de la via para la prevencién de riesgos
y la supresién de situaciones que puedan significar peligro para la vida e integridad de los
usuarios, toda vez que, conforme a lo establecido en la normativa aplicable en materia de
seguridad vial, deben garantizar la existencia de una via en Optimas condiciones, que
cumpla los niveles de servicio sefialados en el conirato y que permita el desplazamiento
bajo condiciones adecuadas de seguridad de los usuarios, concretandose ello. a través de:

- Construccion de obras y mejoras en las carreteras.

- Labores de rehabilitacion y limpieza permanente, para mantener o recupera_r la
transitabilidad.

- Mantenimiento de la operatividad de las vias.

- Instalacién e implementacion de la debida sefializacion.

- Acondicionamiento de otros elementos de seguridad vial.

15.  Asimismo, segfin lo establecido en los contratos, las empresas concesionarias deben
mantener a disposicién de los usuarios determinados servicios de forma gratuita las
veinticuatro (24) horas del dia, tales como: :

- Central de atencidn de emergencias.

- Servicio de gria y auxilio mecanico.

- Servicio de ambulancia.

- Servicio de patrullaje mévil, las veinticuatro (24) horas en algunos Casos.
- Casetas de atencion policial en las estaciones de peajes.

16.  Los servicios obligatorios en mencidén, como parte de las actividades a cargo de las
empresas concesionarias, se encuentran orientados a mitigar y minimizar situaciones-de
peligro generados en las vias, tales como la ocurrencia de incidentes, accidentes u otras
situaciones de emergencia viales, que puedan significar un peligro manifiesto ¢ inmediato
para la mtegndad vida 0 salud de los usuarios, activandose esto de forma postenor ala™

o USuarios.... .. A TR ST S T S

17.  Desde esta perspectiva es que debe ser analizado el marco legal y las relaciones
contractuales- existentes sobre el cobro de los pea]es en la linea de identificar aquellas
medidas que permitan a las personas el libre irdnsito con seguridad para su vida e
integridad personal, asi como eliminar aquellas que eviten alcanzar dicho objetivo, como
es el caso de la ley objeto de impugnacion en el presente procese, aprobada y promulgada-
por el Congreso de la Republica, que al suspender el cobro de peajes compromete
seriamente el cumplimiento de las obligaciones de los concesionarios de las redes viales.

1.2 Definicién v marco normativo sobre peajes
18.  El peaje es el monto que paga el usuario por el derecho de utilizar la infraestructura -

vial. Su finalidad principal se orienta al mantenimiento de dichas vias, por lo que e} cobro
del peaje esta relacionado con la infraestructura necesaria para el transito de vehiculos. En -
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este sentido, toda Inedlda relac1onada con dlcha actividad tiene un impacto en el estado de
las redes viales.

19. La Ley N° 27181, Ley General de Trasporte y Tréansito Terrestre (LGTTT)?,
“establece los lineamientos generales econdmicos, organizacional_es y reglamentarios del
transporte ¥ trénsito terrestre y rige en todo el territorio de la Republica” (articulo 1.1). En
su articulo 23° dispone que “[lJos reglamentos nacionales necesarios para la
implementacién de la presente Ley seran aprobados por Decreto Supremo refrendado por

‘el Ministro de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion y rigen en todo el
- territorio nacional de la Repiiblica™ .Esta misma norma precisa lo 81gulente respecto al

“Reglamento Nacional de Cobro por Uso de Infraestructura Publica™

“23.[...]

e) Reglamento Nacional de Cobro por Uso de Infraestructura Publica

Contienc las condiciones técnicas que fundamentan la necesidad de cobro por uso de

infracstructura publica, a los usuarios de las vias, ya sean personas naturales o juridicas,

piblicas o privadas. Incluye tanto los peajes de las vias no concesionadas, como los cobros

‘a quienes alteren la capacidad vial e interfieren el trénsito. Contiene ademds, los métodos
. de calculo de tales tasas y los procedimientos de cobro™.

20.  Si bien el mencionado Reglamente no. ha sido emitido, el cobro de peajes esta
actualmente determinado por la modalidad de administracién de la infraestructura de la red
vial. En los casos en que la infracstructura de la red vial esté siendo administrada de forma
directa por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones a través de PROVIAS
NACIONAL, el cobro de peaje se efectia y cobra en el marco de las funciones de
administracidén que este drgano posce de acuerdo a su Manual de Operaciones; micntras
que, cuando la red vial sea administrada a través de empresas concesionarias, en el marco
del Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento, serd efectuado conforme a las
condiciones establecidas en los respectivos confratos de concesién. En la presente

. controversia, se cuestiona que la Ley establezca una suspensmn en ¢l cobro de peajes al

margen de lo estipulado en estos contratos.

1.3 Aplicacién de la Ley a redes viales conce_sioi_ladas -(cofinanciadas y
autoﬁnanciadas) ' '

21. La Ley suspende el cobro de peajesen todas las unidades de peaje de'la red vial ™™

nacional, departamental y local concesionada. En este sentido, los pea_]es de las redes viales
no concesionadas quedan al margen de la aplicacion de la Suspenﬂon prevista.en Ja norma.

22.  Las redes Viales concesionadas_pueden Ser' cofmanciadas o autoﬁnanciadas. En ,el

siguiente cuadro se aprecia la diferencia entre ambos tipos de concesiones:

Concesién Cofinanciada: w Fl riesgo de demanda recac en el Estado, toda vez que en este tipo de
concesiones el flujo vehicular no es -suficientc para cubrir la.
construccién, operaciéon y mantenimiento de la. carretera. E! Estado
cofinancia dichas actividades, las cuales son realizadas por el

. concesionario eri ‘¢l marco de cada contrato concesién, por lo que cada
una de las obligaciones de pagoe que debe asumir el Estado se encuentran
previstas en €stos.

| = Upa afectacién en el cobro de la tarifa del peaje. no afecta al

? Publicada el 8 de octubre de 1999 en el Diario Oficial “El Pervano™.
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concesionario, toda vez que los pagos a Jos que estd obligado el
Concedente se deben seguir realizando.

Cencesion Autofinanciada: = Elriesgo de la demanda recae en el Concesionario, teda vez que la tarifa
de peaje sirve para retribuir la inversién realizada y que realiza este
iltimo sobre la infracstructura vial, en cumphrmento de ‘sus obligaciones
contractuales.

»  Cualquier tipo de afectacion en el cobro de la tarifa de peaje que afecte Ia

recaudacion de cada concesién vial puede genetar que se activen los
mecanismos de compensacmn prev1stos en cada contrato.

23.  Respecto a los peajes de las redes viales concesionadas, cotresponde indicar que
actualmente se encuentran en operacién dieciséis (16) concesiones viales, de las cuales seis
(6) son autofinanciadas y diez (10) cofinanciadas (ver relacion en el Anexo 1-K). En
cuanto a su extension, la Red Vial Concesionada comprende un total de 6 693 kilémetros,
siendo la carretera IIRSA Norte la concesién de mayor extension, con 955km, y el Tramo
Vial: Mocupe — Cayalti — Oyotun el de menor extension con 46,8 km. :

1.4 Exoneraciones al cobro de peajes

24.  Existe un marco normativo vigente que exonera a determinados vehiculos del cobro
de peajes. En este sentido, mediante el Decreto Ley N° 22467, publicado el 7 de marzo de
1979, y cuyo articulo segundo fue modificado por el Decreto Legislativo 1328, se dispone
lo siguiente:

“Articulo 1°.- Exonerar del pago de peaje por razones de Seguridad y Defensa Nacional a
los vehiculos militares de la Fuerza Armada, identificados por su distintivo institucional
reglamentario, cuando deban desplazarse en convoy o aislades, para la realizacion de
- maniobras, ejercicios de campafia o ¢ncumplimiento de comisiones del servicio.
Articulo 2.- Exonerar del pago del derecho de peaje por razones del mantenimiento del
orden publico, seguridad de las personas y moral piblica y servicios a la comunidad, a los
vehiculos policiales de las Fuerzas Policiales, del [nstituto Nacional Penitenciario y de las
. Compaiifas de Bomberos y a todas las ambulancias de los Servicios Asistenciales Médicos,
identificados por su distintivo institucional reglamentario, cuando dcban desplazarse 'en "
cumplimiento de misiones del servicio™. :

25. . Como se aprec1a los vehiculos de las Fuerzas Armadas la Policia Naciopal del

Peru el Instituto Nacional Penitenciario, las compafias de bomberos y las- ambulancias
‘estan exoneradas del pago de | peaJe én las redes viales. Esta exoneracmn rige tanto para las
carretclas concesionadas ¢omo no concesionadas. Se tratd, asimismo; de exoneraciones
quée no son transitorias sino de carcter permanente y que cuentan ¢on una justificacién
expresa en.]a norma.que las establece..

1.5 Suspension temporal de Ia actividad del cobro de peajes-

26.  Un supuesto distinto al de la exoneracion permanente en ¢l cobro de peajes es la

suspensién temporal d¢l mismo. Sobre esta materia no existe un marco legal especifico que -

lo regule de forma general. En el caso de las vias no coricesionadas esta' materia cs

3 Texto del articulo 2 seghin la Primera Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativo
1328, Decreto Legislativo que fortalece el Sistetha Penitenciaric Nacional y el Institutc Nacional
Penitenciario, publicado ¢n ¢l Diario Oficial “El Peruano” el 6 de enero de 2017. .
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abordada a partir. de las disposiciones que emite el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, mientras que en €l caso de las vias concesionadas cotresponde acudir al
contenido de los contratos de concesion para identificar los. supuestos en los cuales puede
producn’se y los procedlrmentos a seguir para tal efecto.

27.  Enel caso--de la Ley, no establece tin marco regulat()rio general sobre la suspension

de los peajes, sino que establece esta medida (nicamente respecto a-las redes viales

concesionadas: y por un periodo. de tiempo vinculado a la duracién de las medldas
adoptadas por el Poder Ejecutivo para hacer frente al COVID 19.

' 1._5-.1 Suspensm-n del cobro de peajes en la Red Vlal_ Na_clonal o Coﬁce'sibnada -

28.  Respecto a las vias no concesionadas la Ley no tieme efecto alguno, dado que no

forma parte de las redes viales en donde se establece la suspensién.. Sin perjuicio de ello, se
“debe sefialar que mediante Resolucion Directoral N© 592-2020-MTC/20, de fecha 29 de

marzo de 2020, la Direccién Fjecutiva de PROVIAS NACIONAL, unidad organica del
" Ministerio de Transportes y Comunicaciones, autorizé la suspension temporal del cobro de

peaje en la red vial nacional no concesionada désde el 30 de marzo de 2020 y mientras

dure el estado de emergencia nacional declarado por el Decreto Supremo N° 044-2020-

PCM. En este sentido, el articulo 1° de Ja referida resolucion senala

Arhculo 1.- Autorizar la suspensmn temporal a partir de las 00;00 horas del dia 30 de
Marzo de 2020, del cobro.de peaje en todas las Unidades de Peaje de la Red Vial Nacional
no Concesionada a cargo de PROVIAS NACIONAL, mientras dure ¢l plazo del Estado de
Emergencia Nacional declarado a través del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM
precisado por los Decretos Supretnos N° 045-2020-PCM y N° 046-2020-PCM, prorrogado
a través del Decreto Supremo N 051 2020-PCM y en todas las normas posteriores que’

- prorrogue el menc1onado plazo”

- 29.  Sobre el -f_undamento de la 'suspensié_n, ‘en los considerandos de la resolucion se

“Que, mediante Memotandum N° 178-2020-MTC/20.23 la Direccién de Gestién Vial hace -
suyo el Informe N° 070-2020-MTC/20.23.2 de la Subdireccion de Operaciones, mediante
la cual comunica que debido a las restricciones establecidas como parte de la declaratoria

de emergencia, las Unidades de Peaje-han-venido presentando dificultades operativas para-—-- -

el desplazarmento del personal que labora en dichas unidades, y del personal que
proporcionan seguridad y vigilancia, asi come; del servicio de traslado para el dcpo<:1t0 de
- -Ja recaudacion, por lo que luego de la evaluacion realizada, proponc la suspension. del
“¢obro de peaje en la Red Vial Nacional no Concesionada, precisando que la menor
recandacién obtenida durante el periodo del Estado de Emergencia Nacional no
compromete las intervenciones de conservacion de la referida red vial, toda vez que los
mayores recursos quUe se 1cqu1<:rcn para”thantenier las™ vias” efi” optimas condlcmnes “de
transitabilidad (23,954 Km) prowcnen del Tesoro Priblico.
[..-1 :
Que, la Oficina de Ascsorla Jundlca [...] considerando que es necesario. dICtElI' medidas
- para asegurar ¢l abastecimiento de alimentos, medicinas y equipes sanitarios dentro del
territorio nacional, facilitando la circulacién de transporte de cirga que conducen estos
bienes y productos a través de la Red Vial Nacional no concesionada, se considera
legalmente viable y de manera excepcional la expédicién de la Resolucion Directoral que
autoriza la suspension del cobro de peajes [...]7.
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. 30.  Como sé aprecia, la medida de suspension del cobro de peaje en las vias no
* concesionadas no se sustenta en evitar ‘el contagio del COVID-19 o fortalecer ¢l
aislamiento obligatorio decretado por el Poder Ejecutivo, sino en problemas logisticos para
el cobro de peaje y la necesidad de garantizar las act1v1dades permitidas durante el estado
de emergencm

1.5.2 Suspensién de peajes en las vias de la red vial nacional concesionada

31. FEn el caso de las redes viales concesionadas, la suspensién del cobro de peajes
. corresponde ser analizada a pa.rtir del contenido de los. contratos de concesion. Sin
embargo, la Ley ha establecido una suspensmn ‘al margen de los mismos. A continuacion
se cxplica la situacién de la suspensién del cobro, tomando en cuenta la d1ferenc:a
expuesta entre concesiones cofinanciadas y autofinanciadas.

1.5.2.1 Concesiones viales cofinanciadas

32.  El Ministerio de Transportes y Comunicaciones cursé el Oficio Multiple N° 0014-
2020-MTC/19 a los concesionarios de los contratos de concesién viales cofinanciados
indicandoles que resultaba evidente la necesidad de garantizar la transitabilidad de Ja via,
¢l cumplimiento de los niveles de servicio, la conservacion y la atencién de emergencias
viales; dado que prescindir o reducir las cadenas logisticas de transporte y distribucién de ~
alimentos de primera necesidad, asi como de medicamentos, podria generar
desabastecimiento u otras situaciones que afectarfan a la poblacion. -

33. Asirili_smo, insto a los concesionarios a que, en ¢l marco de la declaratoria del -
Estado de Emergencia Nacional, proceda a dar inicio al procedimiento contractual de
suspension de obligaciones establecido en el contrato de concesién respectivo para una
suspensién que comprenda, tinicamente, el cobro de las tarifas de peajes por la causal de
fuerza mayor, la cual viene cumpliéndose desde las 18.00 horas del dia 02 de abril de 2020
hasta que culmine el Estado de Emergencia Nacional. '

34.  Esta accién se realizd considerando las caracteristicas de las concesiones viales
cofinanciadas, en las cuales el cumplimiento de los niveles de servicios y seguridad de los
usuarios de la via no tienen una relacion directa con el monto recaudado por la tarifa del

peaje, dado que el riesge de la demanda ha sido asignado al Estado.y, asimismo, porqueel. .. .

transito de vehiculos y persomas actualmente es minimo, producto de las med1das de
emerge 1cia ad0ptadaq por el Gobierno.

35. Como resultado, treinta‘y dos (32) unidades’de peaje de las diez concesiones viales
cofinanciadas suspendicron temporalmente ¢l cobro de la tarifa de pea]e
36. - La suspension gestwnada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en el. '
caso de las comcesiones cofinanciadas se ha realizado respetando la naturaleza de la .
concesion y el procedlmlento establecido en cada contrato para la suspensién de dicha
obligacién, de tal manera que no se afecten las obligaciones que ha asumido tanto el
Ministerio en su calidad de concedente, asi como la de los concesionarios respecto al_
mantenimiento y operacion de la carretera,

37.  Por tratarse una copcesi(’)n coﬁnanciada, la suspension no afecta las obligaciones
relacionadas con la operacién y conservacion de la infraestructura, dentro de las que se
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encuentran el levantamiento de derrumbes, 1a atenicién de emergéncias viales, los servicios
en la via cotno gria, ambulancia, servicios higiénices, mantenimiento rutinario cn la
infraestructura como limpieza de cunetas, guardavias, seflalizacidn, desbroce de maleza,
reparaciones-menores, entre otros. '

138, Al 1gua1 que en el caso de las vias 10 concesionadas, en este caso la suspension del'

cobro de peajes tampoco se sustentd en evitar ¢l contagio del Covid-19 o fortalecer el

aislamiento obligatorio decretado por el Poder Ejecutivo. La medida, ademas fue adoptada

con anterlondad a la vigencia de la Ley.
- 1.5.'2.2,_C0-ncesi0nes viales autofinanciadas

39. En el caso de las concesiones viales autofinanciadas, los respectivos confratos
regulan la pos1b111dad de suspensién de obligaciones. En estos confratos ¢l cobro de la
tarifa del peaje es una obligacién y un derecho del concesionario y es este quien debe pedu’
~ la suspension. En razén a ello, se remitieron comunicaciones a los concesionarios *
solicitandoles alguna accién frente al pedido de los transportistas de carga de no cobrar la
tarifa del peaje, recibiéndose una respuesta negativa. Dichos concesionarios sefialaron que
ya se estaban viendo afectados con el frafico disminuido por las medidas del Estado frente
al aislamiento social y una suspension total del peaje durante el Estado de Emergencia
Nacional, por mis que sea temporal, generaria contingencias econdmicas a la concesion,
como incumplimiento en la cadena de pagos a sus trabajadores, pagos de financiamiento,
asi como incmnplimientos en sus obligaciones de operacién y mantenimiento.

40:. Como se aprecia, en el didlogo para la suspensmn del cobro de peaje en las

concesiones autofinanciadas tampoco se consideré que la misma fuera para evitar el

contagio del Covid-19 o fortalecer. el aislamiento obhgatorlo decretado por el Poder -

Ejecutivo.
1.6 Objetivo 'de.la suspension del cobro de péajés
41.  Durante el procedimiento parlamentario que culininé con la promulgacion de la Ley

por parte del Congreso de la Republica se expusieron diversos argumentos como sustento o
justificacién de la suspensién del cobro de peajes, lo cual se evidencia en ¢l texto de los

proyectos de ley N°.4951/2020-CR y 4985/2020-CR y ¢l debate. parlamentario. Tales.

fueron:

Asccrurar el trénsito sin restricciones de profes10nales compromet1dos con la

emergencia sanitaria, orden, segundad y distribucién de alimentos (Proyecto de
Ley N° 4951/2020-CR).

- Salvaguardar-la integridad del personal que labora en actividades de salud y
seguridad (Proyecto de Ley N° 4951/2020-CR).

* Con fecha 31 de marzo de 2020, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones remitié comunicaciones &
los seis (6) concesionarios autofinanciades, segiin el siguiente detalle: 1) Oficio N.° 1604-2020- MTC/19,
dirigido al Concesionario AUNOR; i) Oficie N.° 1605-2020-MTC/19, dirigido al Concesionario COVINCA;
iif) Oficio N.° 1606- 2020-MTC/19, dirigido al Concesionario COVIPERU; iv) Oficio N 1607-2020-
MTCA19, dirigido al Concesionario COVISOL; v} Oficio N.° 1608-2020-MTC/19; dirigide al Concesionario
DEVIANDES; v, vi) Oficio N.° 1609-2020-MTC/19, dirigido al Concesionario NORVIAL, .
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- TFacilitar ¢l trénsito para personas y vehiculos dc instituciones responsables de
transportar alimentos, medicamentos, combustlbles carga y mercancias {Proyecto
de Ley N° 4985/2020-CR).

42.  Sin embargo, ‘el texto de la Ley finalmente aprobade y publicado solo hace
referencia a un objetivo de la medida de suspensién. del cobro de peajes: En este sentido, el
texto literal de ta norma precisa lo siguiente:

“Suspéndese con cardcter excepcional y provisional del [sic] cobro de peaje en -

_ todas las unidades .de" peaje de la ted vial nacional, departamental y local

.concesionada, com el objeto de evitar el contacto con los usuarios v cumplir cor

el aislamiento oblicatorio mientras dure el estado de emergencia naciomal

~ dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los riesgos de propagacion del COVID-
19. [...]” (subrayado y negritas fizera del texto original}.

43, Por este motivo, para el an4lisis sobre la inconstitucionalidad de la Ley N° 31018 se

debe tomar en cuenta Gnicamente el ob] etivo de la suspensién del cobro de peajes sefialado
de forma expresa en la ley. :

1.7 Vigenciz de la suspensi6n del cobro de peajes

44. La Ley objeto de impugnacién presenta la particularidad de contemplar un periodo
de vigencia de la medida que adOpta, pues de forma expresa sefiala que la suspension del
cobro de peajes se realiza para “cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el
estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder EJCCUUVO ante los riesgos de
propagacxon del COVID-19”. Por lo tanto, una vez cuhmnado el periodo de vigencia de la
Ley, la suspensmn queda sin efecto. ,

45. - Del texto de la norma se aprecw, que ¢l factor determmante para identificar el
periodo de vigencia de la suspension del cobro de peajes es la duracién del denominado
aislamiento social obligatorio establecido por el Poder Ejecutivo al momgento de decretar el
estado de emergencia para hacer frente al COVID-19, al amparo del art1cu10 137“ de la
Constitucidn. :

46. . Esta precision es importante para. evitar. confundir.. l. estado de.. emergen01a

decretado por ¢l Poder Ejecutivo vy la medida dictada, en el marco del mismo, que dispone

el aislamiento social obligatotio (cuarentena). Una vez finalizado este ultimo, los efectos

de la norma términan, 1ndependlentemente de 51 s€ mantlenc el estado de emer cvcncla
1.8 Prohibicién de compensacion

47.- - La Ley senala en la parte final de su articulo finico que [l]a suspensié_n establecida
en el presente articulo no causard ni generara derecho compensatorio”.” Esta medida se

encuentra relacionada con la suspensién del cobro de peaje, por lo que los argumentos

sobre la inconstitucionalidad de dicha suspensmn también sustentan la dela prohlblclon de
‘compensacion.
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-2 LA LEY N° 31018 VULNERA LA COMPETENCIA DEL PODER EJECUTIVO

PARA ESTABLECER MEDIDAS RELACIONADAS CON LA DECLARATORIA
DEL ESTADO DE EMERGENCIA

2.1 Ob]etlvo del estado de emergenc:la estableado medlante el Decreto Supremo N?

044 2020-PCM -

48 De acuerdo con el articulo "137° de la Constﬂ:u(:lon Politica de 1993 el Poder
Ejecutivo puede decretar estados de emergencia en determinadas cncunstanmas En este
sentldo el referido artlculo dlspone

.“Artlculo 137.- El Presidente de la Repiblica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede

. decretar, por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de €I, y dando
cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente, los estados de exc_epci()n que en éste
articulo se contetnplan:

1. Estado de emergencia, en caso de perturbacmn de la paz o del orden intemo, de.

catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de 1a Nacion. En esta eventualidad,
~ . puede restringirse o suspenderse el gjereicio de los derechos constitucionales relativos ala
libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunién.y

" de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del articulo 2 y en el

inciso 24, apartado f del mismo articulo. En ninguna cucunstzm(:la se puede desterrar a
nadie. :
El plazo del estado de emergenma no excede de sesenta dias. Su prorroga requiere nuevo
decreto. En estado de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno
si asi lo dispone el Presidente de la Republica”. N E

49.  Mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, publicado en Edicién
Extraordinaria del Diario Oficial “El Peruano™ de fecha 15 de marzo de 2020, el Poder
Ejecutivo declaré ¢l “Estado de Emergen(:la Nacional por las graves circunstancias que
" afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote del COVID-19”. El objetivo de esta
declaratoria es proteger Ia vida y la salud de la poblacién, reduciendo la posibilidad del
incremento del nimero de afectados por el COVID-19, sin afectar la prestacion de los
servicios basicos, la salud y alimentacién de la poblacion. En este sentido, en los
considerandos de la referida norma se senala lo siguiente:

“Que la Organizacién Mundial de la Salud ha cahﬁcado con fecha 11 de marzo de 2020,

el brote del COVID-19 como una pandemia al haberse extendido en més de cien paises del
mundo de manera simulténea;

" Que, mediante Decreto: Supremo N° 008-2020- SA se declard la Emergencia Samtana a-
nivel nacional por el plazo de novenia (90 dias calendario, y se dictaron medidas para’ la T

prevencion y control para evitar la propagacmn del COVID-19;
Que, no obstante dicha medida, se aprecia la necesidad que el Estado adopte medldas
adicionales 'y excepcionales para proteger eficientemente la viday la salud de la- pobla(:lon

reduciendo la posibilidad del incremento del niimero de afectados por el COVID-19, sin

afectarse la prestacion de los servicios basicos, asi como la salud y ahmentacmn de la
poblacwn [...I”

50, En es'ta direccién, el articalo 1° del decreto supremo sefiala que el Estado de-

Emergencia se declara “por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a
consecuencia del erte del COVID-197.5 '
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51. En consecuencia, el objetivo de la declaratoria del Estado de Emergencia

establecido en el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM se relaciona con la proteccion de la

vida y la salud de la poblacién, a fin de reducir la posibilidad del incremento del mamero de

afectados por el COVID-19, pero sin menoscabar la prestacién de los servicios basicos, la

salud y alimentacién de la poblacién. Por ello, toda medida que sea adoptada sobre la base
de la declaratoria del estado de emergencia debe ser razonable y propor(:lonal a este

objetivo. :

2.2 Competéncia del Poder Ejecutivo para dictar medidas limitativas de derechos al
amparo de la deélarat()ri_a_-,del Es_tadq de Eme'rgencia ' :

.52, la competenc1a del Poder E]GCHtIVO respec,to a los estados de emergencia no se
- restringe a su declaratoria, sino que es inherente a la misma la adopcion de todas aquellas

medidas que resulten razonables y proporcionales para alcanzar ¢l objetivo que la sustenta.

53.  En el caso del estado de emergencia establecido mediante el Decreto Supremo N°
044-2020-PCM, esta misma norma contempla una serie de medidas limitativas del
ejercicto de derechos ﬁmdamentales

54.  En este sentido, en el primer articulo de esta norma se dispuso el denominado
“aislamiento social obligatorio”, también conocido como cuarentena:_

“Artlculo 1.- Declaracwn de Estado de Emergencia Nacmnal

Declarese el Estado de Emergencia Nacional por el plazo de quince (15) dfas calendario, y
- dispongase el aislamiénto social obhgatono {cuarentena), por las graves c1rcunstan01as que

afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote del COVID-197.

55+ Del mismo modo, en el articulo 4° se establecw un conjunto de medldas restrlctlvas
del gjercicio de la libertad de trénsito;

“Articulo 4.- Limitacién al ejercicio del derecho a la libertad de transito deé las
personas

4.1 Durante la vigencia del Estado de Emergencia Nacional y la cuarentena, las personas
tinicamente pueden circular por las vias de uso pubhco para la prestacmn y acceso a los
siguientes servicios y bienes esenciales:

a) Adquisicion, produccién - y- abastecimiento de alimentos, 1o —que -incluye~ su -+

almacenamiento y distribucion para la venta al pilblico.
b) Adqmsmlon, producmon y abastec:lmlento de productos fannaceutlcos y de pnmcra
necesidad. i

c) Asistencia -a centros servicios y establemmwntos de salud, -asi’ como centros de

diagndstico, en casos de emergencias y urgencias.

d) Prestacion laboral, profesional o cmprcsanal para garantizar los servicios enumerados en
el articulo 2. :

¢) Retorno al lugar de remdenma habitual. . ‘ _

f) Asistencia y cuidado a personas. adultas mayores; nifias, nifios, adolescentes,
dependientes, personas con discapacidad o personas en sitiacién de villnerabilidad.

g) Entidades financieras, seguros y pensiones, asi como 105 servicios complementa.nos y
vonexos que garanticen su adecuado funcionamiento.

h) Produccidn, almacenamiento, transporte, distribucion y venta de combust1blc

i) Hoteles y centros de alojamiento, solo cen la finalidad=de cumplir con la cuarentena
dispuesta.

j) Medios de comunicacién y centrales de atencién telefonica {call center).
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k) Los/as trabajadores/as del sector piblico que excepcionalmente presten servicios
necesarios para la atencién de acciones relacionadas con ia emergencia sanitaria producida
por el COVID-19 podran desplazarse a sus centros de trabajo en forma restringida.

1) Por excepcién, en los casos de sectores productivos e industriales, ¢l Ministerio de
Economia y Finanzas, en coordinacién con el sector competente, podra incluir actividades

- adicionales estrictamente mdlspcnsables a las sefialadas en los numcrales precedentes, que : '

no afecten el estado de emergencia nacional. -
m) Cualquier otra actividad de naturaléza analoga a las enumeradas en los 11terales
precedentes o que deban realizarse por caso. fortuite o fuerza mayor.

4.2 Tgualmente, se permite la circulacién de vehiculos particulares por las vias de uso

puablico para la realizacion de las actividades referidas en el apartado anterior.

4:3 Las limitaciones a la libertad de transito no aphcan al personal extranjero debldamente _ L

acreditado en el Pert de las misiones diplomaticas, oficinas consulares y representaciones
de organismos internacionales, que se desplacen en el cumplimiento de sus funciones,
respetando los protocolos sanitarios.

44 A fin de parantizar el orden interno, se faculta al Ministerio del Interior, en
coordinacion con el Ministeric de Defensa, para dictar las medidas que permltan la
implementacion del presente articulo.

4.4 Fl Ministerio del Interior dispone ¢l cierre o restriccion a la clrculacmn por caireteras
por razones de salud pablica, seguridad o fluidez del trafico.

4.5 En todo caso, para cualquier desplazamiento efectuado conforme al presente articulo |

deben respetarse las recomendaciones y disposiciones dictadas por €l Ministerio de Salud,
el Ministerio del Interior y ofras entidades pablicas competentes™.

56. Respecto a esta norma, corresponde su analisis desde dos enfoques. Por un_ 1ad0 al
determinar las actividades que pueden realizarse durante ¢l estado de emergencia, establece

“una restriccion a la libertad de transito para ¢l desarrollo ‘de aquellas otras que no se
encuentren sefialadas en esta disposicién. De otro lado, garantiza el desplazamiento para la
realizacién de las actividades permitidas, lo cual debe ser interpretado de conformidad con
el articulo 2° del mismo Decreto Supremo el cual senala '

“Articulo 2.- Acceso a servicios pl’lblicos y bienes y servicios esenciales _

2.1 Durante ¢l Estado de Emergencia nacional, se garantiza el abastecimiento de alimentos,
medicinas, asi como la continuidad de los servicios de agua, Sancamiento, energia elécirica,
gas, combustible, telecomunicaciones, limpieza y recojo de residuos sélidos, servicios
funerarios y otros establecidos en el presente Decreto Supremo.

2.2 Asimismo, se garantiza la adecuada prestacion y acceso a los servicios y blenes
'y prlvadas determinan los servicios complementarios y conexos para la adecuada
prestacion y acceso a los servicios y bienes esenciales establecidos en el a_rhculo 4. Las
entidades competentes Velan porel 1d0neo cumplumcnto de la presente. dlSpOSlClOIl

57.  En atencién a lo expuesto el cobro de peajes forma parte de las actividades

" esenciales regulados en el articulo 4 del presente Decreto Supremo. Las entidades piblicas

permitidas durante el estado de-emergencia, dado que permiten-¢l mantenimiento-de-las -

redes viales a través de las cuales circularan las personas y vehiculos que garannzaran los
servicios publicos y bienes esen(:lales

58, Posteriormente mediante ¢l Decreto Supremo N° 046-2020-PCM, publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” ¢l 18 de marzo de 2020, se establecieron medidas adicionales
relacionadas con limitaciones al cjercicio de los derechos furidamentales. De modo
particular, se establecio la “inmovilizacién social obligatoria” (también conocida como
“toque de queda”), pero exceptuando de la misma a las personas que participan en la
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prestacmn de determinados servicios. En este sentido, medlante el articulo 4 2 se dlspuso
lo s1gmente .

“4.2 Se d1spone la inmovilizacién social obligatoria de todas las personas en sus domicilios
desde las 20.00 horas hasta las 05.00 lLioras del dia siguiente, excepto. del personal
estrictamente necesano que participa en la prestacion de los setvicios de abastecimiento de

" alimentos, salud, medicinas, la continuidad de los servicios de agua, saneamicnto, ¢nergia
eléctrica, gas, combustibles, telecomunicaciones, limpieza y recojo de residuos' sélidos,
servicios funerarios, y transporte de carga y mercancias 'y actividades conexas, segan 10
esupulado por el M]mc.teno de Transportes y Comumcac:oneﬂ‘.

59. " “Con relacién a estas medidas el Min’is‘terio de Salud ha indicado lo isiguientes 3

“2.5 Las medidas de inmovilidad social dictadas por el g0b1em0 a partir del Decreto

Supremo N° 044-2020-PCM tienen por cbjeto disminuir la tasa de velocidad (duphcacwn)
del virus para que el stock de personas infectadas en un determinado tiempo no sea de tal
cantidad que los contaglados sintomaticos que demanda los servicios de salud no excedan la

~ oferta o capacidad hosp1talana Esta es una medida que, de forma inmediata, tuvo por objeto

garantizar la salud; asi como garantizar un proceso de contencién global de la pandemia.

'2.6 En este primer contexto, se autorizaron determinados servicios esenciales, vinculades -

con Ia garantia de la alimentacion, salud y determinados servicios pablicos esenciales; de

forma conexa a ecllos, estaban permitidas aquellas actividades que hacen posible tales

servicios, como el transporte (restringido a tales actividades), y el servicio de mantenimiento
de carreteras, publicos ¢ privados; y sus correspondientes esquemas de conceciones.
2.7 Luego, se ha expedido el Decreto Supremo N°-083-2020-PCM que aprucba la
reanudaciéon de determinadas actividades; autorizadas por’ sus respectivos sectores; que
implican un mayor nivel.de uso de carreteras y de sus correspondientes actividades de
mantenimiento. El objeto de este transito de la inamovilidad transitoria a una inamovilidad
restringida busca reactivar de forma segura, ciertas actividades -economicas que permitan
~ garantizar el derecho fundamental a la remuneracion, el dereclio de propiedad, los ingresos
fiscales; todos los cuales, igualmente se relacionan con el mantemmlento de servicios de
salud sostemdos y mejorados en tiempo™.

60. .En consecuencia, el Poder EjeCutivo tiene competencia para declarar el estado de

emergencia conforme a lo sefialado en el articulo 137° de la Constitucion, lo que 1mplicala -

facultad para, a partir de una evaluacion multisectorial y técnica, dictar las medidas que.

sean necesarias para hacer frente a la emergencia presentada y que deben ser acatadas por.

todas las personas e instituciones.

~61. * Respectoala preqente demanda, al declarar el estado de emergencia el Gobierno no. |

ha prohibido el cobro de pedjes cOmoO una- medida para evitar el ¢ontagio del COVID-19;
por ¢l contrario, considera necesario el mantenimiento de las redes viales para el transito

de las petrsonas y vehiculos a fin de asegurar los bienes.y servicios esenciales, lo que .

_ 1mp11ca ga:rannzar sus fuentes de financiamiento.

62.  De aceptarse que el Congreso de la Repubhca puede adoptar medidas relaclonadas ,

con los estados de emergencia, se podria llegar a una situacién en la cual, por ejemplo,
determine Jos horarios de los denominados “toque de queda”, las zonas del pais en donde

procede el aislamiento social obligatorio® (cuarentena) o que determine las actividades

econdmicas que pueden realizarse durantg el estado de emergenc1a decretado para. hacer
frente al COVID-19.

5 Informe N° 403—2020-06AJ/1V[]NSA, de fecha 19 de mayo de 2020 (Anexo 1-1).
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63. El Congreso de la Repubhca no puede dictar medidas relacionadas con la -
declaratoria del estado de emergencia, como ocurre en el caso de la Ley objeto de
1mpugnac10n que bajo el pretexto de evitar el contagio del COVID-19, suspende ¢l cobro -
de peajes en la red vial concesionada. En este sentido, la norma impugnada contraviene el .
articulo 137 de la Constitucién, al afectar las competencias del Poder Bjecutivo para

adoptar aquellas medidas que sean razonables y proporcionales al objetivo que sustenta la -

declaracién del Estado de Emergencia.

23 Observacwnes del Ministerio de Salud sohre el ob]etlvo senalado de forma
" expresa en el texto de la Ley - ‘

64. La Ley seflala que el objetivo de la suspension del cobro del peaje es “evitar el
contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el estado
" de emiergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los riesgos de pr0pagac10n
del COVID-19. ‘Esto significaria que el cobro de peajes constituiria una accioén que
propiciaria el contagio del COVID-19, razén por la cual, a cons1derac1on del Congreso,
debe ser prohibida mlentras dure la cuarentena.

63. Al respecto la instancia competente del Poder Ejecutivo en materia de pohtlcas de
- salud, el Ministerio de Salud, ha analizado la medida dispuesta por la Ley. Para tal efecto,
se debe sefialar en primer lugar que mediante la Resolucién Ministerial N° 239-2020-
MINSA, de fecha 28 de abril de 2020, sc establecieron los “Lineamientos para la
vigilancia, prevencion y control de la salud de los trabajadores con riesgo de exposici()n' a
COVID-19”. En este documento y sus modificatorias se establecieron los mveles de nesgo
establemdos para los puestos de trabaJO :

: NIVELES DE
. RIESGO

| Muy Alto

Trabajadores con contacto directo con casos COVID-19; por
ejemplo, trabajadores de salud que realizan la atencion de pacierites

COVID-19, trabajadores de salnd que toman muestras, trabajadores

de morgues; enfre otros.

Alto

Trabajo con riesgo potencial de exposicion a fuentes conocidas o

sospechosas de COVID-19. Por-ejemplo;-trabajadores de salud,u-—

otro que debe ingresar a los ambientes de pacientes entre otros.

| Mediape .

[ Trabajos f‘on riesgo_medio de CXposicion. Tncluye a aquellos un
requieren un contacto frecuente /o cercano {menos de 1 metro de

distancia) con personas que podrian estar infectadas. Por ejemplo;
policias y Fuerzas Armadas; trabajadores de limpieza de hospitales,

trabajadores de educacién, mercados, seguridad fisica y atencién al |

puablico o clientes, cajeros de centros ﬁnanc1eros o de supermercados,
entre ofros.

Bajb

Son aquellos que no requiere contacto con personas que se conoce o |-
~sospecha que estdn infectados con COVID-19 ni tienen contacto |

frecuente o cercanto a menos de 1 metro de distancia al publico en

general

hed

Fuente: Informe N° 403-2020-OGAJ/MINSA, de fecha 19 de mayo de 2020 (Anexo 1-T).
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64, A partir de esta tipologia, aplicable por igual a todos los trabajadores, se observa
que los encargados del cobro de peaje califican entre el riesgo mediano -y bajo. Su trabajo

podria ser similar al de otros cajeros, como un cjemplo de atencién al publico. Sin

embargo, existe un elemento central que los diferencia, cual es el lugar abierto (el peaje) en

contraste con el lugar cerrado (la ventilacién o circulacién del aire). Esta condicién origina

que el puesto de cobrador de la unidad de peaje tenga un riesgo entre mediano y bajo

65.  De acuerdo con el Grupo de Prospectiva constituido mediante Resolucion
Ministerial N° 167-2020-MINSA, de fecha 3 de abril de 2020, toda persona que atlende al

L pubhco y no solo un cobrador de pea]e

( ) esta expuésto a contaglo enla medlda que por la naturaleza de su trabajo:

1. Se tienen que desplazar a su puesto de trabajo, posiblemente usando transporte pubhco
lo que implica proximidad a personas potencialmente infectadas.
2. Tienen que interactuar con un numero de choferes de vebiculos. :

3. Tienen que interactuar con cierta proxn'nldad (aprox1madamente 1 metro entre Ia cara del
chofer y la del cobrador). -
4. Tienen que intercambiar dinero con los choferes.
5. Con frecuencia hay contacto fisico entre la mano del cobrador y la del chofer

'Si bien estas son causas que determinan el riesgo de transmision de COVID-19 y los
califican como de riesgo mediano, el nivel de riesgo para los cobradores es similar al de los
cajeros de un supermercado, quienes también tienen que desplazarse a su centro de trabajo,
tienen que interactuar con un nimero grande de clientes, tienen que estar préximos a ellos,

tienen que intercambiar dinero y estin expuestos al riesgo de contacto fisico con ellos. Sin

embargo, a diferencia de estos, el chofer y ¢l cobrador estan en dos ambientes separados
por un espacio abierto y ventilado, que en buena medida protege a ambos contra el
ihtercambio directo de. secreciones. El riesgo por. contacto fisico directo 0 a través, del
dinero persiste. :

Tomando en cuénta las caracteristicas de su trabajo y de acuerdo con los Lmeam.lentos para
la vigilancia, prevencién y control de la salud de los trabajadores con riesgo de expostcion

a COVID-19 del Mmisterio de Salud del Per, los cobradores de peaje son considerados -
como trabajadores con “Riesgo mediano de exposicién”. Los mencionados lineamientos:

también especifican el tipo de medidas de proteccién que estos trabajadores deben usar, el '

que consta unicamente de mascarilla quirdrgica. Esto no excluye la posibilidad de que los
cobradores usen medidas adicionales de proteccion, tales como, protectores de ojos,
“escudos faciales o laminas transparentes rigidas que sirvan de barrera entre ellos y los

choferes. Adicienalmente, la_desinfeccion frecuente de manos y dinero reducira el riesgo

de que estos transmitan el virus entre choferes y al cobrador. Estas medidas ya-se vienen
utilizando con eficiencia en algunos supermercados.

Otra consideraci6n 1mp0rta.nte es la exclusion de personas de riesgo de ia 1ab0r como. - ¢ -
* -cobrador de peaje. Estos criterios estan listados en los Lineamientos e mcluyen criterios

basadoes en la edad, condicienes pre-existente y el indice de masa corporal™.

69.  En atencién a lo expuesto, ¢l Ministerio de Salud concluye gue Ta Ley suspende una
‘actividad -el cobro de peajes- que no esti calificada en los mayores niveles de riesgo,
-aplicado a todo trabajador con o sin factores de riesgo, cuando con el uso de equipos de
proteccién especial, como sucede con el resto de trabajadores de las actividades de
¢obranza por un bien o servicio, es posible tener un control de los riesgos del COVID-19.
El riesgo de contagio en una actividad de mediana o baja exposicién puede ser mmgado

mediante el control y superv1s10n especifico del resgo por parte de la empresa, y por la -

identificacién de factores de riesgo particulares concurrentes en un trabajador esPec1ﬁco

® Informe N°® 403-2020-OGAJMINSA, de fecha 19 de mayo de 2020 (Anexo {-T).
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70. - En consecuencia, la medida de suspensién de la actividad del cobro de peajes

prevista en la Ley, aparte de no ser competencia del Congreso, no resulta razonable i -

- proporcional al objetivo de la declaratoria del estado de emergencia. El mantenimiento de
carreteras y el respectivo cobro de pea.Jes no solo garantiza un ejercicio seguro del derecho

a la libertad de circulacién, sino que, ademis, existen mecanismos para garantizar una -

~ proteccién adecuada a la salud e integridad de las personas a través de las medidas de
prevencion y control.

3. VIOLACION DEL ARTICULO 58 DE LA CONSTITUCION

66. 7' La Const1tuc1on de 1993 reconoce al Estado peruano como un Estado Socml ‘

(articulo 43°), cuyo régimen econdmico se enmarca dentro de la Economia Social de
Mercado (articulo 58°), una de cuyas caracteristicas se manifiesta en la obligacion del
Estado de intervenir en determinadas areas de la actividad economica. En este sentido, el
artfculo 58° de la Constitucién dispone lo siguierite:

““La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este

régimen, el Estado orenta el desarrolio del pais, y actlia principalmente en las dreas de
promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios piblicos ¢ infraestructura”.

67. Con relacién a este articulo, corresponde citar la sentencia. del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 034-2004-PI-TC, de fecha 15 de febrero de
2005, mediante la cual -en el fundamento juridico 40- desarrolla la naturaleza de todo
servicio publico, conforme se detalla a continuacion: '

“40. Aliora bien, para el Tribunal Constitucional, 16 sustancial al evaluar la intervencion del

Estado en materia econémica no es solo identificar las causales habilitatites, sino también
~ evaluar los grados de intensidad de esta intervencion.

De esta manera, es importante tomar en cuenta que existen una serie de elementos que en

conjunto permiiten caracterizar, en grandes rasgds, a un servicio .como piiblico y en .

atencién a los cuales, resulta razonable su proteccic’m como bien constitucional de primer

orden y actividades econdmicas de especial promocion para el desarrollo del pais. Estos

somn:

a} Su naturaleza esencial para la comunidad.

b) La necesaria continuidad de su prestacion en ¢l t1emp0

¢) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de cahdad
d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad. :

“41. Resulta relevante tomar en: cuenta que hoy en dia; lo fundamental en materia de
servicios piiblicos, no_es mecesariamente la titularidad estatal sino la obligacién de
garantizar Ia prestacién del servicio, por tratarse de actividades econémicas de
especial relevancia 'para la satisfaccion de necesidades pihblicas; ¥, en ese sentido,
deviene enindistinto si la pestion la tiene un privado-o la gjerce ei propio Estado. -

42. Por ello, aun cuando el Estado - en ¢jercicio de su libre configuracion politica -, hiaya

concedido u autorizado la gestion del servicio a los particulares, debido a objetivos de
orden econémico tales como lograr mayor eficiencia en la prestacion, ello no le resta
capacidad de intervencién, pues la garantia de disfrute efectivo de los servicios plblicos es
una obligacion frente a la cual el Estado no puede verse ajeno; de ahi que ain subsista el

deber estatal de garantizarlo, regularlo y vigilarlo, dada su naturaleza esencial y continva

para toda la poblacién” (negritas y subrgyado fuera dél texto original).
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- 68.  De acuerdo con la Ley N° 27181, Léy General de .Tfasporte y Trénsito Terrestre
(LGTTT), las competencias de los 6rganos estatales en materia de transporte y transito

terrestre se clasifican en normativas, de gestion y de fiscalizacion (articulo 10°). Respectoa

la competencia sobre gestion, el artlculo 12.2 de la referida ley sefiala que comprende las
- s1gu1entes facultades o -

“q) Administracién de la infraestructura vial publica, de la sefalizacién y gestién de
transito de acuerdo a las normas vigentes. ' .

b) Registro de los servicios de transporte terrestre de pasajeros y mercancias.

¢} Otorgamiento de concesiones, permisos o autorizaciones para la prestaclon de los

_sérvicios de' transporte terrestre, de acuerdo a lo que establece la presente Ley, los

~ reglamentos nacionales correspondientes y las normas vigentes en materia de concesiones”.

69.  En consecuencia, para la gestién de infraestructura vial es de aplicacion la LGTTT

“asi como la pormativa del Sistema Nacional de Promecién de la Inversion Privada

(SNPIP). Conforme a este marco normativo, las carreteras de la red vial pueden ser

gestionadas por las entidades compefentes (mm1stenos goblernos regionales o gobiemos

locales) sea de forma directa o indirecta:

- De forma d1recta Mediante organos o unidades organicas de la propia
administracién pubhca

- De forma indirecta: Mediante su entrega en concesion al sector privado. En este
caso son de aplicacién las normas técnicas sectoriales, asi como las normas del
SNPIP y lo dispuesto en los respectivos contratos de Asociacion Publico Privada
(en adelante, APP).

70.  Sin perjuicio de la explicacién mis detallada que se realizard en una seccién
posterior, aqui corresponde indicar qué un contrato de Asociacion Publico Privada.regula
la ejecucion del proyecto de APP entre el Estado y el inversionista. En el mismo se
establecen los derechos y obligaciones de las partes, el régimen de los bienes del proyecto,
su estructura econémico-financiera, la asignaciéon de riesgos entre las partes, las garantias
para el proyecto, los incumplimientos por desempefio, las reglas de suspensién y. la
* terminacién del contrato, los procedimientos de compensacidn, entre ot:os aspectos.

71. ~ En consecuencia, a fin de dar cumphmlento al artlculo 58°dela Ccnstltucmn que

obliga al Estado a adoptar todas aquellas medidas orientadas al desarrollo del pais, lo cual
comprende el desarrollo- de la infraestructura para el transito y- ia-circulacion de las
personas, a través de los brganos estatales competentes se realizan - acfividades orientadas a
la- construccién y mantenimiento  de redes viales, que comprende la. celebracién de’
contratos de concesion a través de las Asociaciones Publico Privadas.

72." Esto ha implicado el disefio de un mareo normativo .pafa la celebracién de tales

confratos, los cuales establecen un conjunto de garantias para promover la inversion en

infraestructura. Asimismo, ha supuesto el desarrollo de acciones qué permitan reconecer al
Estado peruano como responsable en el cumplimiento de los contrates que' suscribe,
otorgando la seguridad juridica necesaria para que estos acuerdos no se vean afectados por
- decisiones externas a la voluntad de las partes que los suscriben.

7 Publicada el & de octubre de 1999 en el Diario Oficial “E1 Peruano”.
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73.  En este sentido, la suspension del- pago de peajes establec:1da por la Ley implica una
nrupclon de cardcter unilateral respecto del cobro de peajes por los concesionarios, es

decir, un incumplimiento de obligaciones contractuales por parte del Estado peruano. El

mencionado incumplimiento limita al concesionario para cumplir con sus deberes de
mantenimiento -de las obras viales, en tanto s¢ trata de un contrato de prestaciones
reciprocas. En el caso de los conitatos autofinanciados, el cobro de peaje constituye el

mecanismo de recuperacion de la inversién, por lo que su suspensién pone en peligro la -

sostenibilidad de la ihﬁaestructllra; es decir el mantenimiento, la opetatividad,

conservacion y transitabilidad en las vias concesionadas rio ‘estaria garantizada, lo cual.

compromete la segundad de los usuarios, y.el. curnphmlento de los niveles de servicio

- aplicables.
74.  Por lo expuesto, la Ley contraviene el articulo 58° de laVCOIlStitllCi'C')I‘l “dado que
afecta las politicas disefiadas por el Estado peruano para promover el desarrollo del pais en

el amblto dela mfraestructura vial.

4. LA LEY N° 31018 VULNERA LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL DE
MODIFICAR CONTRATOS MEDIANTE UNALEY

4.1 Prohiblc'lon constltucmnal de -modl.ﬁcar contratos medlante una ley

75. En el T1tulo I de la Constltucmn sobre el Reglmen Econémico, el artlculo 62°

dispone lo siguiente:

“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 relacién contractual s6lo se solucionan i la via arbitral o en la judicial, scgun los
mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley. :

‘Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No.
~ pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccwn a que se reﬁere el

parrafo precedente”.

76.  El Tribunal Constitucional se ha pronunciade sobre la 'ijrohibiéiéri constitucional de

modificar 16s contratos mediante leyes, prevista en el citado articulo 62° del texto

. constitucional. En la sentencia recaida en ¢l expediente 006 2012-PHTC(FI. 23) sefiald’lo -

siguientes:

B 1 arf:lculo 62 de la Constltuc;mn dlspone que “Los termmos contractuales o pueden ser_ o

modificados por leyes u otras disposicionés de cualquier clase”. Asi, establece un limite a
la potestad normativa del Estado, en virtud del cual la ley —y, eventualmente, otras fucntes
- formales de derecho— no pueden utilizarse para modiﬁ'car el—rcor_i—teni—éo de un-contrato™. -

77.  La referida sentencia del Trlbunal Constitucional ha prec1sad0 en el fundamento N

N° 27 la interpretacién del articulo 62° de la Constitucién Politica ¥ su vinculacién con la
libertad«de contratar, coino una garantia frente a la intervencion del Estado Al respecto ha
senalado

& al respeéto, el Tribunal Constitucional también se pronuncia en las sentencias recaidas en los expedientes
N°2825-2004-AA (FJ. 7) y 3155-2004-AA. (F1. 7).
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«37 [-. ] es necesario interpretar la parte perﬁnehte del articulo 62 de la Constitucién desde

_una perspectiva teleologica. A entender de este Tribunal Constitucional, esta tiene por
finalidad garantizar la eficacia del derecho a la libertad contractual dentro de los limites
establecidos por la ley. En efecto, ¢l ordenamiento juridico reconoce a las personas un
amplio margen de libertad para realizar pactos que constituyan ley entre.las partes. Si el

Estado interviniera las relaciones confractuales modificando sus términos a través de .

disposiciones normativas de caracter general —comio efectivamente ocurrié en el Per en
décadas pasadas—, la Tibertad contractual podria quédar disminuida o, inclusive, vaciada
por completo de contenido. La parte pertinente del articulo 62 de la Constitucién, sin
embargo, se configura como. una garantia idénea para remover ese riesgo asegurando que

sean las partes del confrato y no terceros ajenos a la relacion Jundlca en cuestlon quienes- -

tengan la Gitima palabra respecto a su contenldo [...]~

78. - En el presetite caso, la Ley objeto de impugnacién resulta contraria al articalo 62°
de la Constitucién, por cuanto modifica los términos previstos en los contratos de
concesion relacionados con la infraestructura vial, en materias relativas al cobro de peaje y
‘compensaciones. Para la mejor comprensién de este argumento, corresponde exponer los
aspectos centrales de los contratos de concesién mediante Asocmcmnes Pablico Privadas
{APP). C

4.2 Contratos de ébhcesién mediante APP®

79.  Como se expuso lineas arriba, para la gestion de infraestructura vial se puede
- aplicar la normativa del Sistema Nacional de Promocion de la Inversién Privada (SNPIP).
De esta maneta, las carreteras pueden ser gestionadas por las entidades competentes
{ministerios, gobiemos regionales o gobiemos locales) mediante su entrega en concesitn al

sector privado. En este caso, son de aplicacion las normas técnicas sectoriales, asi como las

normas .del SNPIP y lo dispuesto en los respectivos contratos de Asociacién Publico
Privada (APP).. '

4.2.1 Marco normatifo y caracteristicas de las APP

80.  De acuérdo coh el Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regulé la

promocioén de la inversion privada mediante asociaciones publico privadas y proyectos en

-activos, y su Reglamento aprobado por Decrete Supremo N° 240-2018-EF, el Estado es

responsable. de ga,rannzar el cumplimiento de las obligaciones estlpuladas en los contratos ...

de APP y, astmismo, de mantener el adecuado equ111br10 econémico” financiero y las

condiciones de competencia del proceso de promocion, procu:rando la no alterac1011 de la

~- asignacion de 11€'§EOS y la 11aturaleza del- proyecto

81. Las principalés caracteristicas de las APP son las siguientes:

i Se empléaﬁ para desarrollar proyectos pzib_licés:; El émpﬂi‘eofdé 1a modalidad de

APP estd dirigido al desarrollo de proyectos de infraestructura publica, servicios
publicos, servicios vinculados a estos, innovacion tecnologica o Investigacion

01ent1ﬁca

?Para la elaboracion de esta seccién de la demanda se ha tomado. como. fuente el Informe N° 065-2020-
EF/68.02, elaborado por la Direccion General de Politica de Promocion de la Inversion Privada del
Ministerio de Economia y Finanzas. :
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ii. Constituyen una modalidad de participacion de la inversion privada: A diferencia

' de la contratacién publica regulada en la Ley de Contrataciones del Estado, en el

" modelo de APP se distribuyen riesgos entre las partes y se emplean recursos
preferentemente privados. o

il Distribucion de riesgos: Se trata de una de las caracteristicas mas relevantes de la

tnodalidad de APP, dado que permite asignar al privado la obligacién de asumir los

efectos (en términos de costos o plazes) generados por eventos adversos que

* pudieran afectar al proyecto durante su ejecucién. Asi, el Decreto Legislativo N°

- 1362 establéce. que en Jos. contratos de APP. debe existir una adecuada y optima
- chstnbucmn de riesgos entre ¢l ente. pubhco ¥y el pnvado :

iv. = Equilibrio econdmico financiero: La clausula del mismo nombre se em:uentra
expresamente regulada en ¢l Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362 y
permite incluir disposiciones sobre el restablecimiento del Equilibrio Economico

_ Financiero, Umicamente cuando este se vea afectado por cambios en las leyes
‘aplicables'®. Es decir, en caso existan variaciones significativas en los ingresos o
los costos de los inversionistas, a causa de cambios normativos, las partes pueden
solicitar el restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato a través de los
instramentos previstos en este Gltimo, sea mediante pagos, variacién de las
retnbucmnes tarifas, amphacmnes de plazo u otros que resulten idéneos para tal
fin.

v.  Mecanismo de pago: El mecanismo de pago a las fuentes de financiamiento del
proyecto de APP esta en funcién de la clasificacién del proyecto (cofinanciado o

autofinanciado) y puede provenir de pagos periédicos que realiza el ente pubhco al

privado y/o del cobro de una tarifa a los usuarios.

vi.  Suscripcion de contratos de largo plazo: El largo plazo -en este tipo de contratos se

justifica en que el desarrollo de proyectos de infraestructura piiblica o servicios. -

puiblicos requiere de importantes montos de inversion, por lo que se necesita un
tlempo o plazo contractual suficiente para que las empresas alcancen el retormo de
sus inversiones y una rentabﬂldad razonable.

4.2.2 Clasiﬁcaci(’m de Ias APP: coﬁnanciadas y,a'utoﬁnanciadas SR

82. De confefmldad con el articulo 22°-del Decreto Leg1slat1vo N° 1362, y el péarrafo

:30.1_del articulo 30 dc su Reglamento las APP pueden clasificarse en autoﬁnanc1adas y '

cofinanciadas.

10“Artlculo 37.- Restablecimiento del equlhbno econdmico financiero
37.1 Los Contratos pueden inchuir disposiciones sobre el equilibrio econdmico , financiero en las que se

precise que su_restablecimiento puede ser invocado_por cualquiera de las partes, unicamente coando -

éste se vea afectado significativamente debido al cambio de Jeves aplicables, en Ja medida en que dichos

cambios tengan irpacts directo ton aspectos economlcos ¢ financieros, vinculades a la variacion de ingresos
o costos asurmidos por el [mversionista,

37.2 Una afectacién se entiende como significativa cuando s¢ hublesen alcanzadd los porcentajes que para
tales efectos debe establecer el respectivo Confrato de APP. En estos supuestos, se restablece el equilibrio
econdmice financiero al momento anterior a la afectacion significativa producida por los cambios en las
leyes aplicables” (subrayado y negritas fuera del texto original),
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.83. Las APP autofinanciadas son aquellas con capacidad propia de generacion de
ingreSos, que no requieren cofinanciamiento y cumplen con las siguientes condiciones:

11

- Requieren gararitias financieras =~ minimas o nulas por parté del Estado,

entendidas como, aquellas que no superan el cinco por ciento (5%) del Costo Total .

de Inversion (CTI), o del Costo Total del Proyecto (CTP) en caso no contengan
componente de inversion.

- Requieren garantias no financieras' con probabilidad minina o nula de demandar

cofinanciamiento, entendidas como aquellas en las que la probabllldad de demandar
'coﬁnanc:lamlento no-sea mayor al diez por. ciento (10%) para cada uno de. los

primeros cinco (05) afios de vigencia de la cobertura de la garantia prevista en el
" Contrato.

- 84,  Por su parte, las APP coﬁnanc1adas son aquellas que requ1eren coﬁnanmanuento
y/o en caso de requerir garantias —financieras o ne financieras—, las Lmsmas superan los
limites senalados en el numeral anterior. -

- 4.2.3 Obligsiciones de las concesiones viales
4.2.3.1 Principalés obligaciones previstéls en los cont_ratos de concesion

85. Las principales actividades o prestaciones que forman parte de la Concesion -que
constituyen ¢l objeto de los derechos y obligaciones de las partes en virtud de cada
. Contrato de Concesién Vial- son las siguientes: '

a) R_égim-en de bienes

86.  Porsu naturaleza, ¢l contrato de concesién nnphca que la propiedad de los bienes
“entregados en concesion, asi como de los bienes adquiridos por el Concésionario (mejoras)
y que corresponden a bienes de la concesion es del Estado. En este sentido, el Estado
- entrega bienes y/o derechos de concesion para la explotacmn econdémica de los mismos, a
efectos de la prestacion de los servicios objeto de concesion. Por lo tanto, es obligacion del

Concesionario realizar actividades destinadas a preservar los bienes que le fueron--
, entregados en concesién, realizando mantenimiento rutinario, periédico y de emergencia, a

fin de lograr que las carreteras permanezcan en el estado y.nivel de serv101o requeridos en
el Contrato de Concesién.

b) '_C_onstr-ucci_(m, rehabilitaéiéi_l y mejoramiento de la infraestructura ~vial
concesionada ' '

87. - En el Contrato de Concesion, el Concesionario suele comprometer un determinado

" nivel de inversidn. Sea que se trate de ampliacién de la infraestructura o su mantemmiento

1 Las garanuas ‘financieras son aquellos aseguramlentos de caricter incondicional y de ejecucwn inmediata,
otorgados y contratades por ¢l Estado, con €l fin de respaldar las obligaciones de la contraparte de la ent;dad
piiblica titular del proyecto (inciso 1 del parrafo 251 del articulo 23 del Decreto Legislativo N° 1362).

2 Las parantias no financieras son aquellos _aseguramientos estipulados en el contrato de APP que

potencmlmente pueden generar obligaciones de pago a cargo del Estado, por la ocurrencia-de uno o mnds
eventos de Tiesgo propios del proyecto (inciso 2 del péarrafo 23.1 del arhculo 23 del Decreto Legislativo N°
1362).
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y modernizacién, todo contrato debe generar incentivos para obtener un nivel éptimo de
inversion, en funcion de alcanzar y mantener niveles adecuados de servicio. .

88. Las inversiones a cargo del Concesionario corresponden al tipo de proyecto y
permiten una adecuada tasa de retorno (principio de razonabilidad): el Estado establece una
serie de inversiones minimas (denominadas también inversiones comprometidas) que el
Concesionario se encuentra obligado a efectuar. Las inversiones que se exigen obedecen a
las necesidades del negocio y son cubiettas con los ingresos que la Concesién genere.

89. Bajo esa lmea, el Concesionario se obliga a ejecutar las labores de construccion
(por eJemplo segundas calzadas, pasos: a desnivel, ovalos e intercambios viales),
rehabilitacion’ y/o mejoramiento de la carretera que se sefialan en cada contrato de
concesion vial dentro del plazo que se establezca en el mismo, hasta la puesta en servicio
~ de la infraestructura vial, sin perjuicio de las actividades de conservacion y mantenimiento.

'90.  El cumplimiento de los niveles de servicio que se establecen en ¢l Contrato de
Concesion se encuentra a cargo del Concesionatio. :

¢) Conservacion de los bienes de la concesién segin los términos de cada contrato

91.  Entre las obligaciones del Concesionario estd la de conservar los bienes de la
Concesion. Dicha obligacién va a la par de garantizar la continuidad y calidad dél servicio
de acuerdo a lo establecido en el contrato. Ello significa, entre otros aspectos, asegurar que
el adecuado mantenimiento y conservacion de la infraestructura no afecte la continuidad -
del servicio, dada la naturaleza de uso publico de la misma.

92. ~ En caso sucediera una situacion de Emergencia Vial, €l Concesionario realizara las
labores que sean necesarias para recuperar de forma inmediata el transito a través de la via,
preservando la seguridad. de los usuarios. Dicha atencion se reahzara con cargo a Ios
Tecursos del Concesionario.

d) Ex'plo_taci(m del servicio segiin los términos de cada contrato

93. La explotacion de la concesién por el Concesionario constituye un derecho en la

medida que es el mecanismo mediante el cual recuperard la inversion.que.realice en la .

obra, asi como un deber, en la medida en que esta obligado a cumpli'r con determinados
pardmeiros, niveles, capacidad y ofros aspectos asociados a la inversion, asi como
' estandares e indices de servicio propios de la explotacmn previstos en cada Contrato. A
mahera de ejemplo, se expone lo senalado en los conrratos de conces10n de las carreteras
autofinanciadas:

Concesion Claué‘é:?tf;o(:e fos ‘| Definicion de Explotacion
Autopista del Sol. Tramo La Explotacién_ de los Comprende .en fincas |
Vial: Trujillo - Sullana Tramos de la Concesion pot | generales: los ~ siguientes
Red Vil 1T Vi el CONCESIONARIO | »onectos:

e ial 4, Tramo Vial: , e .
Pativilca - Santa - Trujillo - constituye un derecho. enla | .~ 1, operacion  de la
L auvibe medida que es ¢l mecanismo infr ial
Puerto Salaverry aestructura vial e
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Red Vial 5. Tramo Vial:

mediante el cual el
Ancén - Huacho - Pativilca CONCESIONARIO concesionado.
recuperara  la  ipversion | Ta prestacion de los

IIRSA Centr_o Tramo IT

|en que el de 1a Tarifa de Peaje, por
CONCESIONARIO = esta la wutilizacion de la
obligade a cumplir con | infraestructura  vial e
Red Vial 6. Tramo Vial: | determinados  pardmetros, instalaciones, asi como

come consecuencia de la

prestacion del Servicio, asi

como un deber, en la medida

instalaciones del tramo

servicios obligatorios |y
opcionales.
El cobro a-los usuarios |-

propios de la Explotacién de
los Tramos, previstos en el

contratos.

| Puente - Pucusana - Cerro | Diveles, capacidad y otros: “por: la prestacwn de los-
Azul -Tca asociados a la inversién, asi | mencionados - servicios, |
: ‘como ‘con estindares e en los terminos
indices de Serviciabilidad establecidos  en  los

preserite Contrato,

94, Dependiendot del Contrato de Concesidn, el Concesionario se ericuentra obligado a _

implementar o proporcionar los siguientes servicios de forma gratuita:

i.  Central de Emergencia, que deberéa funcionar durante las 24 horas de todos
~ los dias del afio. Asimismo, debera atender las solicitudes de emergencias
y/o accidentes que ocurran en su concesion.
1.  Servicios de Emergencia de auxilio mécanico.
iii. Sistema de comunicacién de emergencia en tiempo real que pertmta
realizar llamadas gratuitas exclusivamente a la central de emergencia.

7 iv.  Ambulancia y equipo de emergencia para primeros auxilios y traslado de

personas al centro médico més cercano.
v. - Oficinas y equipamiento a la Policia Nacional del Peri para. penmtlr labores
propias de estas autoridades. -

‘¢) Régimen econdémico

95.  Cada contrato de concesion vial establece un Régimen Econémico, que comprende
el mecanismo por el cual el Concesionario recuperard la inversion realizada.

96. - En el caso de los contratos de carreteras autofinanciadas, este tipo de ingresos es la.

' prmc1pal fuente de financiamiento, mientras.que en caso de fas concesiones cofinanciadas. - -

el Concesionario percibe de maneta complementana ingresos adicionales provementes del

Estado {cofinanciamiento).

97.  Desde una perspectiva técnica, el peaje debe financiar los costos de construccion,

mantenimiento y operacién de la carretera, asi como reducir las extemalidades negativas
" que se puedan presentar como consecuencia de la mayor demanda (congestion). A través

del cobro del peaje, ¢l Concesionario recupera su.inversion (ya sea parcial o totalmente) _

penmtlendole financiar la 1nfraestructura vial 'y su mantenimiento, garantlzande altos
niveles de servicio. : :

98.  En el caso de los contratos de concesidn viales bajo la competencm del Ministerio

de Transportes y Comunicaciones (MTC), las unidades de peaje son gestionadas por el
Concesionario correspondlente en el marco de cada contrato de concesion.
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99.  En tanto, en lo que respecta a los ingresos por la recaudaciéon de peaje en algunos
casos se destinan a favor del Concedente para aminorar ¢l pago del cofinanciamiento, o a
favor del Concesionario para el repago del financiamiento de las obligaciones de inversion,
conservacién y operacion, segin el tipo.de modalidad de contrato de APP.

100. Enel caso de los coniratos de concesion cofinanciados, el ricsgo de demanda recae

en ¢l Estado, toda vez que en este tipo de concesiones el flujo vehicular no es suficiente -

para cubrir la construccién, operacion y mantenimiento de la carretera. Por ello, el Estado
~ debe cofinanciar dichas actividades, las cuales son realizadas por el. Concesionario, en el
marco de cada contrato de oncesion, por lo que las obhgacmnes de pago que debe-asumir

el Estado se encuentran previstas en los respectivos contratos. Sobre la base de lo sefialado, -

. cualquier tipo afectacion en el cobro de la tarifa de peajes que genere un impacto en la
recaudacion de cada concesion vial no afecta las obhgacmnes de pago que el Concedente
tiene con el Concesionario. :

101.  Enel caso de los contratos de concesién autofinanciados el riesgo de la demanda

~ recag en el Concesionario, toda vez que la tarifa de peaje sirve para retribuif la inversion -

que realiza sobre la infraestructura vial, en cumplimiento de sus . obligaciones
contractuales. Cualquier tipo de afectacion ¢ el cobro de la tarifa de peaje que afecte a la

recaudacion de cada concesion v1al podria generar que se activen mecanismos de -

compensacion.
4.2.3.2 Suspension de obligaciones

102. Los contratos de APP consideran un régimen de suspensién de obligaciones
contractuales de las partes ante hechos o eventos no imputables a aquellas, que
imposibiliten el cumplimiento de las obligaciones asignadas a las mismas. Dicho régimen
permite la continuidad del proyecto frente a eventos adversos que pudicran afectar el
normal desenvolvimiento de las partes en la ¢jecucion de sus obligaciones contractuales.

a) Causales
103. De conformidad con la normativa de APP, las causales de procedencia para la
suspension del contrato pueden clasificarse en: (i) Eventos de Fuerza Mayor; (i) Acuerdo

de las Partes y; (iii) Otros establecidos en el contrato.

_i) j'Eiientos‘de Fuérza;_Mavor ;

La regulacion sobre la suspensién de 0b11gac10nes por un evento de fuerza mayor
puede encontrarse desarrollada en una clausula especifica de “Fuerza Mayor” o estar -

considerada como un supuesto de suspension de obligaciones en los contratos. En
ambos casos, la conﬁguracmn de esta causal procede siempre que se produzca un
evento, condicién o circunstancia no imputable a las partes, que impida a alguna de

ellas cumplir con_ las obligaciones a su ¢argo o cause su 1ncumphm1ent0 total, parc1al &

tardio o defectuoso.
La sola configuracién de un evento de fuerza mayor no determina por si misma la

suspension de las obligaciones, toda vez que se requerird que el evento o circunstancia
invocado afecte el cumplimiento de las obligaciones de la parte afectada, a pesar de
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todos los esfuerzos razonables que esta pudiera adoptar para prevenirlos o mitigar sus-

efectos. En ese sentido, debe existir una relacion directa entre el evento de fuerza
mayor y la afectacién en el cumplimiento de uma obligacién u obligaciones
.determinadas. _

Corresponderé a la parte afectada con el incumplimiento, solicitar que un evento sea
calificado -como “Fuerza Mayor” y demostrar la verificacion de las' condiciones,
requlsltos y el cumplimiento- de las formalidades a efectos que se proceda con la
suspension de las obligaciones a su cargo, de acuerdo con lo establecido -en los
. respectlvos contratos de concesmn ' ‘

- 1) Acuerdo de las Partes

Los contratos de APP contemplan la p051b111dad de que las partes puedan acordar la

.suspensmn de sus obligaciones para viabilizar la continuidad del contrato. Esta causal -

constituye un supuesto residual para la suspensién de obligaciones én los contratos de
APP, debido a que operaré frente a situaciones o circunstancias distintas a las reguladas
en el texto contractual y que resulten razonables para dar contmmdad al proyecto

Al 1gua1 que cua]quier supuesto invocado de suspension de obhgacmnes el acuerdo de
las partes debe encontrarse debldamente sustentado y, ademas, se requerird la opinién

previa del regulador.

ii1) Otros establecidos en el contrato

Adicionalmente a los supuestos sefialados, las partes podran regular la existencia de
eventos o circunstancias, que, por sus caracteristicas, determinen la necesidad de la
suspension de obligaciones, Ta delimitacién de “Otros eventos” sera aplicable para
eventos o circunstancias que, sin estar contenidos en la definicion de fuerza mayor, por
su naturaleza e importancia impidan a las partes el cumplimiento de sus obligaciones.

~ En estos casos, la sola configuracién de los “Otros eventos” habilita a cualesquiera de
las partes a solicitar la suspensién de obligaciones.

b Procedimiento de suSpensién de obligaciones

104. Los Contratos de- APP regulan las condiciones, requlsItos formahdades asi como
el tramlte a segulr pa.ra la susPensmn de obhgacmnes :

' "'105 A efectos de su mvdc‘acu')n, tratandOSe de fuerza mayor, correspondera a la parte
afectada con el incumplimiento solicitar la calificacién de un hecho como tal. En cualquier

caso, ya sea por fuerza mayor o por cualquier otro evento establecido contractualmente, la

parte afectada con el incumplimiento deberd comunicar a la otra parte y al regulador la

ocurrenicia del evento sobre el cual sustenta su solicitud, los detalles de_l mismo, la . .
obligacién o condicion afectada, el periodo estimado de restriccion total o parcial de sus -

actividades, el grado de impacto previsto, entre otra informacién relevante para tener
certeza del 1mpacto del hecho en las obligaciones a cargo de las partes.
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h 'c)’Efectos de la suspension de obligaciones

106. La suspension de obligaciones genera diversos efectos, siendo los principales: (1) la
inexigibilidad de las obhgacmnes afectadas con el 1ncump11mlento A (11) la ampha(;lon de
plazo del contrato

i) Inexigibilidad de obligaciones

La mexigibilidad de ¢jecucién de las obligaciones implica que no podra requerirse a

. .cualquiera de las partes su cumplimiento- por haber acontecido determinadas

sitnaciones de cardcter no imputable” a ‘aquellas. Un efecto inmediato de ‘la
inexigibilidad de las obligaciones es la inaplicacién de las penahdades relacionadas
con las obligaciones afectadas. Asi, para €l caso de obligaciones afectadas por un
hecho de fuerza mayor o caso fortuito, éstas quedaran automaticamente
. Suspendldas desde la ocurrencia del evento de fuerza mayor o caso fortu1t0 y

mientras dure dicho evento, por lo cual el Concesionario no sera pa31ble de

aphcacmn de penahdades relacionadas a Jas nismas durante este penodo
- 1i) Ampliacién de plazo del contmto _

La suspension de obligaciones faculta al Concesionario a ampliar el plazo de la

~ Concesidn, de modo que no sea vea afectado el plazo del contrato, cuando ello
resulte necesario. La ampliacion de plazo de la Concesién sera por un periodo
equivalente al de la causa que la origind, salvo que el contrato establezca otro
mecanismo de calculo. ‘ i

. 4.2.4 Mecanismos de compensacion

107.  Los mecanismos de compensacion constituyer COMPromisos que asume el Estado y
que comprenden potenciales obligaciones de pago a favor del Concesionario por la
ocurrencia de uno o més eventos correspondientes a riesgos propios del proyecto de APP.

Los empleados frecuentemente en los contratos de APP, de acuerdo con el Mmlsterlo de
Transportes y Comunicaciones; son los 51gulentes

1) Ingreso Minimo Anual Garantizado ([MAG) Procede ante problemas en el

monto de la recaudaciéon; de modo que, 1ndepend1entemente de los usuarios del

: 1‘“'oyecto el Estado asegura un mgl'eso m_mmo al mversmmsta 10 que perrnlte

* mitigar el riesgo de demanda en los proyectos autofinanciados.

Cada contrato de APP establece el IMAG por afio, atendiendo a las caractenstlcas o

particulares del proyecto.
i) Garantia tarifaria: Aplica cuando por disposicién de cualquier entidad pablica o
por alguna causa de Fuerza Mayor, se impida al Concesionario el cobro del Peaje
previsto en el Contrato, y procede a cobrar, por tanto, un peaje inferior o a no
cobrar peaje, salvo que la cdusa que origine dicha situacion sea unputable a cste.
En virtud de este mecanismo de compensacion, el Concedente reconocera y pagard
al Concesionario la diferencia tarifaria que corresponda “con arreglo al
» procedimiento establecido en los respeciivos contratos. i
- La garantia tarifaria aplica tanto a favor del Concesionario como del Concedente.

Asi, cuando s¢ incremente el peaje por encima de lo estipulado en ¢l Contrato, el -

Pagina 27 de 30

27 -



Concesionario reconocerd y pagard al Concedente la diferencia tarifaria que
corresponda por el aumento, salvo que dicho incremento se deba a alguna
compensacién u otra medida optada como consecuencia de la aplicaciéon de lo
estipulado en los contratos. '

iii) Restablecimiento del Equilibrio Econdmico Financiero: Este mecanismo se
activa cuando el equilibrio econémico financiero se vea afectado significativamente
como consecuencia de cambios en las leyes u otras disposiciones aplicables. Los
contratos de APP consideran los r'equisitoé; para su aplicacion, siendo necesario que

- . exista.una afectacién a los mgresos brutos anuales del conceswnarlo en un .

determinado porcentaje
43  La Le'y N° 31018 modifica contratos de concesiéon

108. La suspension del cobro de peajes que involucran confratos de concesion y la
prohibicién de compensacién previstas en la Ley, transgreden el articulo 62° de la
Constitucién Politica, en el extremo que los términos de los contratos no pueden ser
modificados por leyes u otras normas juridicas. La vigencia de la Ley implica una
irrupcién de caracter unilateral respecto del cobro de peajes por los concesionarios, €s

_decir, un incumplimiento de obligaciones contractuales, que comprende, asitismo, una

limitacién al concesionario para camplir con sus deberes de mantenimiento de las vias.

109. Del mismo modo, esta afectacion al articulo 62° de la Constitucién Politica del Perti
se materializa por cuanto la Ley N° 31018 desconoce que cada contrato de concesién
regula distintos mecanismos compensatorios que los concesionarios pueden activar, pues
- s¢ estaria dejando de lado los términos ya estipulados en los contratos de concesion que
permiten afrontar los riesgos ocurridos en la ejecucion del contrato, tales como. las
garantias ta_n'fén'as o el restablecimiénto del equilibrio econémico financiero. .

110. Sobre esto ultimo, el Equ111br10 Econémico Financiero es partlcularmente relevante
en los contratos de APP, en la medida que pers1gue una doble finalidad: (i) se busca

otorgar upa proteccién adecuada al inversionista en caso de dafios ocasionados por

cambios normativos (¢s decir tendrd un fin compensatorio) y (i) se garantiza la

continuidad del proyecto de infraestructura o servicios pubhcos dado-que, al existir una~
compensacion adecuada, se preserva la fialidad econdmica del contrato y se supnme.

cualquler incentivo para promover su resolucién.

Sl Por lo expuesto, ¢l Artlculo Unico de la Ley N® 31018 desconoce ¢l contenido

contractual pactado por las partes, debido a la suspension de 1o derechos v obllgac;lones"

del Concesionario vinculados al cobro de los peajes y, sumado a ello, la prohibicién de
otorgar la compensacion correspondiente al Concesionario por la afectacién causada, con
Io:cual se estdn desconociendo los derechos, obligaciones y mecanismos de compensacion
estipulados en los contratos de coricesion, suscritos por el Estado peruano .y por los
concesionarios, todo lo ‘cual contraviene la Constitucion Politica del Pert. y [a
jurisprudencia del TrIbunal Constitucional. -
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- VL. EFECTOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUC[ONAL

112. El pronunC1am1cnto que emita el Tribunal Constltucmnal en el presente proceso
competencial permitird establecer limites constitucionales a la labor legislativa del
Congreso de la Repiblica, tanto respecto a las competencias del Poder Ejecutivo en

materia de estados de emergencia, como respecte al contenido de los contratos de

concesion en general, v de los de infraestructura vial en particular.

113, Del mismo modo, el fallo del Tribunal permitird ordenar el complicado escenario'r B
- juridico que se ha presentado con la vigencia de la Ley, por las consecuencias que.ha -

- originado en las relaciones’ contractuales entre el Estado-peruanc (en sus diversos niveles

de Gobierno) y las empresas concesionarias de las redes viales, y que podrian ser ob_]eto de .

arbitrajes en sede nacional e internacional.
POR LO EXPUESTO:

Solicito adlmtlr la demanda de inconstitucionalidad, continuar el proceso conforme a las
disposiciones del Cédigo Procesal Constitucional v declararla fundada en todos sus
extremos. , .

PRIMER OTROS{: ANEXOS
Adjunto a la demanda los siguientes anexos:

1-A Copia simple del Documento Nacional de Identidad de Luis Alberto Huerta Guerrero.

1-B Copia simple de la Resolucién Suprema N° 024-2017-JUS, publicada en el Diario
Oficial “El Peruano” el 2 de-febrero de 2017, mediante la cual se designa a Luis
-Alberto  Huerta Guerrero como Procurador Pubhco ESPemahzado en. Materia
Constitucional.

1-C Verificacion en linea en la pigina del Colegio de Abogados de Lima (werw. cal.org. 2)
de la colegiatura y habilitacién de Luis Alberto Huerta Guerrero (Registro CAL N°
.41824).

1-D Copia simple del Documento Naciona] de Identidad de Sofia Liliana Salinas Cruz..

1-E Copia simple de.la Resolucién Suprema N.° 121-2015-JUS, de fecha 1 de JLﬂlO de

2015 y publicada en el Diario Oficial “El Peruano™ el 2 de julio de 2015.

l-F Copia simple de la Ley N° 31018, publicada en el Diario Oﬁc1a] “El Peruano” el 8 de :

mayo de 2020,

 1-G Constancia expedida por el Secretario del Consejo de Mjmstros que certlﬁca la

y aprobacmn -en su sesién del 20 de mayo de 2020- de la autorizacién para la

* interposicién de la demanda de inconstitucionalidad confraa Ley N° 31018.
1-H Copia de la Resolucién Ministerial 138-2020-JTUS, de fecha 27 de mayo de 2020,

~ expedida por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mediante la cual se -

delega reptesentacion procesal a la Procuraduria Pablica Especializada en Matena
Constitucional.
1-1 Informe N*403-2020-OGAJ/MINSA, de fecha 19 de mayo de 2020.

. 1-J Informe Conjunto N° 055-2020-IC-OSITRAN, de fecha 18 de mayo-de 2020, sobre
“Consecuencias de la Ley N° 31018 en la potencial aféctacion de los mveles de
servicio v 1os usvarios de la infraestructura vial conceswnada '

1-K Relacion de redes viales concesionadas.
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SEGUNDO OTROSI: DELEGACION DE REPRESENTACION
Delego representacién en Sofia Liliana Salinas Cruz (Registro CACN.° 7637) y Jorge Luis

Palacios Palacios (Registro CAL N.° 65928) para que en virtud del Decreto Legislativo N.°

1326, representen aesta Procuradurla en el presente proceso.

TERCER OTROSI: DOMICILIO PROCESAL

Con la finalidad de se me notifiquen todas las resoluciones expedldas en este proceso,
seflalo como domicilio procesal la.Calle Scipion Llona 350, del distrito de Miraflores (sede
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos). :

7' CUARTO OTROSI AUTORIZACION

Autorizo a Javier Efrain Regalado Mejia (DNI N.° 43273789) Carmen Johana L]_maylla

Cérdenas (DNI N.° 47462091} y Fiama Lucia Gamboa Huamén (DNI N°. 46661943) para
efectos de recabar y tramitar copias certlﬁcadas oﬁmos exhortos partes y otros en el
presente proceso. :

Lima, 2 de junio de 2020

LUIS ALBERTO HWERTA GUERRERO
Procurador Publico Especializado en Matetia Constltuc10nal
Registro CAL N° 41824

Pagina 30 de30



ANEXO 1-A

31

31



ANEXO 1-B

k:.".ﬁf El Peruano / Jueves 2 de febrero de 2017

NORMAS LEGALES

Que, en ese sentido, en aplicacion de lo establecido en
la Ley N° 30518, Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2017, resulta necesario autorizar la
transferencia (1 [ [ ][] de recursos presupuestales
del pliego Ministerio de Energia y Minas a favor de
los Gobiernos Regionales de Puno, Pasco, Ucayali,
Huancavelica, Huanuco, San Martin y Tumbes;

Con la opinion favorable del Director General de la
(1[0 [0 [General de Planeamiento y Presupuesto; y, con
el visto bueno del Director General de la [ [1 (] [General
de Asesoria Juridica, de la Directora General de la [1 [ [] [
General Administraciéon y de la Secretaria General del
Ministerio de Energia y Minas; vy,

De conformidad con lo dispuesto en la Cuadragésima
Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley
N° 30518, Ley de Presupuesto del Sector Publico para
el Ano Fiscal 2017; en la Ley N° 28112, Ley Marco de
la Administracion Financiera del Sector Publico; el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 28411, Ley General del
Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado por Decreto
Supremo N° 304-2012-EF, y el Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 28693, Ley General del Sistema Nacional de
Tesoreria, aprobado por Decreto Supremo N° 035-2012-
EF;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Autorizacion de la transferencia
[ )00 de recursos directamente recaudados del
pliego a favor de los Gobiernos Regionales de Puno,
Pasco, Ucayali, Huancavelica, Huanuco, San Martin y
Tumbes.

Autorizar la transferencia [ ][] ][] de recursos
provenientes de la fuente de [ [J I [l ][] ] Recursos
Directamente Recaudados por el monto ascendente
a S/ 100 000,00 (Cien Mil y 00/100 Soles), a favor de
cada uno de los Gobiernos Regionales de Puno, Pasco,
Ucayali, Huancavelica, Huanuco, San Martin y Tumbes
para ser destinados exclusivamente a la contratacion de
profesionales especializados con la ] [] [ [] de fortalecer
la capacidad de gestion regional de las Direcciones y/o
Gerencias Regionales de Energia y Minas encargadas de
ejercer las competencias en materia minero — energéticas,
de acuerdo al siguiente detalle:

Fuente de Financiamiento: Recursos Directamente Recaudados
Gastos Corrientes:

24 . Donaciones y Transferencias
241312 : Otras Unidades del Gobierno Regional ~ S/.700 000.00

Articulo 2.- Detalle de la transferencia
La transferencia autorizada en el articulo 1 de la
presente Resolucion se efectia segun el siguiente detalle:

AL: (En Soles)

Pliego 458 : Gobierno Regional de Puno 100 000,00
Unidad Ejecutora : N° 001 Sede Central

Unidad Ejecutora SIAF : N° 0902

Entidad Bancaria . Banco de la Nacion

19
CCl : N° 018-421-00042101088982
RUC : N° 20486020882
Pliego 448 : Gobierno Regional de Huanuco 100 000,00
Unidad Ejecutora : N° 001 Sede Central
Unidad Ejecutora SIAF : N° 0804

Entidad Bancaria
Cuenta Corriente

: Banco de la Nacion
: N° 00-481-034191

Ccl . N° 018-481000481034191-29
RUC : N° 20489250731
Pliego 459 : Gobierno Regional de San Martin 100 000,00

Unidad Ejecutora

Unidad Ejecutora SIAF :
: Banco de la Nacion
- N° 00-531- 016475

Entidad Bancaria
Cuenta Corriente

: N° 003 Regioén San Martin — Pesqueria

N° 0923

CCl : N° 018-531000531016475-40

RUC : N° 20488841301

Pliego 461 : Gobierno Regional de Tumbes 100 000,00
Unidad Ejecutora : N° 001 Sede Central

Unidad Ejecutora SIAF : N° 0936

Entidad Bancaria
RUC

: Banco de la Nacién
: N° 20484003883

Cuenta Corriente : N° 701- 046846

ccl : N° 018 -701000701046846-35

RUC : N° 20406325815

Pliego 456 : Gobierno Regional de Pasco 100 000,00
Unidad Ejecutora : N° 001 Sede Central

Unidad Ejecutora SIAF : N° 0885

Entidad Bancaria . Banco de la Nacién

RUC : N° 20489252270

Pliego 462 : Gobierno Regional de Ucayali 100 000,00
Unidad Ejecutora . N° 001 Sede Central

Unidad Ejecutora SIAF : N° 0942

Entidad Bancaria

. Banco de la Nacién

RUC : N° 20393066386

Pliego 447 : Gobierno Regional de Huancavelica 100 000,00
Unidad Ejecutora . N° 001 Sede Central

Unidad Ejecutora SIAF : N° 0799

Entidad Bancaria . N° Banco de la Nacion

Cuenta Corriente . N° 00-421-015023

Articulo 3.- Términos y obligaciones de Ila
transferencia

Los términos y obligaciones de la transferencia
[J 0 se encuentran previstos en el Convenio de
Cooperacion y Gestion celebrado entre el Ministerio de
Energia y Minas y los Gobiernos Regionales de Puno,
Pasco, Ucayali, Huancavelica, Huanuco, San Martin y
Tumbes correspondiente al afio 2017.

Registrese, comuniquese y publiquese.

GONzALO TAMAy O FLORES
Ministro de Energia y Minas

14802601

Designan Procurador Publico Especializado
en materia Constitucional

ReSol Ucion SUPReMA
n°® 024-2017-j US

Lima, 1 de febrero de 2017

VISTO, el [10[JIN° 5019-2016-JUS/CDJE, del
Secretario Técnico del Consejo de Defensa Juridica del
Estado;

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Peru, en su articulo
47 establece que la defensa de los intereses del Estado
esta a cargo de los Procuradores Publicos;

Que, mediante Decreto Legislativo N° 1068, se crea el
Sistema de Defensa Juridica del Estado con la [ (1 (111
de fortalecer, | [l lylmodernizar la defensa juridica del
Estado en el ambito local, regional, nacional, supranacional
e internacional, en sede judicial, militar, arbitral, Tribunal
Constitucional, érganos administrativos e instancias de
similar naturaleza, arbitrajes y conciliaciones;

Que, el literal b) del articulo 7 del Decreto Legislativo N°
1068, establece la atribucion y obligacién del Consejo de
Defensa Juridica del Estado, de proponer la designacion
de los Procuradores Publicos del Poder Ejecutivo;

Que, el numeral 10.1 del articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1068 del Sistema de Defensa Juridica
del Estado, establece que el Consejo de Defensa
Juridica del Estado evalta y propone al Presidente
de la Republica la designacion de los Procuradores
Publicos del Poder Ejecutivo, quienes son designados
mediante Resolucion Suprema con refrendo del
Presidente del Consejo de Ministros, del Ministro de
Justicia y Derechos Humanos y del Ministro del sector

correspondiente; 32
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Que, el numeral 15.3 del articulo 15 del Decreto
Legislativo N° 1068, sefiala que los Procuradores Publicos
Especializados son designados por Resolucion Suprema
a propuesta del Consejo de Defensa Juridica del Estado,
previa evaluacion;

Que, mediante Sesion Extraordinaria del 23 de
diciembre de 2016, el Consejo de Defensa Juridica del
Estado, luego de la evaluacién realizada ha acordado
proponer la designacion del sefior abogado Luis
Alberto Huerta Guerrero, como Procurador Publico
Especializado en materia Constitucional, por haber
obtenido el puntaje mas alto en la convocatoria N°
015-2016-CDJE-MINJUS;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 de
la Constituciéon Politica del Peru; la Ley N° 29809, Ley
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos; el Decreto Legislativo N° 1068 por el
cual se crea el Sistema de Defensa Juridica del Estado; y
su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 017-
2008-JUS;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Designar al sefior abogado Luis Alberto
Huerta Guerrero, como Procurador Publico Especializado
en materia Constitucional.

Articulo 2.- La presente Resolucién Suprema es
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros y la
Ministra de Justicia y Derechos Humanos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

PEDRO PABLO KUCzy NSKI GODARD
Presidente de la Republica

FERNANDO zAVALA LOMBARDI
Presidente del Consejo de Ministros

MARIA SOLEDAD PéREz TELLO
Ministra de Justicia y Derechos Humanos

1481180-6

Acceden a solicitud de extradiciéon activa
de ciudadana dominicana y disponen su
presentacion al Reino de Espaia

ReSol Ucion SUPReMA
n°® 025-2017-j US

Lima, 1 de febrero de 2017

VISTO; el Informe de la Comision (1] [] [Ide
Extradiciones y Traslado de Condenados N° 070-2016/
COE-TC, del 08 de junio de 2016, sobre la solicitud de
extradicion activa de la ciudadana dominicana ROSA
MARIA ALBERTO ALVAREz al Reino de Espafa,
formulada por el Juzgado Penal Transitorio de la Corte
Superior de Justicia del Callao;

CONSIDERANDO:

Que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
5 del articulo 34 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto
Supremo N° 017-93-JUS, las Salas Penales conocen las
solicitudes de extradiciones activas y pasivas;

Que, en mérito a las atribuciones conferidas, la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mediante Resolucién Consultiva de fecha 31
de marzo de 2016, declar6 procedente la solicitud de
extradicion activa de la ciudadana dominicana ROSA
MARIA ALBERTO ALVAREz, para ser procesada por
la presunta comision del delito contra la Fe Publica, en
la modalidad de uso de documento falso (instrumento
publico) en perjuicio de la Embajada de Italia (Expediente
N° 35-2016);

Que, el literal a) del articulo 28 del Decreto Supremo
N° 016-2006-JUS, Normas referidas al comportamiento
judicial y gubernamental en materia de extradiciones
y traslado de condenados, establece que la Comision
[1 1] [de Extradiciones y Traslado de Condenados

propone al Consejo de Ministros, a través del Ministro de
Justicia y Derechos Humanos, acceder o no al pedido de
extradiciéon activa formulado por el érgano jurisdiccional
competente;

Que, de acuerdo a lo dispuesto por el numeral 1 del
articulo 514 del Cédigo Procesal Penal, promulgado por
el Decreto Legislativo N° 957, corresponde al Gobierno
decidir la extradicion, pasiva o activa, mediante Resolucion
Suprema expedida con acuerdo del Consejo de Ministros,
goooooobuoooooobuobooooboo

Que, la Comision [ [1 (1 de Extradiciones y Traslado
de Condenados ha emitido la opinion correspondiente
mediante el Informe N° 070-2016/COE-TC, del 08 de
junio de 2016, en el sentido de acceder a la solicitud de
extradicion;

De conformidad con el Tratado de Extradicion entre la
Republica del Peru y el Reino de Espafia, suscrito en la
ciudad de Madrid el 28 de junio de 1989, vigente desde el
31 de enero de 1994 y su Enmienda [1 [ [ [] [por Decreto
Supremo N° 070-2011-RE del 02 de junio de 2011, vigente
desde el 09 de julio de 2011.

En uso de la facultad conferida en el inciso 8) del
articulo 118 de la Constitucion Politica del Peru; v,

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Acceder a la solicitud de extradicién
activa de la ciudadana dominicana ROSA MARIA
ALBERTO ALVAREZz, formulada por el Juzgado Penal
Transitorio de la Corte Superior de Justicia del Callao y
declarada procedente por la Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, para ser
procesada por la presunta comision del delito contra la
Fe Publica, en la modalidad de uso de documento falso
(instrumento publico) en perjuicio de la Embajada de
Italia; y disponer su presentacion por via diplomatica
al Reino de Espafia, de conformidad con el Tratado
vigente y lo estipulado por las normas legales peruanas
aplicables al caso.

Articulo 2.- La presente Resolucion Suprema es
refrendada por la Ministra de Justicia y Derechos
Humanos y por el Ministro de Relaciones Exteriores.

Registrese, comuniquese y publiquese.

PEDRO PABLO KUCzy NSKI GODARD
Presidente de la Republica

MARIiA SOLEDAD PéREz TELLO
Ministra de Justicia y Derechos Humanos

RICARDO LUNA MENDOzA
Ministro de Relaciones Exteriores

1481180-7

Acceden a solicitud de traslado activo
de condenado de nacionalidad peruana
para que cumpla el resto de su condena
en un establecimiento penitenciario de la
Republica del Peru

ReSol Ucion SUPReMA
n° 026-2017-j US

Lima, 1 de febrero de 2017

VISTO; el Informe de la Comision [ (][ [Ide
Extradiciones y Traslado de Condenados N° 153-2011/
COE-TC, del 29 de diciembre de 2011, sobre la solicitud
de traslado activo del condenado de nacionalidad peruana
OSCAR SALAS WESLKE;

CONSIDERANDO:

Que, conforme al numeral 1 del articulo 544 del Cédigo
Procesal Penal, promulgado por el Decreto Legislativo N°
957, antes de la [ (][] [J[] [ efectuada por el Decreto
Legislativo N° 1281, Decreto Legislativo que (1] (][]
el Cédigo Procesal Penal respecto al Procedimiento de
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%/ NORMAS LEGALES

El Peruano
Jueves 2 de julio de 2015

Articulo 2°.- La presente Resolucion Suprema sera
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros y el
Ministro de Justicia y Derechos Humanos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente de la Republica

PeDRO CATeRIiANO BelLLiDO
Presidente del Consejo de Ministros

GUSTAv O ADRiANzé N OLAyA
Ministro de Justicia y Derechos Humanos

1257807-3

Designan Procuradora Puablica
Adjunta Especializada en materia
Constitucional

resolucion suprem A
n°® 121-2015-jus

Lima, 1 de julio de 2015

VISTO, el 11111 N° 1853-2015-JUS/CDJE-ST, de la
Secretaria Técnica del Consejo de Defensa Juridica del
estado;

CONSiDeRANDO:

Que, mediante Decreto Legislativo N° 1068, se
crea el Sistema de Defensa Juridica del estado con
la nalidad de fortalecer, unilcar y modernizar la
defensa juridica del estado en el ambito local, regional,
nacional, supranacional e internacional, en sede
judicial, militar, arbitral, Tribunal Constitucional, 6rganos
administrativos e instancias de similar naturaleza,
arbitrajes y conciliaciones;

Que, el articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1068,
establece que es atribucién del Consejo de Defensa
Juridica del estado, entre otras, proponer la designacion
de los Procuradores Publicos del Poder ejecutivo;

Que, el numeral 13.1 del articulo 13° de la citada
norma, dispone que los Procuradores Publicos Adjuntos
estan facultados para ejercer la defensa juridica del
estado, coadyuvando a la defensa que ejerce el
Procurador Publico, contando con las mismas atribuciones
y prerrogativas que el titular;

Que, mediante el Olcio N° 174-2015-JUS/PPEMC,
de fecha 04 de mayo de 2015, el Procurador Publico
Especializado en materia Constitucional encargado
puso en consideracion del Consejo la designacion de
la sefiorita abogada Sofia Liliana Salinas Cruz, como
Procuradora Publica Adjunta Especializada en materia
Constitucional;

Que, el numeral 15.3 del articulo 15° del Decreto
Legislativo N° 1068, sefiala que los Procuradores Publicos
Especializados son designados por Resolucion Suprema
a propuesta del Consejo de Defensa Juridica del e stado,
previa evaluacion;

Que, conforme al Ofcio de visto, la Secretaria
Técnica del Consejo de Defensa Juridica del estado
informa que el citado Consejo ha propuesto designar
a la sefiorita abogada Sofia Liliana Salinas Cruz, como
Procuradora Publica Adjunta Especializada en materia
Constitucional, resultando pertinente emitir el acto
correspondiente;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 47° de
la Constitucion Politica del Peru; la Ley N° 29809, Ley
de Organizacién y Funciones del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos; el Decreto Legislativo N° 1068 por el
cual se crea el Sistema de Defensa Juridica del estado; y,
su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 017-
2008-JUS;

estando a lo acordado;

Se ReSUelve :
Articulo 1°.- Designar a la seforita abogada Sofia

Liliana Salinas Cruz, como Procuradora Publica Adjunta
Especializada en materia Constitucional.

Articulo 2°.- La presente Resolucion Suprema sera
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros y
por el Ministro de Justicia y Derechos Humanos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente de la Republica

PeDRO CATeRiANO BelLLiDO
Presidente del Consejo de Ministros

GUSTAv O ADRiIANzé N OLAyA
Ministro de Justicia y Derechos Humanos

1257807-4
Designan Procurador Publico
Especializado en materia
Constitucional
resolucion suprem A

n°122-2015-jus
Lima, 1 de julio de 2015

VISTO, el [11] 1 N° 1852-2015-JUS/CDJE-ST, de la
Secretaria Técnica del Consejo de Defensa Juridica del
estado;

CONSiDe RANDO:

Que, mediante Decreto Legislativo N° 1068, se crea el
Sistema de Defensa Juridica del Estado con la (1 (1 (] [
de fortalecer, [ [1 (1 [ylmodernizar la defensa juridica del
estado en el ambito local, regional, nacional, supranacional
e internacional, en sede judicial, militar, arbitral, Tribunal
Constitucional, 6érganos administrativos e instancias de
similar naturaleza, arbitrajes y conciliaciones;

Que, el articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1068,
establece que es atribucion del Consejo de Defensa
Juridica del estado, entre otras, proponer la designacion
de los Procuradores Publicos del Poder ejecutivo;

Que, el numeral 15.3 de la citada norma, sefiala que
los Procuradores Publicos Especializados son designados
por Resolucién Suprema a propuesta del Consejo de
Defensa Juridica del estado, previa evaluacion;

Que, conforme al documento de visto, la Secretaria
Técnica del Consejo de Defensa Juridica del e stado informa
que el citado Consejo ha acordado proponer la designacion
del sefior abogado Julio César Galindo Vasquez, como
Procurador Publico Especializado en materia Constitucional,
resultando pertinente emitir el acto correspondiente;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 47° de
la Constituciéon Politica del Pert; la Ley N° 29809, Ley
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos; el Decreto Legislativo N° 1068 por el
cual se crea el Sistema de Defensa Juridica del e stado; y,
su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 017-
2008-JUS;

estando a lo acordado;

Se ReSUelve :

Articulo 1°.- Designar al sefior abogado Julio César
Galindo Vasquez, como Procurador Publico Especializado
en materia Constitucional.

Articulo 2°.- La presente Resolucion Suprema sera
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros y
por el Ministro de Justicia y Derechos Humanos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente de la Republica

PeDRO CATeRiANO BelLLiDO
Presidente de Consejo de Ministros

GUSTAv O ADRiIANzé N OLAyA
Ministro de Justicia y Derechos Humanos

1257807-5

36

36



ANEXO 1-F

2 NORMAS LEGALES Sabado 9 de mayo de 2020 / , El Peruano
ORGANISMOS TECNICOS GOBIERNOS LOCALES
ESPECIALIZADOS
MUNICIPALIDAD DE LINCE
AUTORIDAD

PORTUARIA NACIONAL

Res. N° 0009-2020-APN-PD.- Aprueban Protocolo
para las operaciones en el embarcadero “Abel Guerra” del

puerto de Yurimaguas 18

SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE LOS
REGISTROS PUBLICOS

Res. N° 046-2020-SUNARP/SN.- Autorizan la
presentacion electrénica, mediante el Sistema de
Intermediacion Digital de la SUNARP - SID SUNARP, de
los partes notariales de Constitucion de Hipoteca, en
el Registro de Predios; de Constitucion de Asociacion,
en el Registro de Personas Juridicas; de Separacion de
Patrimonio, de Sustitucion del Régimen Patrimonial, asi
como de Separacion Convencional y Divorcio Ulterior, en el

Registro Personal 20

ORGANISMOS AUTONOMOS

SUPERINTENDENCIA DE BANCA,
SEGUROS Y ADMINISTRADORAS
PRIVADAS DE FONDOS
DE PENSIONES

Res. N° 1354-2020.- Establecen medidas que ayudan
a la realizacion de transacciones que deben efectuar las
personas, entre otros, para la disposiciéon y uso de los
fondos otorgados o liberados por leyes y otras normas
emitidas en el contexto del Estado de Emergencia Nacional

21

Ordenanza N° 439-2020-MDL.- Ordenanza que otorga
beneficios tributarios y no tributarios en el distrito de Lince
como consecuencia del estado de emergencia declarado a

nivel nacional por el brote del COVID -19 22

MUNICIPALIDAD DE SAN BORJA

Ordenanza N° 645-MSB.- Ordenanza que establece
disposiciones complementarias para el funcionamiento
de locales comerciales frente a las graves circunstancias
que afectan la vida a consecuencia del nuevo Coronavirus

23

MUNICIPALIDAD DE
SAN MARTIN DE PORRES

Ordenanza N° 497-MDSMP.- Aprueban “Medidas de
Bioseguridad y Control Sanitario para prevenir el COVID-19
en los establecimientos publicos y privados en el distrito
de San Martin de Porres tales como, mercados, locales
comerciales, industriales y de servicios” y dictan diversas

disposiciones 27

MUNICIPALIDAD DE SANTA ANITA

D.A. N° 000005-2020/MDSA.- Prorrogan fechas de
vencimiento para pago de cuotas del Impuesto Predial
y de Arbitrios Municipales, presentacion de Declaracién
Jurada de Autoavaluo, Régimen de incentivos de “Pronto
Pago” y prorrogan los efectos de la Ordenanza que aprueba
los Beneficios Tributarios y Administrativos denominados

“PAGA FACIL 2020” 42

MUNICIPALIDAD DE VILLA EL SALVADOR

D.A. N° 004-2020-ALC/MVES.- Prorrogan vigencia del
Articulo Segundo de la Ordenanza N° 427-MVES 42

PODER LEGISLATIVO

LEY N° 31018

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE SUSPENDE EL COBRO DE PEAJES
EN LA RED VIAL NACIONAL, DEPARTAMENTAL
Y LOCAL CONCESIONADA, DURANTE EL
ESTADO DE EMERGENCIA NACIONAL
DECLARADO A CAUSA DEL
BROTE DEL COVID-19
Articulo Unico. Suspension del cobro de peaje

Suspéndese con caracter excepcional y provisional
del cobro de peaje en todas las unidades de peaje de la

red vial nacional, departamental y local concesionada,
con el objeto de evitar el contacto con los usuarios y
cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure
el estado de emergencia nacional dispuesto por el
Poder Ejecutivo ante los riesgos de propagacion del
COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no
causara ni generara derecho compensatorio.

POR TANTO:

Habiendo sido reconsiderada la Ley por el Congreso
de la Republica, insistiendo en el texto aprobado en
sesion del Pleno realizada el dia tres de abril de dos mil
veinte, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
108 de la Constitucion Politica del Peru, ordeno que se
publique y cumpla.

En Lima, a los siete dias del mes de mayo de dos mil
veinte.

MANUEL MERINO DE LAMA
Presidente del Congreso de la Republica

LUIS ALBERTO VALDEZ FARIAS
Primer Vicepresidente del
Congreso de la Republica

1866203-1
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N° 0138-2020-JUS

Lima, 27 NAY0 2020

CONSIDERANDO:

Que, a través de la Ley N° 31018, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el ¢ de
mayo de 2020, se autorizé la suspensioén con cardcter excepcional y provisional del cobro de
peaje en todas las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local
concesionada, con el objeto de evitar el contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento
obligatorio mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo
ante los riesgos de propagacién del COVID-19;

Que, mediante Informe N° 065-2020-EF/68.02, el Director de la Direccién de Politica de
Inversidn Privada de la Direccion Generel de Politica de Promocién de la Inversion Privada del
Ministeric de Economia y Finanzas concluye que, la Ley N 31018 contraviene expresamente
derechos fundamentales y libertades econémicas, sin que medie un sustento constitucional
valido, por lo que sefiala que resulta juridicamente viable la interposicion de una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la misma;

Que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 98 del Cédigo Procesal Constitucional,
la demanda de inconstitucionalidad se interpone ante el Tribunal Constitucional y sélo puede
ser presentada por los drganos y sujetos indicados en el articulo 203 de la Constitucion;

Que, asimismo, el articulo 99 de la citada norma sefiala que, para interponer una
demanda de inconstitucionalidad, el Presidente de la RepUblica requiere del vote aprobatorio
del Consejo de Ministros. Concedida la aprobacion, designa a uno de sus Ministros para que
presente la demanda de inconstitucionalidad y lo represemte en el proceso. E| Minisiro
designado puede delegar su representacién en un Procurador Pablico;

Que, por su parte, el articulo 48 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1326,
aprobado por Decreto Supremo N° 018-2018-JUS, dispone en su numeral 48.1 que el
Procurador Publico Especializado en Materia Constitucional ejerce la representacién procesal y
la defensa juridica del Poder Ejecutivo en los procesos de inconstitucionalidad, competencial y
de accidén popular;
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M. Larr

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Dispdngase que elfla Procurador/fa Publico/a Especializado/a en
Materia Constitucional, ejerza la representacion procesal del Poder Ejecutivo en el proceso de
inconstitucionalidad a seguirse contra la Ley N° 31018, Ley que suspende el cobro de peajes
en la red vial nacional, departamental y local concesionada, durants &l estado de smergencia
nacional declarado a causa del brote del COVID-19.

Registrese y comuniquese.

v . . _5
RHANDO R, CAST OA PORTOCARRE :
ﬂgm_a de Justicia ¥ Derechos Rumaa®
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ANEXO 1-J

INFORME CONJUNTO N° 0055-2020-IC-OSITRAN
(GAJ - GAU- GRE - GSF)

JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

JOHN VEGA VASQUEZ
Gerente de Supervision y Fiscalizacion (e)

RICARDO QUEZADA ORE
Gerente de Regulacién y Estudios Econémicos

ANGELA ARRESCURRENAGA SANTISTEBAN
Gerente de Atencion al Usuario (e)

HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Asesoria Juridica

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidenta de Directorio

Asunto : Consecuencias de la Ley N° 31018 en la potencial afectacion de los niveles

de servicio y los usuarios de la infraestructura vial concesionada

Referencia : Ley N° 31018, Ley que suspende el cobro de peajes en la red vial nacional,

Fecha

departamental y local concesionada, durante el estado de emergencia
nacional declarado a causa del brote del COVID-19.

18 de mayo de 2020

OBJETO

El objeto del presente informe es emitir opiniéon, conforme a lo solicitado, respecto de las
posibles consecuencias de la Ley N° 31018, Ley que suspende el cobro de peajes en la red
vial nacional, departamental y local concesionada, durante el estado de emergencia nacional
declarado a causa del brote del COVID-19, en la ejecucién de los contratos de concesion de
infraestructura vial bajo competencia del Ositran.

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de marzo de 2020, mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM se declaré
el Estado de Emergencia Nacional y el aislamiento social obligatorio (cuarentena) a causa del
brote del COVID-19, a partir del 16 de marzo de 2020. Posteriormente, a través de los Decretos
Supremos N° 051-2020-PCM, N° 064-2020-PCM, N° 075-2020-PCM y N° 083-2020-PCM se
prorrogaron dichas medidas hasta el 24 de mayo de 2020.

Con fecha 09 de mayo de 2020 fue publicada en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley N° 31018,
Ley que suspende el cobro de peajes en la red vial nacional, departamental y local

concesionada, durante el estado de emergencia nacional declarado a causa del brote del
COVID-19.
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1. ANALISIS

4, En el presente informe se abordaran los siguientes aspectos:

A. Estructura de los contratos de concesion

B. Ambito de aplicacion de la Ley N° 31018
b.1. Aplicacién temporal y espacial
b.2. Aplicaciéon material y/o personal

C. Implicancias de la suspensién de cobro de peaje en la red vial dispuesta en la
Ley N° 31018.

D. Afectacion del Mantenimiento y de los Niveles de Servicio de la infraestructura
vial

E. Obligaciones a cargo de las empresas concesionarias que afectan
directamente en la seguridad de los usuarios

A. ESTRUCTURA DE LOS CONTRATOS DE CONCESION

5. Los contratos suscritos bajo el marco legal del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo
que regula la Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y
Proyectos en Activos, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 240-2018-EF,
tales como los contratos de concesién de infraestructura vial bajo el ambito de competencia
del Ositran -por su naturaleza y disefio- establecen la existencia de obligaciones a cargo de
las Partes suscribientes (empresa concesionaria y el Estado Peruano), asi como el
reconocimiento de derechos determinados y exigibles entre las Partes, en virtud de los cuales
se distribuyen los riesgos inherentes al proyecto, los cuales son asumidos por las Partes
contractuales.

6. Asi, el criterio generalmente utilizado para la asignacion de los riesgos identificados es que
sean asumidos por aquella parte que se encuentra en mejor capacidad de hacerlo; es decir,
aquella parte con mayor capacidad para reducirlo o controlarlo a menor costo”.

7. Dicha distribucion de obligaciones y derechos se encuentran desarrollados en las clausulas
contractuales y en los acuerdos relacionados que puedan resultar subsecuentes, de forma
concordante con las disposiciones existentes y exigibles contenidas en la normativa aplicable
vigente, asi como en las directivas y lineamientos aprobados por el Estado.

8. Asi mismo, en lo que respecta a los contratos de concesion de infraestructura vial, es el cobro
de la tarifa de peaje el mecanismo que permite a las empresas concesionarias: (i) recuperar
las inversiones ejecutadas como parte de sus obligaciones contractuales (obras de
construccion, recuperacion y/o implementacion de elementos viales, entre otras), asi como (i)
ejecutar las obligaciones relacionadas a la operacion y mantenimiento de las vias de acuerdo
a los niveles de servicio establecidos en el contrato de concesion, los cuales se encuentra
bajo el &mbito de supervision del Ositran.

Kerf, M. et. al., (1998). Concessions for infrastructure: A Guide to the Design and award. Technical Paper N° 389. Word
Bank.

Macho-Stadler, I. y Perez-Castrillo, D. (2001). An introduction to the Economics of Information. Incentives and contracts,
Oxford University Press.

Estache, A. y de Rus, G. (2003). Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte: Una guia para reguladores.
Banco Mundial — Alfaomega, paginas 23-25.
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b.1.

10.

11.

12.

13.

14.

b.2.

15.

Bajo las premias expuestas, los contratos de concesion de infraestructura vial bajo
competencia del Ositran establecen prestaciones a cargo de ambas partes que son de
naturaleza reciproca, en virtud de las cuales se intercambian y asumen riesgos, recursos y
bienes para determinar el equilibrio dentro del cual se desarrollaran las actividades y servicios
inherentes a la explotacion de la infraestructura vial (equilibrio econémico financiero), el cual
debe ser mantenido durante todo el plazo de vigencia del Contrato.

AMBITO DE APLICACION DE LA LEY N° 31018

Aplicacion temporal y espacial

Con fecha 09 de mayo de 2020 fue publicada en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley N° 31018,
Ley que suspende el cobro de peajes en la red vial nacional, departamental y local
concesionada, durante el estado de emergencia nacional declarado a causa del brote del
COVID-19; cuyo articulo unico dispone lo siguiente:

Ley N° 31018:
“Articulo tnico. Suspension del cobro de peaje

Suspéndase con caracter excepcional y provisional del cobro de peaje en todas las
unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local concesionada, con el
objeto de evitar el contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio
mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante
los riesgos de propagacién del COVID-19.

La suspensién establecida en el presente articulo no causara ni generara derecho
compensatorio.”

Respecto del ambito de aplicacién temporal, de conformidad con el articulo 109 de la
Constitucion Politica del Peru, la Ley N° 31018 entré en vigencia y surtié efectos a partir del
dia domingo 10 de mayo de 2020. Asimismo, la suspensién del cobro de peaje dispuesta por
dicha ley se mantendra hasta la finalizacién del Estado de Emergencia Nacional.

Cabe precisar que el Estado de Emergencia Nacional y el aislamiento social obligatorio
(cuarentena) fueron declarados mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM
(15.03.2020), inicialmente por 15 dias habiles. Posteriormente, a través de los Decretos
Supremos N° 051-2020-PCM, N° 064-2020-PCM, N° 075-2020-PCM y N° 083-2020-PCM se
prorrogaron dichas medidas hasta el 24 de mayo de 2020.

En ese sentido, la suspension del cobro de peaje dispuesta por la Ley N° 31018 se extendera
por el periodo comprendido desde el 10 de mayo de 2020 hasta el 24 de mayo de 2020 o
hasta la ampliacién que el Gobierno decrete.

Por otra parte, en cuanto al ambito de aplicacién espacial, la Ley N° 31018 es aplicable en
todo el territorio nacional pues la referida norma establecié la suspension del cobro de peaje
en toda la red vial sea esta de caracter nacional, departamental (regional) o local (municipal).

Aplicacion material y/o personal

En cuanto al ambito de aplicacién material y/o personal, la Ley N° 31018 suspende el cobro
de la tarifa de peaje por parte® de aquellas empresas concesionarias que administran unidades

2

“Vigencia y obligatoriedad de la Ley

Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siquiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria
de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.”

La Ley N° 31018 no comprende a las unidades de peajes de administracion estatal. No obstante, cabe indicar que a través
de la Resolucion Directoral N° 592-2020-MTC/20 del 29 de marzo de 2020, se suspendio el cobro de peaje en las unidades
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16.

17.

18.

de peaje comprendidas en concesiones de infraestructura vial. Dichas empresas
concesionarias son aquellas que actualmente son regidas por el Decreto Legislativo N° 1362
y su Reglamento. De acuerdo a la clasificacion contenida en el articulo 22°4 del Decreto
Legislativo N° 1362, las concesiones viales se clasifican en cofinanciadas y autofinanciadas.

Sobre este ambito de aplicacion, cabe recordar que la Ley N° 269175, Ley de Supervision de
la Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los
Servicios de Transporte Aéreo, otorga al Ositran competencia sobre aquellas empresas
concesionarias que explotan -por ejemplo- infraestructura vial (carreteras) de caracter
nacional, no siendo parte de su competencia la infraestructura vial regional® y local. En ese
sentido, este Organismo Regulador ejerce su competencia sobre dieciséis (16) contratos de
concesion de infraestructura vial de caracter nacional.

Respecto a diez (10) proyectos viales cofinanciados bajo supervision del Ositran, el Ministerio
de Trasporte y Comunicaciones a través del Oficio Multiple N° 0014-2020-MTC/19 decidié
suspender el cobro del peaje en estas concesiones. Dicha suspensién abarcaria desde el 02
de abril de 2020 hasta mientras dure el Estado de Emergencia Nacional.

En ese sentido, la Ley N° 31018 unicamente resulta aplicable respecto de aquellas unidades
de peaje administradas por empresas concesionarias de proyectos viales autofinanciados;
sobre los cuales seis (06) se encuentran bajo el ambito de supervision del Ositran, a saber

Tabla N° 01
Proyectos Viales Autofinanciados bajo Competencia del Ositran
< INICIO DE
CONCESION CONCESION TIPO
Req .Vlal N° & - Tramo Vial: Ancén - Huacho - 2003 Autofinanciada
Pativilca
IIRSA Centro - Tramo 2: Pte. Ricardo Palma - La 2005 Autofinanciada
Oroya - Huancayo y La Oroya - Dv. Cerro de Pasco
Red Vial N° 6 - Tramo Vial: Puente Pucusana - 2006 Autofinanciada
Cerro Azul —Ica
Red Vial N° 4 - Tramo Vial: Pativilca - Santa - Truijillo ' .
y Puerto Salaverry 2009 Autofinanciada
Autopista del Sol: Tramo Vial: Truijillo - Sullana 2009 Autofinanciada

de peaje administradas por Provias Nacional, desde el dia 30 de marzo de 2020 a las 00:00 horas hasta mientras dure el
Estado de Emergencia Nacional.

“Articulo 22. Clasificacién

Las Asociaciones Publico Privadas se clasifican en:

1. Cofinanciadas: son aquellas que requieren cofinanciamiento, u otorgamiento o contratacién de garantias financieras o
garantias no financieras que tienen probabilidad significativa de demandar cofinanciamiento.

2. Autofinanciadas: son aquellas con capacidad propia de generacién de ingresos, que no requieren cofinanciamiento y
cumplen con las siguientes condiciones:

a. Demanda minima o nula de garantia financiera por parte del Estado, conforme lo establece el Reglamento.

b. Las garantias no financieras tienen una probabilidad nula o minima de demandar cofinanciamiento, conforme lo
establece el Reglamento.”

“Articulo 4.- Ambito de Competencia

OSITRAN, ejerce su competencia sobre las Entidades Prestadoras que explotan infraestructura nacional de transporte
de uso publico.”

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES

Primera. - Infraestructura No Comprendida en el Ambito de OSITRAN

No se encuentran comprendidas dentro de los alcances del segundo capitulo de la presente Ley las areas portuarias y
aeroportuarias que competen a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Pert, en materia de defensa nacional y orden
interno. Asimismo, no esta comprendida la infraestructura vial urbana. De igual forma, no lo esta toda actividad en materia
de infraestructura de transporte de uso publico que sea de competencia municipal de acuerdo con lo dispuesto por su Ley
Organica, en tanto su explotacion se sujete a las reglas de la libre y leal competencia.”

Las carreteras de caracter regional son competencia de los respectivos Gobiernos Regionales, en atencién a los articulos
9°, 10° y 56° de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales.
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19.

20.

21.

22.

. INICIO DE
CONCESION CONCESION TIPO
Tramo Vial: Dv. Quilca - Dv. Arequipa (Reparticion)
- Dv. Matarani - Dv. Moquegua - Dv llo - Tacna - La 2013 Autofinanciada
Concordia

IMPLICANCIAS DE LA SUSPENSION DEL COBRO DE PEAJE EN LA RED VIAL
DISPUESTA EN LA LEY N° 31018.

Por lo expuesto, se pude establecer que el cuestionamiento a la Ley N° 31018 no radica per
Se en la disposicion concerniente a la suspensién del cobro de la tarifa de peaje por parte de
los concesionarios sino en el ultimo parrafo de la norma, el cual establece que “la suspension
[del cobro de peaje] establecida no causara ni generara derecho compensatorio”.

La disposicién indicada imposibilita tanto la activacion como la evaluacion de los mecanismos
contractuales compensatorios pactados previamente en los respectivos contratos de
concesion, tales como “Ingreso Minimo Garantizado” y “Restablecimiento del Equilibrio
Econdmico Financiero”.

Sobre el particular, es menester indicar que el articulo 3°7 de la Ley N° 26917 establece que
es mision del Ositran cautelar de forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de
los inversionistas y de los usuarios, garantizando asi la eficiencia en la explotacion de las
infraestructuras bajo nuestro &mbito de competencia, como son las carreteras concesionadas
de caracter nacional.

Por ello, en estricta observancia de la mision otorgada, este Organismo Regulador debe
senalar que la vigencia de la Ley N° 31018 implica una afectacidén principalmente a los
intereses del Estado Peruano y de los usuarios de los proyectos viales concesionados
autofinanciados, en razén de las siguientes consideraciones:

= Ante la suspension del cobro de la tarifa de peaje, los concesionarios de infraestructura
vial podrian alegar no tener los fondos suficientes para cumplir con sus obligaciones
contractuales o incluso podrian -en su propio y unilateral entendimiento del marco legal-
pretender® una suspension del cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Entre
dichas obligaciones se encuentran aquellas referidas a Servicios Obligatorios, tales
como: atencion de ambulancia, central de emergencia, remolque con gruas, entre otros.
Esto evidentemente atenta contra la integridad y seguridad de los usuarios de la via, las
cuales deben ser garantizadas por el Estado Peruano.

= Considerando lo anterior, los concesionarios también podrian alegar la suspension de
sus obligaciones contractuales referidas a conservacion y mantenimiento, afectando asi

“Articulo 3.- Misién de OSITRAN

3.1. La misién de OSITRAN es regular el comportamiento de los mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras,
asi como, el cumplimiento de los contratos de concesion, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del
Estado, de los inversionistas y de los usuarios; en el marco de las politicas y normas que dicta el Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion, a fin de garantizar la eficiencia en la explotaciéon de la
infraestructura bajo su dmbito.

()

Los concesionarios, como Parte contractual de los contratos de concesion que son de tipo sinalagmaticos, en su
entendimiento podrian alegar la “Excepcién del Cumplimiento” recogido en el articulo 1426° del Cédigo Civil:
“Incumplimiento

Articulo 1426.- En los contratos con prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse simultaneamente, cada parte
tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestacién a su cargo, hasta que se satisfaga la
contraprestacion o se garantice su cumplimiento.”
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la transitabilidad en la via y la ejecucion de labores para evitar el deterioro de la
infraestructura vial concesionada. Lo cual podria derivar en demandas arbitrales de
indemnizacion contra el Estado Peruano por los sobrecostos generados ante la falta de
ejecucion de actividades conservacion y mantenimiento.

23. Al respecto, se debe considerar que con la declaraciéon del Estado de Emergencia Nacional
(Decreto Supremo 044-2020-PCM y prérrogas) los ingresos en las concesiones
autofinanciadas se vieron afectados de manera significativa.

24. El siguiente grafico muestra que, para el mes de abril de 2020 los ingresos totales de las
concesiones autofinanciadas disminuyeron en 64% respecto a su similar del afio 2019, donde
los ingresos por concepto de vehiculos ligeros y pesados se redujeron en 84% y 58%
respectivamente para el mismo periodo. Sin embargo, se debe resaltar que los ingresos
derivados de vehiculos pesados representan el mayor porcentaje de los ingresos totales, dado
que el Estado de Emergencia aprobado por el Gobierno permite que los servicios de transporte
de carga y mercancia no estén restringidos de operar en el territorio nacional ni internacional®,
con los cual las empresas logisticas y de carga de primera necesidad (que son vehiculos
catalogados como pesados) pueden circular.

Grafico N° 01
Ingreso Recaudado en Concesiones Autofinanciadas en el Mes de Abril 2019 vs 2020
(Millones de S/. - Sin IGV)

_______________________________________________________________
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Fuente: Informacion estadisticas de las Concesiones Red Vial N° 4, Red Vial N° 5, Red Vial N° 6, Autopista del Sol, IIRSA
Centro - Tramo 2, IIRSA Centro - Tramo 2, Dv. Quilca — La Concordia.
Elaboracién: Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos del Ositran

25.  Sin perjuicio de lo anterior, en estricto cumplimiento de las competencias conferidas™ y en
observancia de lo dispuestos en los articulos 74°y 75° del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444" | Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N°

% De conformidad con lo dispuesto por los articulos 8 y 9 del Decreto Supremo No 044-2020-PCM y por el articulo 4 de la
Resolucién Ministerial N° 0232-2020-MTC/01.02.

0 Competencias conferidas por los articulos 31° y 32° de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo; los articulos
1°y 3° de la Ley N° 27332, Ley marco de los organismos reguladores de la inversion privada en los servicios publicos; y
los articulos 3° al 7° de la Ley N° 26917, Ley de supervisién de la inversion privada en infraestructura de transporte de
uso publico y promocion de los servicios de transporte aéreo.

" “Articulo 74.- Carécter inalienable de la competencia administrativa

Pagina 6 de 25

54

54



26.

27.

004-2019-JUS, este Organismo Regulador supervisara y exigira en todo momento el
cumplimiento de la totalidad de las obligaciones vigentes de caracter contractual,
técnico y legal asumidas por los concesionarios de infraestructura vial, bajo su ambito

de competencia.

Cabe precisar que los hipotéticos escenarios antes expuestos relacionados a la vigencia de la
Ley N° 31018 en la ejecuciéon de los contratos de concesion, no es en modo alguno una
declinacion en las competencias del Ositran, puesto que las funciones de regulacion,
supervisidn, sancion y solucion de controversias asignadas contintian ejerciéndose.

De acuerdo a lo indicado, ante una posible suspensién (Excepcion de Cumplimiento) de las
obligaciones contractuales por parte de los concesionarios de infraestructura vial, los
principales afectados serian el Estado Peruano y -especialmente- los usuarios de las vias
concesionadas. Por ello, a continuacion, desarrollamos las potenciales afectaciones a (i) los
Niveles de Servicio de la infraestructura vial y (ii) la seguridad e integridad de los usuarios de
las vias.

POTENCIAL AFECTACION DEL MANTENIMIENTO Y LOS NIVELES DE SERVICIO DE LA
INFRAESTRUCTURA VIAL

Como parte de las posibles consecuencias en la aplicacion de la Ley N° 31018, se encuentran
aquellas obligaciones relacionadas al mantenimiento rutinario, mantenimiento de emergencia
y cumplimiento de niveles de servicio de las concesiones autosostenibles. Sobre el particular,
el alcance que establece los contratos de concesion sobre dichas obligaciones, a manera de
ejemplo, son las siguientes:

Alcance general del mantenimiento:

El concesionario efectuara las labores de conservacion de la infraestructura que sean
necesarias para alcanzar y mantener los niveles de servicio establecidos en el respectivo
contrato de concesion:

Conservacion Vial Rutinaria

Los concesionarios efectuaran, de manera permanente y desde la Toma de Posesion, las
siguientes actividades de Conservacién Rutinaria a lo largo de toda la via:

a. Limpieza de calzadas y bermas respetando el Area de la Concesién y el Derecho de
Via.

b. Limpieza de cunetas

Limpieza y mantenimiento de alcantarillas

Conservaciones de puentes y obras de arte siguiendo los procedimientos y normas

aplicables vigentes.

ao

74.1 Es nulo todo acto administrativo o contrato que contemple la renuncia a la titularidad, o la abstencién del ejercicio de
las atribuciones conferidas a algun 6rgano administrativo.

74.2 Solo por ley o mediante mandato judicial expreso, en un caso concreto, puede ser exigible a una autoridad no ejercer
alguna atribucion administrativa de su competencia.

74.3 La demora o negligencia en el ejercicio de la competencia o su no ejercicio cuando ello corresponda, constituye falta
disciplinaria imputable a la autoridad respectiva.

74.4 Las entidades o sus funcionarios no pueden dejar de cumplir con la tramitacién de procedimientos administrativos,
conforme a lo normado en la presente Ley. Todo acto en contra es nulo de pleno derecho.”

“Articulo 76.- Ejercicio de la competencia

76.1 El gjercicio de la competencia es una obligacion directa del 6rgano administrativo que la tenga atribuida como propia,
salvo el cambio de competencia por motivos de delegacion o evocacion, segun lo previsto en esta Ley.

()"
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28.

29.

30.

e. Limpieza, reposicion, conservacion, ubicacion y reubicacidon de la sefializacién
horizontal y vertical adecuada, de conformidad con la normatividad aplicable.

f. Limpieza, reposicion y conservacion de los guardavias, cuidando que se observen los
requisitos técnicos previsto en la normatividad vigente, que permita el cumplimiento de
su fin (altura, ubicacidén necesaria, conservacion del punto de gravedad, etc.).

g. Pintado y repintado de las marcas y sefales del pavimento, para dotar de la seguridad
vial necesaria en funcion a la zona (sea urbana o no urbana). Este pintado se realizara
las veces que sea necesario a efectos de mantener los limites admisibles sefialados en
el contrato.

h. Repintado, arreglo y conservacion de las areas verdes y demas componentes
paisajisticos, ornamentales y ambientales integrantes de la via.

i. Los excedentes de corte de cada una de las etapas constructivas deberan ser
eliminados en botaderos especialmente acondicionados e indicados en el Estudio de
Impacto Ambiental (EIA).

j. Reconformacion, control de la erosion, peinado y limpieza de los taludes laterales tanto
en corte como en relleno, asi como su estabilizacion.

k. Control y manejo de los sedimentos.

I.  Oftros similares

Los niveles de servicio son indicadores del estado de los Bienes de la Concesion y de la
infraestructura vial, se expresan a través de parametros de condicion donde prima la seguridad
vial ante todo haciendo referencia a diversos aspectos como:

Calzada

Berma
Drenajes
Seguridad Vial
Derecho de Via
Puentes

En el Anexo N° 01 del presente informe se especifican la ejecucion de las labores del
mantenimiento vial por parte de los concesionarios, realizadas entre el 16 de marzo al 15 de
mayo de mayo de 2020, siendo este tipo de intervenciones las que podrian verse afectadas
por aplicacion de la Ley N° 31018.

POTENCIAL AFECTACION A LA SEGURIDAD E INTEGRIDAD DE LOS USUARIOS

Como se menciond anteriormente, en los esquemas de los contratos de concesion de
infraestructuras viales que se encuentran bajo competencia del Ositran, se ha previsto la
asignacion de obligaciones a cargo de las empresas concesionarias relacionadas, entre otros,
a: (i) la construccion, rehabilitacion, operacion y mantenimiento de la infraestructura, asi como
la implementacién de elementos de sefalizacion y seguridad vial de conformidad con las
disposiciones normativas aplicables, ademas de (ii) la prestacién de servicios obligatorios que
deben ser puestos a disposicién de los usuarios de forma gratuita, en la totalidad del tramo
concesionado, decantando tales actividades a cargo de la empresa concesionaria en derechos
exigibles y reconocidos a favor de los usuarios.

En tal sentido, tenemos que las empresas concesionarias de la red vial, conforme al marco de
obligaciones establecidas en los contratos de concesion, despliegan determinadas actividades
que repercuten directamente en la transitabilidad y operatividad de la via, asi como en la
disponibilidad de servicios para atencion de los usuarios, en caso estos sean solicitados ante
la ocurrencia de determinadas situaciones que ameriten la prestacion de asistencia o auxilio
en la via por parte de la empresa a cargo de la via.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

Bajo ese contexto, ciertas actividades a cargo de las empresas concesionarias se encuentran
por un lado, (i) directamente relacionadas al acondicionamiento de la via para la_ prevencién
de riesgos y la supresion de situaciones que puedan significar peligro para la integridad
de los usuarios, toda vez que, conforme a lo establecido en la normativa aplicable en materia
de Seguridad Vial, esta debe cumplir con garantizar la existencia de una via en 6ptima
condiciones, que cumpla los niveles de servicio sefialados en el Contrato, y que permita el
desplazamiento bajo condiciones adecuadas de seguridad de los usuarios, concretandose ello
a través de:

Construccion de obras y mejoras en la carretera

Labores de rehabilitacion y limpieza, para la recuperacion de la transitabilidad,
Mantenimiento de la operatividad de la via

Instalacion e implementacion de la debida sefalizacion

Acondicionamiento de otros elementos de seguridad vial

Por otro lado, las empresas concesionarias, como parte de las obligaciones a su cargo, deben
a su vez mantener a disponibilidad de los usuarios, determinados servicios de forma gratuita
las veinticuatro (24) horas del dia, los cuales pueden ser activados a solicitud o interés de los
usuarios de la via, los cuales consisten en:

Central de atencion de emergencias, las 24 horas

Servicio de grua y auxilio mecanico, las 24 horas

Servicio de ambulancia, las 24 horas

Servicio de patrullaje movil, las 24 horas en algunos casos.
Casetas de atencion policial en las estaciones Peajes.

Cabe precisar que los servicios obligatorios en mencién, como parte de las actividades a cargo
de las empresas concesionarias, se encuentran orientados a mitigar y minimizar
situaciones de peligro ya generados en la via, tales como la ocurrencia de incidentes,
accidentes u otras situaciones de emergencia viales, que puedan significar un peligro
patente e inmediato para la integridad, vida o salud de los usuarios, activandose esto de forma
posterior a la ocurrencia del hecho riesgoso o peligroso, a fin de salvaguardar la seguridad de
los usuarios ante la ocurrencia de las descritas situaciones de emergencia.

Es preciso indicar que, de conformidad con la normativa regulatoria aplicable, en el caso
particular de las dieciséis (16) carreteras concesionadas, es el Ositran el ente encargado de
realizar la verificacion del cumplimiento de dichas obligaciones a cargo de las empresas
concesionarias, con la finalidad de que estas mantengan durante el desarrollo de sus
operaciones determinados parametros y niveles, ligados a la inversion y al equilibrio
econdmico financiero establecidos en el contrato de concesién correspondiente.

Asimismo, dichos contratos de concesién establecen niveles de servicio para la exigibilidad
de determinados parametros relativos a la seguridad vial preventiva, tales como:
sefalizacion horizontal, sefializacion vertical y elementos de encarrilamiento y defensa, asi
como para la verificacion y el control del estado de conservacion de la via concesionada.

De lo anterior, resulta evidente la relevancia de las acciones desarrolladas por las empresas
concesionarias, como parte de las obligaciones contractuales a su cargo, a efectos de prevenir
la ocurrencia de incidentes o accidentes en la via, o de ser el caso, reducir los riesgos de
mortalidad como consecuencia de los siniestros de transito, los cuales se encuentran en
concordancia con el resguardo del derecho a la seguridad de los usuarios de la infraestructura
vial de uso publico.
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37.

38.

La importancia de considerar la seguridad e integridad de los usuarios de las vias se ve
reflejado en el siguiente grafico, el cual muestra que a pesar de estar vigente el Estado de
Emergencia, las llamadas de emergencia, solicitudes de asistencia mecanicas y
asistencias médicas se han mantenido altamente activos.

Sobre el particular, desde el 16 de marzo de 2020 a la fecha, las empresas concesionarias
autofinanciadas han brindado las siguientes cantidades de auxilios mecanicos y auxilios
médicos:
Tabla N° 02
Cantidad de Auxilios Mecanicos Brindados desde el 16.03.2020, en las Concesiones
Autofinanciadas

AUXILOS MECANICOS

SOLIEEE ) Ubedolo BRINDADOS(GRATUITOS)
NORVIAL Ancon - Huacho - Pativilca 510
COVIPERU Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica 53
Puente Ricardo Palma-La Oroya-
DEVIANDES Huancayo y de La Oroya al Desvio 320
Cerro de Pasco
AUTOPISTA DEL . .. 23
NORTE Pativilca - Trujillo
COVISOL Trujillo - Sullana 158
COVINCA Quilca - La Concordia 0
TOTAL 1064

Fuente: Reportes de empresas concesionarios validado por supervision in situ.

Tabla N° 03
Cantidad de Auxilios Médicos Brindados desde el 16.03.2020, en las
Concesiones Autofinanciadas

AUXILOS MEDICOS

ehlgElelAre) [REND BRINDADOS(GRATUITOS)
NORVIAL Ancon - Huacho - Pativilca 86
COVIPERU Puente Pucuse;g: - Cerro Azul - 53
Puente Ricardo Palma-La Oroya-
DEVIANDES Huancayo y de La Oroya al 30
Desvio Cerro de Pasco
AUTOPISTA DEL . N
NORTE Pativilva - Trujillo 23
COVISOL Trujillo - Sullana 90
COVINCA Quilca - La Concordia 0
TOTAL 282

Fuente: Reportes de empresas concesionarios validado por supervisioén in situ.
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39.

Por otro lado, solo para el caso del mes de abril de 2020, se han reportado los siguientes
indicadores:

Grafico N° 02

Indicadores Relacionados a los Servicios Brindados en las Concesiones Autofinanciadas

para en el Mes de Abril de 2020

w
2 Llamadas de Emergencia 878
2.,
T O
2%
Lo Asistencias Mecanicas 742
{4
v =
o]
50
S Asistencias Médicas 166
o
N2 Accidentes 84
8 personas heridas 51
]
o
2 .
3 personas ilesas 86
personas fallecidas 4
v @ . . .
g % Conflictos Socioambientales 6
S ¢
T
Q5 ; ;
T Incidentes Ambientales 6
- (@©
Nota:

-Informacion remitida por las Concesiones Red Vial N° 4, Red Vial N° 5, Red Vial N° 6, Autopista del Sol, IIRSA Centro - Tramo 2.
-No incluye la informacién de la Concesion IIRSA Centro - Tramo 2, Dv. Quilca —La Concordia. (a la fecha no ha remitido la
informacion relacionada al mes de abril).

Fuente Informacion estadisticas de las Concesiones Red Vial N° 4, Red Vial N° 5, Red Vial N° 6, Autopista del Sol,
IIRSA Centro - Tramo 2.

Elaboracién :  Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos del Ositran.

40. En efecto, como se puede observar solo en el mes de abril de 2020, las llamadas de

41.

42.

emergencia en las vias concesionarias sumaron ochocientos setenta y ocho (878), siendo
setecientos cuarenta y dos (742) relacionados a servicios de asistencia mecanica y ciento
sesenta y seis (166) de asistencia médica (ambulancia).

Dicho aspecto toma mayor importancia si se considera que, a pesar de la disminucién del
flujo vehicular, solo en el mes de abril se presentaron ochenta y cuatro (84) accidentes
viales en las vias de concesiones autofinanciadas, con cincuenta y un (51) personas
heridas y ochenta y seis (86) fallecidas, lo cual refleja la importancia de que los servicios
prestados por los Concesionarios, asi como, el mantenimiento de los niveles de servicio no se
vean comprometidos.

En ese sentido, se observa que la prestacion de servicios de los Concesionarios, a pesar del
Estado de Emergencia decretado por el Gobierno, se mantiene activo, por lo cual su adecuada
y oportuna prestacion son de especial importancia para mantener la seguridad e integridad de
los usuarios.
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IV.

43.

CONCLUSIONES

Del analisis antes expuesto, se extraen las siguientes conclusiones:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(v)

(vi)

La Ley N° 31018 surtié efectos a partir del 10 de mayo de 2020 y se mantendra vigente
hasta el 24 de mayo de 2020 o la prérroga que se decrete del Estado de Emergencia
Nacional. Asimismo, la referida norma es aplicable en todo el territorio nacional pues la
suspension del cobro de peaje es aplicable en toda la red vial sea esta de caracter
nacional, departamental (regional) o local (municipal).

La Ley N° 31018 suspende el cobro de la tarifa de peaje por parte de aquellas empresas
concesionarias que administran unidades de peaje comprendidas en concesiones de
infraestructura vial tanto cofinanciada como autofinanciada. Sobre aquellos proyectos
bajo el ambito de supervision del Ositran, el Ministerio de Trasporte y Comunicaciones a
través del Oficio Mdultiple N° 0014-2020-MTC/19 decidié suspender el cobro del peaje en
estas concesiones cofinanciada. En ese sentido, la Ley N° 31018 en estricto solo surtira
efectos respecto de los seis (06) proyectos viales autofinanciados.

En atencion a la mision del Ositran de cautelar de forma imparcial y objetiva los intereses
del Estado, de los inversionistas y de los usuarios, debemos sefialar que la vigencia de
la Ley N° 31018 podria implicar una afectacion principalmente a los intereses del Estado
Peruano y de los usuarios de los proyectos viales concesionados autofinanciados, tales
como:

e Riesgo en la integridad y seguridad de los usuarios de las vias comprendidas en
proyectos de infraestructura vial concesionada de caracter nacional, debido a la
posible suspension unilateral por parte de los concesionarios de los Servicios
Obligatorios.

¢ Riesgo por la afectacion a la transitabilidad de la via y de demandas arbitrales de
indemnizacién contra el Estado Peruano por los sobrecostos generados ante la
posible falta de ejecucién oportuna de actividades de conservacion y
mantenimiento.

La evaluacién de los escenarios antes indicados se realiza sin perjuicio del deber de este
Organismo Regulador de supervisar y exigir en todo momento el cumplimiento de la
totalidad de las obligaciones vigentes de caracter contractual, técnico y legal, asumidas
por los concesionarios de infraestructura vial, bajo su @mbito de competencia.

La importancia de considerar el efecto en las obligaciones de los Concesionarios, se ve
reflejada claramente en lo activo que ha estado la prestacion de dichos servicios durante
el Estado de Emergencia Nacional. Al respecto se observa que solo en el mes de abril se
presentaron 84 accidentes viales y 878 llamadas de emergencia (742 relacionados a
servicios de asistencia mecanica y 166 de asistencia médica).

En ese sentido, siendo que a futuro es muy probable que dicho numero de incidentes
tienda a aumentar (dado en el progresivo aumento den el flujo vehicular), es necesario
asegurar que no se perjudique la prestacién de los servicios brindados por los
concesionarios, asi como, el mantenimiento de los niveles de servicio, dado que la
adecuada y oportuna atenciéon de incidentes como los mencionados, es de vital
importancia para mantener la seguridad e integridad de los usuarios viales.
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V. RECOMENDACIONES

44. Recomendamos a vuestro Despacho remitir el presente Informe al Ministerio de Economia y

Finanzas para los fines que estime convenientes.

Atentamente;
JOHN VEGA VASQUEZ RICARDO QUEZADA ORE
Gerente de Supervision y Fiscalizacion (e) Gerente de Regulacién y Estudios
Econdmicos
ANGELA ARRESCURRENAGA SANTISTEBAN HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Atencion al Usuario (e) Gerente de Asesoria Juridica

NT: 2020034055

Adjunto: Anexo N° 01, Ejecucion de labores de mantenimiento.
Proyecto de Oficio al MEF.
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ANEXO N° 01
EJECUCION DE LABORES DE MANTENIMIENTO

a) MANTENIMIENTO RUTINARIO

RED VIAL N° 4 - TRAMO VIAL: PATIVILCA - SANTA - TRUJILLO Y PUERTO SALAVERRY:

Km 391+780 material suelto en berma (Vista antes y después de los trabajos)

Senfalizacion Vertical, elementos faltantes Km 369+650 (09 chevrones faltantes) — Fotos Antes
y Después

Km 403+600 Actividades de limpieza de calzada y berma por accidente de transito
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Inspeccidn de la operatividad de grua pesada estacionada en almacén Vesique km 416+000

IIRSA CENTRO - TRAMO 2: PTE. RICARDO PALMA - LA OROYA - HUANCAYO Y LA OROYA -

DV. CERRO DE PASCO:

Servicios Obligatorio — Servicio de traslado de
vehiculo

Accidente vehicular

Mantenimiento de la via
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TRAMO VIAL: DV. QUILCA - DV. AREQUIPA (REPARTICION) - DV. MATARANI - DV.

MOQUEGUA -DVILO - TACNA - LA CONCORDIA

Reposicion de Captafaros

Reposicion de tachas en la calzada que
encausa al conductor y refuerza la seguridad
vial

Subtramo 1 Dv. Quilca - Dv. Arequipa
(Reparticion) -- Km 950+400

Subtramo 4 Tacana - La Concordia -- Km

1310+500

AUTOPISTA DEL SOL: TRAMO VIAL: TRUJILLO - SULLANA

Repintado de sefializacién horizontal en
calzada, que refuerzan la seguridad vial

Reposicion de tachas en la calzada que
encausa al conductor y refuerza la seguridad
vial

o

Tramo Paijan — San Pedro, Km 633

Tramo Chepén — Mocupe, Km 735
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RED VIAL N° 5 - TRAMO VIAL: ANCON - HUACHO - PATIVILCA:

Limpieza de sifon - 100 metros aguas arriba en la Progresiva: km 198+700 al
198+700 sentido Sur/Norte, Tramo 03
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b) MANTENIMIENTOS DE EMERGENCIA

IIRSA SUR - TRAMO 1: SAN JUAN DE MARCONA - URCOS:

Emergencia Vial Sector 4: Km 339+250

Emergencia Vial Sector 4;: Km 339+250

Emergencia Vial Sector 5: Km 367+900
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Emergencia Vial Sector 5: Km 367+900

Emergencia Vial Sector 5: Km 367+900
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Atencion de Auxilio Mecanico

Atencion de Auxilio Mecanico
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Atencion de Auxilio Mecanico

Atencion de Auxilio Mecanico
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Atencion de Auxilio Mecanico — Nétese presencia de neblina

IIRSA Sur - Tramo 2: Urcos — Inambari

Interrupcion media calzada 20.03.2020

Interrupcion calzada completa 02.04.2020

Derrumbe Km 118+100

Derrumbe Km 146+500

IIRSA SUR TRAMO 3: INAMBARI — INAPARI

Interrupcion calzada completa ~ 31.03.2020

Restablecimiento media calzada 31.03.2020

Derrumbe Km 280+070

Derrumbe Km 280+070
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IIRSA SUR - TRAMO 4: INAMBARI - AZANGARO

Intransitabilidad total en km 238+500 Tramo 4: Inambari-
Azangaro. 28.04.20
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IIRSA SUR - TRAMO 5: MATARANI - AZANGARO - ILO

Km 29+500 (Lado derecho) Sector 11

AFECTACION DE . TIEMPO
UBICACION ESTADO
EVENTO FACTOR AFECTACION LA GENERAL ACTUAL ESTIMADO DE
TRANSITABILIDAD RECUPERACION
Afectacion de
. Tramos Sy
. niveles de . . Culminacién
Erosiones y .. . intermedios . Recuperado
. s servicio : Si, no . trabajos de ,
socavaciones Climatico: . . L comprendidos - desde el dia
o siendo posible Restriccion del mantenimiento
afectanla | Precipitaciones L. .| entre el Km lunes 11 de
. . recuperarlos | transito del carril en los Kms
estabilidad pluviales . 65 al Km 109 mayo hasta hoy
L mediante derecho 29+500 LD, ,
de los extraordinarias . del Sector 11 dia lunes 18 de
actividades de 34+440 DI
taludes. L Torata- mayo del 2020.
mantenimiento . 36+413
L Humajalso.
rutinario.
Km 34+440 (Lado izquierdo) Sector 11
AFECTACION DE . TIEMPO
UBICACION ESTADO
EVENTO FACTOR AFECTACION LA GENERAL ACTUAL ESTIMADO DE
TRANSITABILIDAD RECUPERACION
. Afectacion de
Socavaciones . Tramos L,
niveles de . . Culminacién
en los . . intermedios . Recuperado
L servicio : Si, no . trabajos de ,
taludes Climatico: . . Ly comprendidos . desde el dia
. . . siendo posible Restriccion del mantenimiento
inferiores | Precipitaciones (- .| entre el Km lunes 11 de
. recuperarlos | transito del carril en los Kms
que afectan pluviales . . 65 al Km 109 mayo hasta hoy
s L mediante izquierdo. 29+500 LD, .
la estabilidad | extraordinarias . del Sector 11 dia lunes 18 de
actividades de 34+440 DI
de los . Torata- mayo del 2020.
mantenimiento . 36+413
taludes. L Humajalso.
rutinario.
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Km 43+950 (Lado DERECHO) Sector 3

AFECTACION DE < TIEMPO
EVENTO FACTOR AFECTACION LA UGB IIECI:\IAE(I:RI,SLN iSCTI'/tJDACE ESTIMADO DF
TRANSITABILIDAD RECUPERACION
Erosion del
talud inferior
del margen
derecho,
volumen )
Erosién de estimado Tra'nS|jco
taludes o promedio restringido, |\ 43,950 Recuperado
. . Climatico: desde el viernes desde el
inferiores y Ll mayor a 500 del Sector ;
riesgo de Precipitaciones m3, erosion de 20 c_je marzo, 03: Concluido | DOmingo 22 de
pérdida de pIuvw?Ies. ’ . carril derecho Arequipa - marzo hasta el
plataforma extraordinarias | CUN€ ?5 cerrado, solo Yura lunes 23 de
i revestidas, pase en carril marzo del 2020
dela Vi erosion en izquierdo.
borde bermas,
riesgo de
pérdida de la
plataforma.
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RELACION DE REDES VIALES CONCESIONADAS

ANEXO 1-K

Actualmente se encuentran en operacion dieciséis (16) concesiones viales, de las cuales seis
(6) son autofinanciadas y diez (10) cofinanciadas

TABLA 1: CARRETERAS CONCESIONADAS

Afio de inicio Total de
CONCESION Modalidad de la Fleeoeele Kmen
L concesion e
concesion concesion

1. Autopista del Sol: Tramo Trujillo-Sullana Autofinanciada 2009 25 afios 475,0
2. IIRSA Norte: Paita-Yurimaguas Cofinanciada 2005 25 afios 955,1
3. Empalme 1B-Buenos Aires-Canchaque Cofinanciada 2007 15 afios 78,1
4. Tramo Vial: Mocupe-Cayalti-Oyotin Cofinanciada 2009 15 afios 46,8
5. Longitudinal de la Sierra — Tramo 2 Cofinanciada 2014 25 afios 874,1
6. Red Vial N° 4: Pativilca-Puerto Salaverry Autofinanciada 2009 25 afios 356,2
7. 2::/?50 Chancay/ Dv. Variante Pasamayo-Huaral- Cofinanciada 2009 15 afios 765
8. Red Vial N°5: Ancén- Huacho- Pativilca Autofinanciada 2003 25 afios 182,7
9. 1IRSA Centro- Tramo 2 Autofinanciada 2010 25 afios 377,0
10. Red Vial N°6 Puente Pucusana- Cerro Azul- Ica Autofinanciada 2005 30 afios 2217
11. IIRSA Sur — Tramo 1: San Juan de Marcona- Cofinanciada 2007 25 afios 7576

Urcos
12. IIRSA Sur — Tramo 2: Urcos- Inambari Cofinanciada 2005 25 afios 300,0
13. 1IRSA Sur — Tramo 3: Inambari- Ifiapari Cofinanciada 2005 25 afios 403,2
14. 1IRSA Sur — Tramo 4: Azangaro - Inambari Cofinanciada 2005 25 afios 305,9
15. IIR_SA Sur — Tramo 5: Matarani-Azangaro e llo- Cofinanciada 2007 25 afios 854.7

Juliaca
16. Tramo Vial: Dv. Quilca- Dv. Arequipa

(Reparticion)- Dv.Matarani - Dv Moquegua -Dv | Autofinanciada 2013 25 afios 428,6

llo —Tacna — La Concordia

Total 6693,2

Fuente: Informe N° 065-2020-EF/68.02, elaborado por la Direccion General de Politica de Promocion de la Inversién Privada
del Ministerio de Economia y Finanzas.

Los peajes de los contratos de concesién vial autofinanciados son los siguientes:

TABLA 2: PEAJES DE LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL AUTOFINANCIADOS

CONCESION/ KM. PEAJES
SUBTRAMO CONCESIONARIA DEPART. PROV. CONC. PEAJES OPERANDO
Lima Lima
1. RED VIAL N° 04: PATIVILCA - DV Ancash Huarmey
' : . AUNOR 351.2 4 4
SALAVERRY Casma
Ancash /Santa
VirQ VirQ
2. RED VIAL N° 05: ANCON - Lima Lima
HUACHO - PATIVILCA NORVIAL L T 182 3 3
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nggggilﬁ (I;l)l CONCESIONARIA DEPART. PROV. C'é'\,\"'(':l PEAJES OF?EEIQ:ESDO
Lima Huaura
Lima Cariete
3. RED VIAL N° 6: PUCUSANA-ICA COVIPERU Ica Chincha 230 3 3
Ica Ica
Arequipa Arequipa
4. CARRETERA DV.QUILCA - LA COVINCA Arequipa Islay 230 4 4
CONCORDIA Moquegua Moquegua
Tacna Tacna
Lima Huarochiri
Junin Yauli
5. 1IRSA CENTRO TRAMO 2 DEVIANDES unin 377 4 3
Junin Ticlio
La Libertad Ascope
La Libertad Chepén
6. ?‘EEJOIT_'ESQBEI'_' AS,\?A‘: covisoL Lambayeque | Lambayeque | 475.4 5 5
Piura Piura
Piura Sullana
TOTAL DE PEAJES OPERANDO 22

Fuente: Informe N° 065-2020-EF/68.02, elaborado por la Direccion General de Politica de Promocion de la Inversion Privada
del Ministerio de Economia y Finanzas.

Los peajes de los contratos de concesion vial cofinanciados son los siguientes:

TABLA 3: PEAJES DE LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL COFINANCIADOS

CONCESION/ KM PEAJES
SUBTRAMO CONCESIONARIA DEPART. PROV. cone. | PEAJES | ooEraANDO
Ica Nazca
Apurimac Aymaraes
I1IRSA SUR TRAMO 1:
MARCONA - URCOS SURVIAL Ayacucho Lucanas 757 5 5
Apurimac Aymaraes
Cusco Anta
Cusco Quispicanchi
IIRSA SUR TRAMO 2: URCOS- . .
INAMBARI IIRSA SUR T2 Cusco Quispicanchi 246.28 2 0
Cusco Tambopata
Madre de Dios Tambopata
. Madre de Dios Tambopata
[IRSASUR TRAMO 3 IIRSA SUR T3 403.20 3 3
° Madre de Dios Carabaya
Madre de Dios Tahuamanu
Puno Azangaro
IIRSA SUR TRAMO 4: INTERSUR Puno Carabaya
AZANGARO — INAMBARI CONCESIONES 305.00 3 3
S.A. Puno Carabaya
Madre de Dios Tambopata
Al i Isl
IIRSA SUR TRAMO 5: requipa sy
MATARANI - JULIACA COVISUR Arequipa Arequipa 370.24 4 4
Arequipa Caylloma
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%Sg%silﬁ IC\‘)/ CONCESIONARIA DEPART. PROV. cghﬂc. PEAJES OF?IEEQ:ESDO
Puno Lampa
Puno San Roméan
Moquegua ILO
Moquegua Mariscal Nieto
Moquegua Mariscal Nieto
Puno Puno 495.46 6 3
Puno San Roméan
Puno Azangaro
Puno Azangaro
Piura Paita
Piura Morropén
Lambayeque Lambayeque
Cajamarca Jaén
6. 1IRSA NORTE: PAITA-PIURA-
OLMOS-TARAPOTO- IIRSA NORTE Amazonas Utcubamba 955 10 9
YURIMAGUAS
Amazonas Bongara
San Martin Rioja
San Martin Moyobamba
San Martin Lamas
Cajamarca Cutervo
Cajamarca Bambamarca
Cajamarca Cajamarca
Cajamarca Cajamarca
Cajamarca Cajamarca
CONVIAL La Libertad
7. LONGITUDINAL DE LA . ..
SIERRA TRAMO 2 ?\:gg?é La Libertad Trujillo 875 9 2
La Libertad
Lambayeque Chiclayo
Lambayeque Chiclayo
Cajamarca
Cajamarca Cajamarca
Cajamarca Cajamarca
8. CONCESION OVALO CONSORCIO .
CHANCAY/DV. VARIANTE CONCESION Lima Huaral 75.50 1 1
PASAMAYO - HUARAL - CHANCAY -
ACOS ACOS S.A. Lima Huaral
9. gxﬁgaigbREEs_ CANCHAQUE Piura Huancabamba 28.127 1 1
10. MOCUPE-CAYALTI-OYOTUN OBRAINSA Lambayeque Chiclayo 47.847 1 1
TOTAL DE PEAJES OPERANDO 32

Fuente: Informe N° 065-2020-EF/68.02, elaborado por la Direccion General de Politica de Promocion de la Inversién Privada

del Ministerio de Economia y Finanzas.
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Fecha : 10/06/2020
Hora : 17:24:22

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU EXPEDIENTE: 00006-2020-Al
VENTANILLA VIRTUAL SUMILLA: Sefalo correo electrénico
y celular

PRESENTACION DE ESCRITOS

SR. PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Yo, SALINAS CRUZ SOFIA LILIANA identificado con DNI Nro. 41144104, a Ud.
respetuosamente digo:

Que, Senalo correo elextrénico ssalinas@minjus.gob.pe y celular 990900955.

Asimismo declaro haber leido las politicas de uso de la plataforma las cuales acepto y
me comprometo a cumplirlas en salvaguarda de la informacion que alli'se expone.
POR TANTO:

A Ud. Sefior Presidente ruego se sirva deferir a mi peticion.

Lima, 10 de Junio de 2020.

Archivos adjuntos:

Correo y celular.pdf 468.07 KB
ATTE.
SALINAS CRUZ SOFIA LILIANA
DNI: 41144104
T1de1
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Expediente: 0006-2020-PI/TC

Escrito: Presentacion de amzicus curiae

MAGISTRADA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
el suscrito, César Landa Arroyo, con DNI N° 07773307, Protfesor de Derecho
Constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Perd y en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, habiendo tomado conocimiento
de la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N° 31018, “Ley que
Suspende el Cobro de Peajes en la Red Vial Nacional, Departamental y Local
Concesionada, Durante el Estado de Emergencia Nacional Declarado a Causa
del Brote del COVID-19”, ha elaborado la presente opinidon constitucional
que pongo a su consideracion, para ser considerada en calidad de awicus curiae

en el presente proceso constitucional.

El amicus curiae se sustenta en el articulo 2-20 de la Constitucion, que reconoce
el derecho fundamental de peticién, el mismo que ha sido incorporado en su
practica jurisprudencial, a partir del articulo 13-A de su Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional, que a la letra dice: “El Pleno o las
Salas pueden (...) solicitar informacion del (0s) awicus curiae (anici curiarum), si
fuera el caso, que permita esclarecer aspectos especializados que puedan surgir
del estudio de los actuados”. Asi, dada la naturaleza de los procesos
constitucionales, particularmente de los procesos de inconstitucionalidad de
las leyes, los cuales siempre son de interés publico, pongo a su consideracion y
por su intermedio a los Magistrados constitucionales la siguiente tesis

interpretativa:
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La Ley N° 31018 tiene dos tipos de vicios de inconstitucionalidad: Uno de
caracter sustancial o material, y; otro, por incompetencia, que se pasa a

analizar.

1. Inconstitucionalidad por su contenido

El articulo unico de la Ley N° 31018 senala lo siguiente:

Articulo unico. Suspension del cobro de peaje

Suspéndese con caricter excepcional y provisional del cobro de peaje en todas las
unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local concesionada, con el
objeto de evitar el contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio
mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante
los riesgos de propagacion del COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no causara ni generara derecho
compensatorio.

El problema de la validez constitucional de dicho articulo se centra en que la
suspension del cobro de peaje en la red vial nacional, departamental y local
concesionada, as{ como la prohibicién de recibir derechos compensatorios
derivados del incumplimiento del contrato, viola el derecho a la libertad y
seguridad contractual del articulo 62 de la Constitucién; el mismo que

establece el mandato siguiente:

Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o
en la judicial, 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. (énfasis nuestro).

Es del caso afirmar, en principio, que los contratos sean publicos o privados
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones gubernamentales;
de modo que, la suspension legal del cobro del peaje en la red vial nacional,

departamental o local otorgadas por el Estado en concesion a particulares, no
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puede ser objeto de modificaciéon unilateral y sin consentimiento de la otra

parte del contrato de concesion.

Sin embargo, la modificaciéon legislativa se justifica en su propio texto; por
cuanto, sefiala que la suspension del cobro del peaje tiene por objeto “evitar el
contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio mientras
dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante
los riesgos de propagacion del COVID-19”. Lo cual no puede descartarse en
el analisis de constitucionalidad de la norma legal incoada; en la medida que la

Constitucion dispone que:

Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asf lo exige la naturaleza de
las cosas, pero no por razén de la diferencia de personas (...).

De modo que, si bien la seguridad contractual goza de proteccion
constitucional frente a las modificaciones legislativas unilaterales del Estado, a
su vez, la Constitucion habilita al Estado para expedir leyes especiales cuando
lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razones discriminatorias entre

las personas naturales y/o juridicas.

Ante esta antinomia constitucional corresponde hacer uso de dos principios

de interpretacién constitucional previstos en la jurisprudencia constitucional:

a) El principio de unidad de la Constitucion. Conforme al cual la interpretacion
de la Constitucion debe estar orientada a considerarla como un "todo" armonico y

sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

b) El principio de concordancia practica. En virtud del cual toda aparente tension
entre las propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta "optimizando" su
interpretacion, es decir, sin "sacrificar” ninguno de los valores, detechos o principios
concernidos, y teniendo presente que, en dultima instancia, todo precepto
constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada "Constitucion
organica" se encuentran reconducidos a la proteccion de los derechos fundamentales,
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como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y
respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1 © de la Constitucion)

ay

En consecuencia, la suspension legislativa del cobro del peaje no puede ser
interpretada a la luz exclusivamente del articulo 62 de la seguridad contractual,
ni del articulo 103 de la potestad de expedir leyes especiales en razoén de la
lucha contra el Covid-19; sino que deben interpretarse en el caso concreto
bajo el principio de unidad de la Constitucion. El mismo que requiere que las
disposiciones que emanan de los mencionados articulos constitucionales se

armonicen en un sentido concreto del caso en cuestion.

Asi, es legitimo constitucionalmente proteger los derechos fundamentales que
emanan, por un lado, de la seguridad contractual para el cobro de los peajes
de las vias concesionadas, y, por otro lado, que el Poder Legislativo ejerza su
competencia legislativa para contribuir a la lucha contra el Covid-19, evitando
la expansion de la pandemia entre los usuarios de dichas vias. Y como no
existe una jerarquia de derechos constitucionales y competencias legislativas,
en virtud de la cual se pueda decir que un derecho o la potestad legislativa
prevalece a priori sobre el otro u otra; corresponde usar el principio de la

concordancia practica.

La tensién constitucional entonces debe ser resuelta optimizando los
derechos, principios y valores en que se basan las disposiciones
constitucionales bajo analisis; en este entendido, corresponde concretizar
dicho principio interpretativo mediante el test de proporcionalidad, de

acuerdo con la jurisprudencia constitucional siguiente:

(...) eltestde proporcionalidad incluye, a su vez, tres subprincipios: idoneidad,
necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto al
procedimiento que debe seguirse en la aplicacién del test de proporcionalidad,
hemos establecido que la decisién que afecta un derecho fundamental debe ser

" Tribunal Constitucional. Exp. N.° 05854-2005-AA/TC. FJ 12.
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sometida, en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacién, esto es, si la
restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca
tutelar; en segundo lugar, superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en
analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto supone,
como hemos sefalado, verificar si existen medios alternativos al adoptado por el
legislador. Se trata del analisis de relacion medio-medio, esto es, de una comparacion
entre medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la esfera de un
derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para
alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida
haya superado con éxito los test o pasos previos, debe proseguirse con el analisis de
la ponderaciéon entre principios constitucionales en conflicto. Aquf rige la ley de la
ponderacién, segun la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la

afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la

. ., 2
satisfaccion del otro™”.

En ese entendido, a continuacion se pasa a desarrollar el test de

proporcionalidad:

- Test de idoneidad

Los bienes constitucionales en conflicto serfan, por un lado, el derecho a la
libertad y seguridad contractual y, por otro lado, el principio en virtud del cual
el Estado tiene la potestad de dictar leyes especiales por la naturaleza de las

cosas, pero no por diferencia entre las personas.

Del mandato legislativo se aprecia claramente que se afecta el derecho de las
empresas concesionarias al cobro del peaje y mas ain a no recibir
compensacion alguna por su suspension, mientras dure el estado de
emergencia, que se ha venido prorrogando hasta la fecha dada la expansién de
la pandemia del Covid-19. Pero, se justifica en que la medida legislativa tiene
como objetivo combatir la expansién de la pandemia del Covid-19 en las vias
de transporte publico, con la finalidad constitucional de proteger la salud de
los usuarios de las vias publicas donde se cobra el peaje manualmente, porque,

as{ se asegurarfa el distanciamiento social obligatorio.

? Tribunal Constitucional. Exp. N° 00579-2008-PA/TC, FJ 25.
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Si bien, la medida legislativa que restringe el cobro del peaje y de una
compensacion, busca proteger a los usuarios que utilicen las vias y que al
pagar el peaje pudieran ser pasibles de contagio por el contacto con el
cobrador del peaje, en principio no serfa inconstitucional; corresponde

analizar si dicha medida es la estrictamente necesatia.

- Test de necesidad

La suspension del cobro del peaje y de la compensaciéon mientras dure el
estado de emergencia es una medida que no solo debe ser idénea sino
estrictamente necesaria; por cuanto, el proposito no es establecer la medida
mas gravosa, sino la menos gravosa. La finalidad constitucional de proteger la
salud, evitando la expansién del Covid-19 en las vias de transporte publico,
tiene una serie de alternativas menos gravosas, como el uso de proteccion
facial, mascarilla, uso de guantes para pagar y recibir con dinero, o, disponer
que el pago del peaje no sea manual sino automatico, evitando el contacto

entre los usuarios y los trabajadores que cobran el peaje.

La medida legislativa por el contrario es la mas gravosa para llevar a cabo la
tinalidad constitucional; por cuanto, la concesion a un privado de una via de
transito se realiza para que este invierta sus propios recursos o de otros
privados para implementar dicha infraestructura y para mantenerla en estado
optimo por el tiempo de vigencia de la concesion. Para lograr ello, el Estado

autoriza al privado a cobrar un derecho: el peaje.

Por ello, el cobro del peaje es un medio para lograr un fin: implementar y
mantener vias de transito terrestre. La implementacion y mantenimiento de

tales vias tiene sustento constitucional en el articulo 58 de la Constitucién, por

239



cuanto establece que corresponde al Hstado promover, entre otros, la

infraestructura, en el marco de un régimen de economia social de mercado.

De ahi que, la suspensién del cobro de los peajes, incluso la proscripcién de
la compensacion, mientras dure el estado de emergencia, a fin de impedir la
expansion del Covid-19 entre los usuarios y cobradores de los peajes, es una
medida que no es la estrictamente necesaria; sino que, por el contrario, supone
una grave afectacién no solo a lo que se recaude por concepto de peaje, sino
al mantenimiento y conservacion de la infraestructura vial concesionada,
poniendo en peligro a los propios usuarios en casos de urgencias y accidentes.

Por lo tanto es inconstitucional la medida legislativa restrictiva dispuesta.

Debido a que la medida legislativa no ha superado con éxito el testde
necesidad, no ha lugar el analisis de la ponderacién entre los principios y
derechos constitucionales en conflicto, de acuerdo con la doctrina

jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

2. Inconstitucionalidad por incompetencia

El Parlamento goza de competencias constitucionales para legislar, controlar
al gobierno y representar al pueblo; mientras que el Poder Ejecutivo es
competente para dirigir la politica general del Estado, asi como, dirigir y
gestionar los servicios publicos, de acuerdo con los articulos 102, 118-3 y 119

de la Constitucion.

Sin embargo, sobre una materia como es el tema de la salud publica, en el
marco de la lucha contra la pandemia del Covid-19, el Poder Ejecutivo tiene la
competencia constitucional para normar y supervisar la politica nacional de

salud, de conformidad con el articulo 9 de la Constitucién. Sin perjuicio de
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que el Poder Legislativo ejerza su funcién legislativa para expedir leyes de
caracter general, abstracta e intemporal, o, expedir leyes especiales cuando lo
exija la naturaleza de las cosas, pero no por diferencias entre personas, segun

los articulo 102-1 y 103 de la Constitucion.

Asi, cuando el Congreso dicta la Ley N° 31018 como una medida legislativa
en la lucha contra el Covid-19 se plantea la legitima cuestién de si: ¢El manejo
de la politica de salud como la declaracion del emergencia sanitaria por el
Poder Ejecutivo (Decreto Supremo N°® 020-2020-SA), asi como, la
declaratoria y proérrogas de los estados de emergencia al interior del pais
(Decreto Supremo N°® 135-2020-PCM) para contener la pandemia, son
competencias exclusivas y/o excluyentes del Poder Ejecutivo o son
competencias compartidas con el Poder Legislativor. Para lo cual es
importante resolver la controversia de acuerdo con los principios de

interpretacion que la jurisprudencia constitucional ha establecido:

(...) ¢) El principio de cotrecciéon funcional. Este principio exige al juez
constitucional que, al realizar su labor de interpretacion, no desvirtde las funciones y
las competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos
constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado Constitucional,
como presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre
plenamente garantizado.

d) El principio de funcion integradora. El "producto” de la interpretacién sélo
podra ser considerado como valido en la medida que contribuya a integrar, pacificar
y ordenar las relaciones de los poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad

(..)

Entonces, si el Congreso ejerciera su potestad legislativa en el marco
constitucional ordinario de expedir leyes generales, abstractas e intemporales
no afectarfa derechos liquidos y concretos de forma particular, so pretexto de

la protecciéon del derecho a la salud, en la lucha contra el Covid-19. Por

3 Tribunal Constitucional. Exp. N.° 05854-2005-AA/TC. FJ 12.
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cuanto, la competencia del Poder Ejecutivo es afrontar las situaciones de
emergencia sanitaria, mediante el uso de los instrumentos politicos,
normativos y administrativos; como los decretos de urgencia y los decretos

supremos, previstos en el articulo 118- 8 y 19 de la Constitucion.

Pero, el Poder Ejecutivo por razones de catastrofe ha establecido los estados
de emergencia en distintas regiones, quedando en la esfera constitucional de
su competencia restringir o suspender la libertad de transito, de acuerdo con
el articulo 137-1 de la Constituciéon. La misma que ha quedado sujeta a los
protocolos de salud que ha venido aprobando el gobierno, mediante decretos
supremos, para declarar el aislamiento social, la inamovilidad horaria, incluida
las sanciones administrativas en caso de incumplimiento de las disposiciones,
y, demas medidas administrativas para que todas las personas, incluidos los
usuarios de las vias publicas y los trabajadores de los peajes, puedan cumplir
con el aislamiento obligatorio, mientras dure el estado de emergencia nacional

dispuesto por el Poder Ejecutivo, ante los riesgos de propagacion del Covid-

19.

De modo que, conforme al principio de correccion funcional el Poder
Legislativo ha ejercido su competencia legislativa extraordinaria de expedir
una ley especial, como la Ley N° 31018, sobre una materia constitucional
como la salud publica en emergencia sanitaria y la libertad de transito en
estados de emergencia, creando un conflicto de competencia no formal,
porque es su potestad dictar leyes incluso especiales, sino un conflicto material
sobre materias constitucionales previstas en las esferas de competencia del
Poder Ejecutivo, afectando directamente derechos fundamentales de los

concesionarios y de los usuarios de las vias publicas.
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Distinta serfa la situacién constitucional si el Congreso en mérito a su potestad
legislativa y frente a la pandemia del Covid-19 se enfrentara a un Presidente de
la Republica negacionista de la pandemia, o, que minusvalore la necesidad de
tomar medidas gubernamentales para limitar la libertad de transito para
controlar la expansion de la pandemia. Por ello, en funcién del principio de la
funcién integradora, debe quedar constitucionalmente delimitada los ambitos
de actuaciéon de los Poderes Legislativo y Ejecutivo ante una emergencia o
catastrofe nacional, que evite conflictos positivos o negativos de competencias

y atribuciones presentes y futuros.

Para tal efecto, se puede seguir el test de la competencia delineado por el

Tribunal Constitucional:

(...) en aquellos casos en los cuales deba definirse competencias o atribuciones que
cuenten con desarrollo constitucional, pero que generen confusiéon al momento de
interpretar y definir titularidad, sobre todo cuando, por la naturaleza de los 6rganos y
funciones, se reconozcan competencias compartidas -como es el caso de los
Gobiernos Locales y Regionales-, el analisis de competencia debera superar el Test
de la Competencia, método mediante el cual el Tribunal analiza las materias
asignadas a los sujetos constitucionales en conflicto bajo los parametros de actuacion
desarrollados, segun se trate del ejercicio de competencias exclusivas, compartidas o

delegables”.

De modo que se trata de encauzar en via del proceso de inconstitucionalidad
el test de la competencia para otorgar predictibilidad y racionalidad a los
instrumentos de analisis y resolucién de la inconstitucionalidad por vicios de
incompetencia. De este modo, el test de la competencia conforme a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional antes citada tendria los siguientes

pasos:

- Principio de unidad.- El modelo constitucional del Estado peruano
es unitario, asi el Congreso y el Poder Ejecutivo ejercen competencias

funcionales diferentes pero subordinadas a la Constitucién; pero, si

* Tribunal Constitucional. Exp. N.° 0020-2005-PI1/TC. FJ 32.
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bien las leyes son jerarquicamente superiores a los decretos supremos
del Ejecutivo y puede dejar sin efectos decretos de urgencia, esto es asi
en los ambitos de la competencia del legislador, que no es absoluta e
ilimitada. En efecto, la potestad legislativa tiene un limite en las
competencias que el poder constituyente le tiene asignadas

directamente el Poder Ejecutivo en la Constitucion.

En ese entendido, el Congreso por mas poder legislativo que ejerce no
podria declarar un estado de emergencia, ni regular los derechos y
libertades que el constituyente le ha atribuido al Poder Ejecutivo, para
regular entre otros la libertad de transito en esas circunstancias. Lo cual
es razonable y entendible, no solo por el modelo politico presidencial
atenuado de Estado que tenemos, sino, porque en situaciones de graves
crisis (guerras, catastrofes o graves circunstancias que afecten la vida de
la Nacién) logicamente corresponde que exista un mando
gubernamental unificado o concertado, entre las instituciones

responsables directamente de revertir las causas de la crisis.

Ello no excluye al Congreso ni a su funcion legislativa, pero si que el
uso que haga de ella sea conforme al plan del gobierno del control de la
pandemia; mas audn, si el Congreso al otorgar el voto de investidura a un
gabinete ministerial realiza un pacto fiduciario, al aprobar la politica
general del gobierno y las medidas que ejecuta la gestion; base sobre la
cual, el Congreso pueda ejercer sus facultades de control parlamentario.
Para lo cual la Constitucion le confiere una serie de instrumentos:
pedido de informes, invitacién a los ministros, interpelaciones,
censuras, aprobaciéon de delegacion de facultades, aprobacién del

presupuestos y sus modificaciones, etc.
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De alli que, hacer uso de la potestad legislativa mediante la aprobacion
de una ley especial, como la Ley N° 31018, vulnera las competencias

materialmente establecidas en el articulo 137-1 de la Constitucion.

Principio de cooperacion.- Del modelo politico de Estado unitario
se deriva el deber de cooperacion leal entre los poderes publicos, de
acuerdo con las competencias y atribuciones que tienen establecidas en
la Constitucion y sus leyes organicas. Las cuales deben ejercerse con
lealtad democratica y constitucional, para la consecucion de los fines de
interés publico; de modo que, no pueden dictar normas que se

encuentren en contradiccion entre si y/o con los intereses nacionales.

Asimismo, tienen la obligacioén de facilitar el cumplimiento de la misién
constitucionalmente asignada al Gobierno Nacional que en el caso de la
emergencia sanitaria y la declaratoria del estado de emergencia que
taculta al Poder Ejecutivo a limitar o restringir la libertad de transito, el
Poder Legislativo tiene el deber de abstenerse de realizar toda medida
que pueda comprometer o poner en peligro el cumplimiento de los
fines constitucionales de la lucha contra la pandemia, de la cual es

responsable politicamente tnicamente el Poder Ejecutivo.

El Poder Ejecutivo y el Parlamento tienen la obligacion general de
respetar la Constitucion y las leyes que por encargo de ella limitan sus
actuaciones competenciales. Por eso, la obligaciéon particular del
Congtreso en los estados de emergencia es cooperar con el Gobierno
Nacional. Solo asi, bajo el principio de cooperaciéon y lealtad
constitucional se evitaria que la normal tensiéon entre el gobierno y la
oposicion parlamentaria no degenere en una desintegracion de los
principios de unidad y de soberania interna en la lucha contra el Covid-
19. En virtud de lo cual ninguna politica gubernamental ni medida

legislativa parlamentaria pueden ser incompatibles o asistematicas. Por
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el contrario, la cooperacion leal y constitucional debe ser concebida

como el sistema mas eficiente para coadyuvar a la derrota al Covid-19.

Principio de taxatividad y clausula de subsidiariedad.- La
Constitucién les otorga competencias directamente a los poderes
Legislativo y Ejecutivo en la Norma Suprema. En virtud del cual se
aprecia que la materia de salud y las declaratorias de emergencia son
competencias del Poder Ejecutivo; pero, que de manera general el
Poder Legislativo tiene la facultad de legislar en situaciones de
normalidad y anormalidad constitucional. Pero, de aqui no se deriva
razonablemente que sea una competencia legislativa sin reglas o limites
constitucionales, sino quedarfa librado a la voluntad de la transitoria

mayoria parlamentaria sin controles.

En ese sentido, corresponderia al Tribunal Constitucional, como lo ha
realizado en oportunidades anteriores, como en el caso del conflicto de
competencia entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo por la
disolucién del Congtreso (Exp. N° 006-2019-CC/TC. FJ 85) establecer
algunos criterios interpretativos de los limites entre el Poder Legislativo
y Poder Ejecutivo en la gestion de la crisis del coronavirus Covid-19; la
misma que se proyecta hasta el préximo cambio de gobierno vy, en
consecuencia, puede ser facilmente materia de mayores conflictos

institucionales.

De alli que, entre tanto, el principio de subsidiariedad suponga presumir
que en caso de duda razonable sobre quien tiene en ultima instancia la
competencia para conducir la lucha contra la pandemia deberia ser la
entidad que se encuentra mas cerca al problema de la salud publica; que
en el presente caso es claramente el Poder Ejecutivo por mandato
expreso de la Constituciéon. No sin la leal cooperacion del Congreso

que en sus funciones de control y excepcionalmente en sus funciones
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legislativa participa del quehacer publico en procura de la salud y el

bienestar general de la poblaciéon mas necesitada.
3. Conclusiones

La Ley N° 31018 tiene vicios de invalidez constitucional por cuanto viola
preceptos constitucionales referidos a los derechos fundamentales y a la

reserva de competencias constitucionales siguientes:

Vicios de inconstitucionalidad material.- En la medida que la mencionada
norma legal viola el derecho a la seguridad contractual, en principio setia
inconstitucional; sin embargo, como el Parlamento tiene la potestad de
aprobar leyes especiales cuando asi lo exige la naturaleza de las cosas pero por
diferencia entre la personas, se podria sefialar que ambos bienes gozan de
proteccion constitucional. En cuyo caso ante esta antinomia corresponde
analizar el caso en funcién de los principios de interpretaciéon constitucional y

el test de proporcionalidad.

De modo que, conforme al sub test de la adecuaciéon o idoneidad, la Ley N°
31018 no seria inconstitucional por buscar proteger a los usuarios de los
contagios en el uso de las vias de trasporte publico en el cobro de peaje; en
cambio en el sub test de necesidad, no es la suspension del pago del peaje
durante el estado de emergencia la medida menos gravosa para combatir el
Covid-19. Por cuanto, si ese es el objetivo legitimo hay otras medidas mas
eficientes y no violatorios de derechos como el de la seguridad contractual de
los peajes concesionados; mas aun si, al no cobrar los peajes se pierde la
fuente de financiamiento para mantener en buen estado las carreteras y prestar
los servicios de auxilio y de emergencia, que podrian poner en riesgo a los

usuarios al no poder prestarlos.
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Vicios de inconstitucionalidad por incompetencia.- El ejercicio de las
potestades legislativas y ejecutivas deben desarrollarse en el marco de los
principios de interpretacion de la correcciéon funcional y de la eficacia
integradora. L.os mismos que procuran que no se desvirtuen las funciones y
las competencias que el Constituyente ha distribuido entre el Congreso vy el
Poder Ejecutivo; mas aun las dudas sobre los alcances de sus competencias
deben ser interpretadas pacificando y ordenando las relaciones de los poderes
publicos entre si. Motivo por el cual, el Tribunal Constitucional, como en
oportunidades anteriores, deberia ejercer su rol valorativo, pacificador y

racionalizador en el presente conflicto.

Para lo cual, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esta
materia deberfa resolverse con el test de la competencia, guiados por el
principio de unidad, cooperacién, taxatividad y subsidiariedad; que permite
concluir que la Ley N° 31018 viola las competencias constitucionales del
Poder Ejecutivo en materia normativa y de direccién de la politica de salud,
mas aun en emergencia sanitaria, y, viola las facultades ejecutivas para declarar
y regular los estados de emergencia, en particular la regulacion de la libertad

de transito.

Sin otro particular quedo de usted.

Atentamente,

Lima, 4 de agosto de 2020.
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ANEXO 6



Expediente N° 00006-2020-Al
Escrito N° 01
APERSONAMIENTO AL PROCESO.

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

1)

2)

3)

CONCESIONARIA VIAL DEL PERU S.A. (en adelante, “COVIPERU"), con
Registro Unico de Contribuyente N° 20511465061 (ANEXO 1) y con domicilio
en Av. Javier Prado N° 4109, Piso 2, Urbanizacién Santa Constanza, distrito de
Santiago de Surco, provincia y departamento de Lima, debidamente
representada por su Gerente General Ing. Walter Raul Sanchez Espinoza
(ANEXO 2), identificado con Documento Nacional de Identidad N° 09295873
(ANEXO 3) y con domicilio en Av. Javier Prado N° 4109, Piso 2, Urbanizacion
Santa Constanza, distrito de Santiago de Surco, Provincia y Departamento de

Lima;

CONCESIONARIA VIAL DEL SOL S.A. (en adelante, “COVISOL”), con
Registro Unico de Contribuyente N° 20522547957 (ANEXO 4) y con domicilio
en Pasaje Huaura N° 198, Urbanizacion Santa Victoria, Distrito y Provincia de
Chiclayo, Departamento de Lambayeque, actuando debidamente representada
por su Gerente General, Sra. Vilma Patricia Sanchez Villafuerte (ANEXO 5),
identificada con Carné de Extranjeria N° 624601 (ANEXO 6) y con domicilio en
Av. Javier Prado Este N° 4109, Piso 4, Urbanizacién Santa Constanza, Distrito

de Santiago de Surco, Provincia y Departamento de Lima;

DESARROLLO VIAL DE LOS ANDES S.A.C. (en adelante, “DEVIANDES”) con
Registro Unico de Contribuyente N° 20537464543 (ANEXO 7) y con domicilio
en Calle General Recavarren N° 111 Interior N° 603, distrito de Miraflores,
Provincia y Departamento de Lima, actuando debidamente representada por su
Gerente General, Ing. Luigi D’Alfonso Crovetto (ANEXO 8), identificado con
Documento Nacional de Identidad N° 25566104 (ANEXO 9) y con domicilio en
Calle General Recavarren N° 111 Interior N° 603, distrito de Miraflores,

Provincia y Departamento de Lima; y
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4) CONCESIONARIA PERUANA DE VIAS - COVINCA S.A. (en adelante,
“COVINCA”) con Registro Unico de Contribuyente N° 20550033519 (ANEXO
10) y con domicilio en Av. 28 de Julio N° 757, Oficina 401, Distrito de Miraflores,
Provincia y Departamento de Lima, actuando debidamente representada por su
Gerente General, Sr. Edilson Coral Parra (ANEXO 11), identificado con Carné
de Extranjeria N° 000444173 (ANEXO 12) y con domicilio en Av. 28 de Julio N°

757, Oficina 401, Distrito de Miraflores, Provincia y Departamento de Lima;

Todas seialando domicilio procesal en la Casilla N° 5199 del llustre Colegio de

Abogados de Lima (Sede Central - Miraflores) vy en los correos electrénicos:

hmorote@rossellolaw.com; ivaya@rossellolaw.com Yy

hmansilla@rossellolaw.com; atentamente decimos:

L. APERSONAMIENTO AL PROCESO:

A través del presente escrito nos apersonamos al Proceso de Inconstitucionalidad
promovido por el Poder Ejecutivo en contra de la Ley N° 31018, “Ley que suspende el
cobro de peajes en la Red Vial Nacional, Departamental y Local concesionada,
durante el estado de emergencia nacional declarado a causa del brote del COVID-19”
(en adelante, “la Ley impugnada”), solicitando que el Tribunal Constitucional
declare la INCONSTITUCIONALIDAD de la referida ley y que, como consecuencia

de ello, esta sea expulsada del ordenamiento juridico nacional.

Nuestro apersonamiento a este proceso se basa en nuestra condicién de DIRECTOS
AGRAVIADOS con la Ley impugnada ya que, en nuestra calidad de concesionarios
viales, hemos sufrido sus efectos nocivos inmediatos (privacion del derecho a efectuar
el cobro de los peajes) y, en la actualidad, seguimos expuestos a la aplicacion del
segundo parrafo de la Ley impugnada (“La suspension establecida en el presente
articulo no causara ni generara derecho compensatorio”) que nos priva de la justa
indemnizacion a que tenemos derecho por lo que constituye un evidente

incumplimiento contractual imputable al Estado Peruano.

En ese sentido, invocando la vasta jurisprudencia del Tribunal Constitucional en

materia de intervencion de terceros en los Procesos de Inconstitucionalidad,
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solicitamos ser incorporados al proceso en calidad de Terceros, sobre la base de los

argumentos que exponemos a continuacion:

1.1. LAS PARTES DEL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

El Articulo 203 de la Constitucion Politica del Pera (en adelante, “la Constitucion”)

establece quiénes son las personas o entidades que tienen legitimidad procesal para

promover los Procesos de Inconstitucionalidad, en los términos siguientes:

“Articulo 203.- Personas facultadas para interponer Accion de

Inconstitucionalidad

Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad:

o K~ DN~

El Presidente de la Republica;

El Fiscal de la Nacion;

El Defensor del Pueblo;

El veinticinco por ciento del numero legal de congresistas;

Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Sila norma es una ordenanza municipal, esta facultado para
impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito
territorial, siempre que este porcentaje no exceda del niumero de firmas
anteriormente sefalado;

Los presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacion
Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en
materias de su competencia.

Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.”

Asi definida la legitimidad procesal para este tipo de procesos, en el Articulo 99 del

Cadigo Procesal Constitucional se regula la representacion procesal legal aplicable a

las autoridades y entidades legitimadas, en los términos siguientes:
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“Articulo 99.- Representacién Procesal Legal

Para interponer una demanda de inconstitucionalidad el Presidente de la
Republica requiere del voto aprobatorio del Consejo de Ministros. Concedida la
aprobacion, designa a uno de sus Ministros para que presente la demanda de
inconstitucionalidad y lo represente en el proceso. El Ministro designado puede

delegar su representacion en un Procurador Publico.

El Fiscal de la Nacién y el Defensor del Pueblo interponen directamente la

demanda.

Pueden actuar en el proceso mediante apoderado.

Los Congresistas actuan en el proceso mediante apoderado nombrado al
efecto. 30 Codigo Procesal Constitucional Los ciudadanos referidos en el inciso
5) del articulo 203 de la Constitucion deben actuar con patrocinio de letrado y

conferir su representacion a uno solo de ellos.

Los Presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional
o los Alcaldes Provinciales con acuerdo de su Concejo, actuan en el proceso

por si 0 mediante apoderado y con patrocinio de letrado.

Para interponer la demanda, previo acuerdo de su Junta Directiva, los Colegios
Profesionales deben actuar con el patrocinio de abogado y conferir

representacion a su Decano.

El 6rgano demandado se apersona en el proceso y formula obligatoriamente su
alegato en defensa de la norma impugnada, por medio de apoderado nombrado

especialmente para el efecto.”

Conforme a lo anterior y por la naturaleza del Proceso de Inconstitucionalidad
(cuestionamiento a la constitucionalidad de una norma legal con el propdsito de
privarla de efectos), las partes procesales que intervienen en dicho Proceso son las

siguientes:
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. Parte demandante: Una de las personas o instituciones sefaladas en el Articulo

203 de la Constitucion Politica del Peru.

. Parte demandada: La entidad que haya emitido la norma legal impugnada.

Ni la Constitucion ni el Coédigo Procesal Constitucional prevén ni regulan la
intervencion de terceros en el Proceso de Inconstitucionalidad. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional ha dejado claramente establecido que tal intervencion es

posible, estableciendo los criterios a ser aplicados para su admision.

1.2. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON RELACION
A LA INTERVENCION DE TERCEROS EN EL PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

Como se ha indicado, si bien ni la Constitucion ni el Codigo Procesal Constitucional
contemplan ni regulan la intervencién de terceros en los Procesos de
Inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional ha emitido una serie de

pronunciamientos uniformes que fijan la procedencia de esa intervencion.

La justificacion para permitir la intervencién de terceros en el Proceso de
Inconstitucionalidad se basa en la ineludible consideracion del aspecto subjetivo
inherente a todo cuestionamiento de inconstitucionalidad porque, como resulta
evidente, todo acto de afectacion a la primacia constitucional es potencial generador

de afectaciones en contra de derechos subjetivos.

Asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional en el Auto expedido en el Expediente
N° 000013-2012-PI/TC:

“4.  Que, para tal efecto, es importante considerar la dimensién subjetiva
del proceso de inconstitucionalidad, establecida en la STC N.° 0002-
2005-PI/TC: “(...) En mérito a la dimension subjetiva, el Tribunal
Constitucional puede valorar la constitucionalidad de los actos concretos

realizados al amparo de la norma legal impugnada, lo cual definitivamente
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no supone la resolucion del problema en un caso concreto; sino otorgarle
un canon valorativo constitucional-funcion de valoracion, para la

resolucion del presente proceso de inconstitucionalidad”.

Segun ello, en este proceso no sélo ha de garantizarse la primacia de la
Constituciéon sino también los derechos concretos colectivos de
personas que tienen relaciéon estrecha en la resolucion de la
controversia, como es la constitucionalidad o no de una determinada

disposicién impugnada.” (Enfasis agregado)

Siguiendo esa linea, en el Auto emitido en los Expedientes nimeros 0025-2005-PI/TC

y 0026-2005-PI/TC, el Tribunal Constitucional establecio lo siguiente:

“24. Que lo anterior no excluye que la figura del tercero contemplada en el Cédigo
Procesal Civil pueda aplicarse analégicamente y, de tal forma, incorporarse
en la condicion de terceros a personas cuyos derechos subjetivos
pudieran resultar de relevancia en la controversia constitucional...”

(Enfasis agregado)

Bajo el mismo principio, también se tiene el Auto expedido en el Expediente N° 0022-

2018-PI/TC, a través del cual el Tribunal Constitucional sefial6 lo siguiente:

“1. Através de su jurisprudencia, este Tribunal ha establecido que en el proceso
de inconstitucionalidad es posible la intervencion de cierfos sujetos
procesales, siempre y cuando cumplan determinados presupuestos:
aquellos que pueden tener la calidad de partes (litisconsorte facultativo) y
aquellos que no pueden tener dicha calidad (tercero, participe y amicus

curiae).”

Asi, con relacién a la figura de la intervencion de terceros, en el Auto emitido en el

Expediente N° 00013-2012-PI/TC el Tribunal Constitucional preciso lo siguiente:
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“6. Que este Colegiado establece como requisito procesal que cuando una
entidad privada se apersone a un proceso de inconstitucionalidad para ser

admitida como tercero, debe acreditar de manera fehaciente lo siguiente:

(a) Que cuenta con personeria juridica.
(b) Que su objeto social tiene relacion directa con la pretension de la
demanda planteada.

(c) Que existe un alto grado de representatividad social de la entidad.”

De lo resumido previamente queda claro que el Tribunal Constitucional admite la
intervencion de terceros en el Proceso de Inconstitucionalidad, porque entiende que
en este tipo de procesos también se encuentran involucrados derechos subjetivos que
pueden resultar relevantes para la controversia constitucional como, en nuestro caso,
los derechos de los concesionarios viales que han sido y continian siendo

directamente perjudicados por efecto de la Ley impugnada.

1.3. NUESTRA RECURRENCIA CUMPLE CON LOS REQUISITOS FIJADOS POR
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA ADMITIR  NUESTRA
INTERVENCION EN CALIDAD DE TERCEROS.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional citadas en el numeral 1.2
precedente, los requisitos para la admision de una intervencion en calidad de terceros

en el Proceso de Inconstitucionalidad son los siguientes:

. Contar con personeria juridica.
. Que el objeto social o ambito de actividades del tercero tenga relacion directa
con la pretension que es materia de la demanda.

. Que el tercero posea un algo grado de representatividad.

En tal sentido, en este numeral demostramos que nuestra recurrencia cumple las
condiciones establecidas para que seamos admitidos como terceros en este proceso,

conforme al siguiente detalle:
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1.3.1.

1.3.2.

Las cuatro (4) empresas recurrentes (en adelante, “los Concesionarios
Recurrentes”) contamos con personeria juridica, pues somos personas juridicas
constituidas y en existencia bajo las leyes de la Republica del Peru, asi como
contamos con nuestras respectivas identificaciones fiscales (Registro Unico de

Contribuyente).

Asimismo, todas los Concesionarios Recurrentes estamos actuando
debidamente representados por nuestros respectivos representantes legales,

cumpliendo la formalidad de una adecuada representacion.

Los cuatro (4) Concesionarios Recurrentes somos personas juridicas
expresamente constituidas para cumplir un fin especifico (es decir, somos
sociedades de propdsito exclusivo), que no es otro que el de ejercer la funcion
de concesionarias viales, con los derechos y obligaciones emanados de
nuestros respectivos Contratos de Concesion. En ese sentido, de modo

preliminar, precisamos que:

A)  COVIPERU es la empresa concesionaria de la carretera consistente en el
Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la Carretera
Panamericana Sur (Red Vial 6), en virtud del Contrato de Concesion
suscrito el 20 de septiembre de 2005 con el Estado de la Republica del
Peru, actuando a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
(en adelante, “el Contrato de Concesién de COVIPERU”) (ANEXO 13).

En efecto, conforme a lo establecido en la Clausula 3.3. d) iv) del Contrato
de Concesion de COVIPERU:

“(iv) El objeto social de la SOCIEDAD CONCESIONARIA debe

indicar su calidad de concesionaria del Estado y consistira

exclusivamente en el ejercicio de los derechos y obligaciones

relativos a la Concesién de carreteras del Tramo, asi como
en la prestacion de los Servicios Obligatorios y aquellos
Opcionales que autorice el REGULADOR.” El subrayado es

nuestro.
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COVISOL es la empresa concesionaria de la carretera consistente en la
Autopista del Sol, Tramo Vial Trujillo — Sullana, en virtud del Contrato de
Concesion suscrito el 25 de agosto de 2009 con el Estado de la Republica
del Peru, actuando a través del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, (en adelante, “el Contrato de Concesion de COVISOL”)
(ANEXO 14).

En efecto, conforme a lo establecido en la Clausula 3.5. f) iv) del Contrato
de Concesion de COVISOL.:

‘iv)] EI _CONCESIONARIO es una sociedad de propdsito

exclusivo, cuyo objeto social se circunscribe a aquellas

actividades que sean necesarias para la ejecucion del
Contrato, consistiendo exclusivamente en el gjercicio de los
derechos y obligaciones relativas a la Concesion de los
Tramos, asi como en la prestacion de los Servicios
Obligatorios y aquellos Opcionales que autorice el
REGULADOR. EI objeto social debera indicar ademas su
calidad de CONCESIONARIO del Estado de la Republica del

Pera.” El subrayado es nuestro.

DEVIANDES es la empresa concesionaria de la carretera consistente en
el Tramo 2 de IIRSA Centro: Puente Ricardo Palma — La Oroya —
Huancayo y La Oroya — Dv. Cerro de Pasco, en virtud del Contrato de
Concesion suscrito el 27 de setiembre de 2010 con el Estado de la
Republica del Peru, actuando a través del Ministerio de Transportes y

“

Comunicaciones, (en adelante, “el Contrato de Concesion de

DEVIANDES”) (ANEXO 15).

En efecto, conforme a lo establecido en la Clausula 3.5. f) iv) del Contrato
de Concesion de DEVIANDES:
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Hiv)

El CONCESIONARIO es una sociedad de propdsito

exclusivo, cuyo objeto social se circunscribe a aquellas

actividades que sean necesarias para la ejecucion del
Contrato, consistiendo exclusivamente en el gjercicio de los
derechos y obligaciones relativos a la Concesién de los Sub
Tramos, asi como en la prestacion de los Servicios
Obligatorios y aquellos Opcionales que autorice el
REGULADOR. EIl objeto social debera indicar ademas su
calidad de CONCESIONARIO del Estado de la Republica del
Pera.” El subrayado es nuestro.

COVINCA es la empresa concesionaria de la Concesion de la carretera

consistente en el Tramo Vial Dv. Quilca — Dv. Arequipa (Reparticion) — Dv.

Matarani — Dv. Moquegua — Dv. llo — Tacna - La Concordia de la

Panamericana Sur, en virtud del Contrato de Concesién suscrito el 30 de

enero de 2013 con el Estado de la Republica del Peru, actuando a través

del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, (en adelante, “el Contrato
de Concesion de COVINCA”) (ANEXO 16).

En efecto, conforme a lo establecido en la Clausula 3.5. f) iv) del Contrato
de Concesion de COVINCA:

“

iv)

El CONCESIONARIO es una sociedad de propésito

exclusivo, cuyo objeto social se circunscribe a aquellas

actividades que sean necesarias para la ejecucion del
Contrato, consistiendo exclusivamente en el gjercicio de los
derechos y obligaciones relativos a la Concesion de los Sub-
Tramos, asi como en la prestacion de los Servicios
Obligatorios y aquellos Opcionales que autorice el
REGULADOR. El objeto social debera indicar ademas su
calidad de CONCESIONARIO del Estado de la Republica del
Pera.” El subrayado es nuestro.

10
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1.3.3.

Como puede apreciarse con absoluta claridad, tanto el objeto social como el
ambito de actuacién de las Empresas Recurrentes tienen relacion directa con la
materia discutida en este proceso, por tratarse de sociedades cuyas actividades
exclusivamente se limitan a su respectiva Concesion y, por ende, se han visto y

contintan siendo directamente afectadas por la Ley impugnada.

Finalmente, en cuanto a la representatividad planteada por el Tribunal
Constitucional como un requisito para la admision de la intervenciéon de un
tercero, es importante sefialar que (i) las concesionarias de carreteras afectadas
por la Ley impugnada son las autofinanciadas; (ii) las concesiones de carreteras
autofinanciadas otorgadas por el Gobierno Central son unicamente seis (6); (iii)
las Empresas Recurrentes somos cuatro (4) de esas seis (6) concesionarias
autofinanciadas del Gobierno Central que han visto mellados sus derechos por

efecto de la Ley impugnada.

En la informacion publica contenida en la pagina web del Organismo Supervisor
de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN), a
la cual se puede acceder a través del link:

https://www.ositran.gob.pe/carreteras/ el Tribunal Constitucional podra

confirmar que el Gobierno Central Unicamente tiene vigentes dieciséis (16)
contratos de concesion de carreteras y, lo mas relevante respecto de lo que

estamos indicando, es que de ellas, Unicamente son seis (6) las autofinanciadas

Es decir, teniendo en cuenta el especifico ambito de afectacion de la Ley
impugnada (dirigida exclusivamente a privar a los concesionarios de
concesiones autosostenibles de su derecho al cobro del peaje), las Empresas
Recurrentes representamos a la mayoria de los agraviados por la Ley
impugnada (con contrato de concesién suscritos con el Gobierno Central), lo

que demuestra el alto grado de representatividad de nuestra recurrencia.

Teniendo en cuenta lo desarrollado en este numeral, consideramos suficientemente

demostrada la admisibilidad y procedencia de nuestra intervencion en este proceso

en calidad de terceros, solicitando que asi sea declarado por el Tribunal Constitucional

a los efectos de que se nos permita sustentar la inconstitucionalidad de la Ley
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impugnada, tanto a través del presente escrito como en la audiencia publica

respectiva.

21.

LA SUBSISTENCIA DE LA NECESIDAD DE QUE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EMITA UN PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY N° 31018 A PESAR DEL CESE
PARCIAL DE SUS EFECTOS FORMALES.

NO HAN CESADO POR COMPLETO LOS EFECTOS DE LA LEY
IMPUGNADA.

El 26 de junio de 2020 se publico el Decreto Supremo N° 116-2020-PCM, norma
que, en su numeral 3.3, excluy6 de los alcances del Estado de Emergencia
Nacional declarado por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM y sus posteriores
prérrogas, a todas las actividades de construccion, operacién, conservacion,
mantenimiento y, en general, toda aquella actividad directa o indirectamente

relacionada con la Red Vial Nacional, departamental o Vecinal® 2.

Esta disposicion entré en vigencia el 1 de julio de 2020, ocasionando que ya no
pueda continuar aplicandose la inconstitucional suspensién del cobro del peaje
impuesta mediante la Ley N° 310183, toda vez que la Ley impugnada vinculé la

vigencia de dicha imposicion al referido Estado de Emergencia Nacional.

(...

Las limitaciones a la libertad de transito no aplican a las actividades de construccién, operacion,
conservacion, mantenimiento y, en general, toda aquella actividad directa o indirectamente relacionada
con la Red Vial Nacional, departamental o Vecinal, quedando excluidas del Estado de Emergencia
Nacional, ya sea que esas actividades sean desarrolladas directamente por entidades de
cualquiera de esos niveles de gobierno y/o por terceros contratados por ellos incluyendo , pero
no limitdndose, a concesionarios o contratistas. Para ello deberan cumplir tnicamente su Plan para
la Vigilancia, Prevencion y Control del COVID-19 en el trabajo.

y

El cobro de la tarifa de peaje es una actividad directamente relacionada con la Red Vial Nacional.

La
del

Ley N° 31018 fue sustentada asumiendo que el cobro de peajes era una actividad restringida por efecto
Estado de Emergencia Nacional, supeditando su vigencia a la de este, tal y como se verifica en su primer

parrafo “(...) mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo (...)".
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2.2,

Sin embargo, el hecho de que los concesionarios autofinanciados hayan podido
reanudar el ejercicio del derecho al cobro del peaje, conforme lo pactaron en
sus respectivos Contratos de Concesion, no ha impedido que el Concedente
contintie aplicandonos la Ley impugnada, como lo acreditamos con los Oficios
N° 2279-2020-MTC/19, del 1 de julio de 2020 (ANEXO 17), y N° 2457-2020-
MTC/19, del 17 de julio de 2020 (ANEXO 18), mediante los que el Concedente
(el Estado de la Republica del Peru, actuando a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones quien, a su vez, actia a través de la Direccion
General de Programas y Proyectos de Transportes) sigue aplicando la Ley
impugnada para rechazar la realizacion del procedimiento de Trato Directo
previsto en todos nuestros Contratos de Concesion, como el primer y necesario
paso a seguir para resolver toda y cualquier controversia que se presente en su

ejecucion.

En consecuencia, la Ley impugnada sigue produciendo efectos, por lo que
resulta indispensable que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su
inconstitucionalidad y la expulse de nuestro Ordenamiento lo que, sin embargo,
debe ser respecto de la totalidad de lo dispuesto en la Ley N° 31018, como

sustentamos a continuacion.

LA FINALIDAD DEL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

El Articulo 75 del Cédigo Procesal Constitucional sefiala que este proceso tiene

como finalidad:

“Articulo 75.- Finalidad

Los procesos de accion popular y de inconstitucionalidad tienen por

finalidad Ia defensa de la Constitucion frente a infracciones confra

su jerarquia normativa. Esta infraccion puede ser, directa o indirecta, de

carécter total o parcial, y tanto por la forma como por el fondo.” (Enfasis

agregado)
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23.

2.3.1.

Asimismo, en cuanto a sus efectos, el Articulo 81 del Codigo Procesal

Constitucional sefiala lo siguiente:

“Articulo 81.- Efectos de la Sentencia fundada

Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de

inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales se

pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos
retroactivos. Se publican integramente en el Diario Oficial El Peruano y

producen efectos desde el dia siguiente de su publicacion.”

Es decir:

. La finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la defensa de la

Constitucion; vy,

o La sentencia que declara fundada la demanda de inconstitucionalidad
ocasiona el cese de los efectos de la norma respecto de la cual se

pronuncia.

EL CESE PARCIAL DE LOS EFECTOS DE LALEY N° 31018 NO TRAE COMO
CONSECUENCIA LA CULMINACION DEL PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

Este proceso de inconstitucionalidad ha sido promovido por el Poder Ejecutivo
porque éste considera, en opinion que compartimos, que la Ley N° 31018 resulta

contraria a la Constitucion.

Si bien uno de los extremos de la Ley N° 31018 ya no resulta aplicable (aquel
con el que ilegitimamente se nos impidié ejercer nuestros derechos pactados
en nuestros respectivos Contratos de Concesién), ello no elimina la necesidad
de que este proceso continlie hasta el dictado de una sentencia de fondo por

parte del Tribunal Constitucional.
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2.3.2.La razén mas evidente para ello es que, como hemos referido y probado en el
numeral 2.1. precedente, la Ley impugnada nos sigue siendo aplicada pues,
pese a su convencimiento sobre la inconstitucionalidad de la Ley N° 31018
(materializado a travées de la presentacion de la demanda de
inconstitucionalidad que es materia de este proceso), el Estado de la Republica
del Peru, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
viene valiéndose de ella para negarse a llevar adelante el tramite de los tratos
directos que, en defensa de sus legitimos derechos, iniciamos los
Concesionarios Recurrentes (al igual que otros que no estan interviniendo en
este caso) con el objeto de proteger y hacer respetar los derechos que nuestros
Contratos de Concesion nos otorgan, precisamente aplicando las reglas que en

ellos se prevé al respecto.

En efecto, asi se aprecia en el Oficio N° 2279-2020-MTC/19 del 1 de julio de
2020 (ANEXO 17), en el que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
responde a COVIPERU su requerimiento de inicio del Trato Directo para discutir
la aplicacion del mecanismo de garantia tarifaria previsto en su Contrato de

Concesion, en los términos siguientes:

‘Al respecto, conforme es de su conocimiento, la referida Ley N°
31018, suspendié el cobro de peajes en la Red Vial Nacional,
Departamental y Local Concesionada, durante el estado de
Emergencia Nacional declarado a causa del brote del COVID-191, y a
su vez, dispuso, que dicha suspension no causara ni generara derecho
compensatorio. Bajo este contexto, independientemente de la validez
de la mencionada Ley emitida por el Congreso de la Republica,
nuestro ordenamiento juridico contempla que la misma es obligatoria
desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial 1, y se aplica
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes; asimismo, que la ley se deroga solo por otra ley o queda

sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.
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En ese sentido, atendiendo a nuestro marco constitucional y a que la
Garantia Tarifaria como tal, es un mecanismo de compensacion; el
Concedente se encuentra obligado a cumplir lo establecido en la Ley
N° 31018 y a aplicarla en el Contrato de Concesion celebrado con su
representada, encontrandose imposibilitado de evaluar y/o efectuar
algun pago que tenga como premisa el otorgamiento de algun derecho
compensatorio por la suspension del cobro de la tarifa de peaje, en
tanto dicha medida se encuentre vigente y, no exista disposicion legal
o0 declaracion de inconstitucionalidad por parte del Tribunal

Constitucional que senale lo contrario.

Lo anterior hace absolutamente evidente que la Ley impugnada continua
siéndonos aplicada, en este caso como pretendida justificacion para inaplicar
clausulas especificas de nuestros Contratos de Concesion, en donde
expresamente se prevén soluciones aplicables cuando cualquier entidad estatal
(como el Congreso de la Republica) nos impida indebidamente el cobro del
peaje) y/o para ejercer nuestro constitucional derecho de accion para lo cual, en
conformidad con lo pactado en nuestros respectivos Contratos de Concesion,
requerimos iniciar y desarrollar, en primer lugar, un Trato Directo por un plazo

determinado con el Concedente.

Debemos dejar expresa constancia de que nuestra referencia a nuestros
derechos vy situaciones concretas Unicamente son realizadas con el propésito
de demostrar como la Ley impugnada viola diversas disposiciones
constitucionales, acreditando con ello su inconstitucionalidad, pues a los
Concesionarios Recurrentes nos queda claro que las soluciones especificas a
las afectaciones concretas a nuestros derechos derivados de nuestros
Contratos de Concesion, deben ser obtenidas aplicando los mecanismos de
solucion de controversias previstos en ellos, y no mediante este Proceso de

Inconstitucionalidad.

Sin embargo, las actuaciones del Concedente demuestran como la Ley

impugnada ha sido emitida en contra de las expresas disposiciones
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2.3.3.

constitucionales que establecen que una Ley no puede modificar lo pactado en
un contrato (cualquiera sea la naturaleza de éste) y que, ademas, vulnera
derechos fundamentales de toda persona, como el derecho de accion y a la

tutela jurisdiccional efectiva.

En el mismo sentido antes anotado, se ha pronunciado el Concedente respecto
del Trato Directo iniciado por DEVIANDES sefnalando, a través del Oficio N°
2457-2020-MTC/19 del 17 de julio de 2020 (ANEXO 18), lo siguiente:

Sobre el particular, remitimos el informe N.° 0893-2020-MTC/19.02
elaborado por la Direccién de Inversion Privada en Transportes, que
sustenta nuestra posicion respecto al Inicio de Trato Directo, y en el cual
se concluye que no existe controversia ni incertidumbre con relevancia
juridica, en tanto existe una norma emitida en observancia del marco

constitucional peruano que obliga a las Partes.

En consecuencia, al no encontrarnos ante un conflicto o incertidumbre

con relevancia juridica se da por cerrado el presente Trato Directo.

Como puede apreciarse, la Ley impugnada sigue vigente y generando efectos
perjudiciales a los Concesionarios Recurrentes, ya que es empleada por el
Estado Peruano como una disposicién que le ordena (y fundamenta) negarnos
el justo derecho que tenemos a ser compensados por las pérdidas sufridas a
raiz de la inconstitucional privacion de nuestro derecho a efectuar el cobro del
peaje e, incluso, para cuestionar el ejercicio de nuestros constitucionales

derechos de defensa y a la tutela jurisdiccional.

Por lo indicado, no corresponde una interpretacion literal del Articulo 81 del
Caodigo Procesal Constitucional que podria sugerir que, como un extremo de la
Ley N° 31018 ya no se encuentra vigente (pues los concesionarios de carreteras
en general y los Concesionarios recurrentes, en particular, ya estan cobrando
sus respectivos peajes), el presente Proceso de Inconstitucionalidad ya no
podria cumplir con su finalidad formal, que es la de “dejar sin efecto” dicha ley,

pues podria sostenerse que “no puede dejarse sin efecto algo que ya no tiene
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efectos”. De hecho, se considera como regla general que en un proceso de
inconstitucionalidad se produce la “sustraccion de la materia” (o la desaparicion
de la materia discutida) cuando la norma impugnada se encuentra sujeta a plazo

y este se vence mientras se tramita el proceso:

“Unicamente puede declararse la sustraccién de la materia si se verifica
que la norma con rango de ley impugnada ya no se encuentra vigente en
el ordenamiento juridico. Aparte de su declaracion de

inconstitucionalidad, el cese de tal vigencia puede obedecer a:

- Su derogacion.
- El vencimiento del plazo previsto por la propia norma.
- La desaparicion de las circunstancias que la motivaron.

- La produccién de cierto hecho.

En estos ultimos supuestos no cabe hablar de derogacion, pero si de

normas ya no vigentes, entendidos como ‘término de su vigencia’.

Es, por tanto, improcedente una demanda, cuando luego de iniciado el
proceso, ya no existe materia o controversia que dilucidar, por haber
desaparecido del ordenamiento juridico la norma cuestionada. Como
consecuencia de la exigencia de vigencia de la norma para que
pueda ser impugnada en una inconstitucionalidad, prima facie, se
precisa que esta no haya sido derogada o no haya llegado al término

de su vigencia.* (Enfasis agregado)

Si bien la vigencia de la Ley N° 31018 fue supeditada a un plazo (la aplicacion
del Estado de Emergencia Nacional), dicho plazo esta relacionado unicamente
con un extremo de ella, aquel a través del cual se arrebato a los concesionarios
el derecho de efectuar el cobro de los peajes. Sin embargo, ese plazo no esta

impidiendo que el Estado de la Republica del Peru, actuando a través del

4 MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo; El Proceso de Inconstitucionalidad en la jurisprudencia; Centro de
Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional; Lima-Peru; Pag. 80.
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2.3.4.

Ministerio de Transportes y Comunicaciones, siga empleando la Ley impugnada
para impedir que si quiera se dé inicio el tramite de los legitimos reclamos
contractuales de los Concesionarios, lo que practicamente configura una
expropiacion del derecho de accién pues, como se pacté en el Contrato de
Concesion, éste debe ejercerse primero mediante un Trato Directo y luego a
través de un arbitraje, lo que ni siquiera se nos esta permitiendo bajo el

argumento de la vigencia de la Ley impugnada.

Como puede apreciarse (ANEXOS 17 y 18 de este escrito), la posicion del
Concedente consiste en invocar la aplicacion de la Ley impugnada, para
sostener que los concesionarios de carreteras (incluyendo a los
Concesionarios Recurrentes) ni siquiera tenemos derecho a activar el
proceso de reclamacion, con independencia de cual sea el resultado final

del mismo.

Por ello, el analisis de algo tan trascendental como la inconstitucionalidad de
una norma legal no se agota en la simple aplicacién literal de un efecto procesal,
sobre todo, si esta claro y perfectamente demostrado que, en realidad, la Ley
impugnada sigue siendo utilizada en perjuicio de los Concesionarios y, por ende,

sigue surtiendo efectos.

Aunque consideramos suficiente lo demostrado, en el sentido que la Ley
impugnada sigue surtiendo efectos, para acreditar que corresponde que el
Tribunal se pronuncie sobre su inconstitucionalidad, consideramos pertinente
recordar que el fin genérico del Proceso de Inconstitucionalidad es ‘la defensa
de la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa”, 1o que
implica que el analisis de constitucionalidad de una norma legal no debe
realizarse en funcion a sus efectos (que se encuentran supeditados a su
vigencia), sino a su origen mismo y a su contenido, pues una ley inconstitucional

no deja de serlo por el solo hecho de haber perdido vigencia.
“El fin de la vigencia (o su derogacion) de una norma no implica
necesariamente exonerar al Tribunal Constitucional para pronunciarse

sobre su inconstitucionalidad, ya que los efectos en el tiempo de la norma
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derogada, modificada o sin vigencia, pueden acarrear una declaracion de
inconstitucionalidad. Como sustento de la procedencia del control
constitucional sobre normas no existentes en el ordenamiento juridico, se
plantea que la declaracion de inconstitucionalidad, a diferencia de la
derogacion, anula por completo la capacidad regulativa de las normas
declaradas inconstitucionales. La pertenencia de una norma al sistema
juridico atane, incluso, a las normas derogadas, siempre que éstas
tengan una vocacion de aplicacion ultraactiva, es decir que, pese a
no estar vigentes, puede confirmarse que pertenecen al

ordenamiento juridico.

Corresponde, por tanto, verificar que no concurra alguno de los supuestos
en los que el Tribunal Constitucional haya declarado su competencia para

controlar la validez constitucional de normas derogadas, es decir, cuando:

- La norma continde desplegando sus efectos.

- A pesar de no continuar surtiendo efectos, la sentencia de
inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la norma
cumplié en el pasado, esto es, si hubiese versado sobre materia
penal o tributaria.

- Las disposiciones son susceptibles de ser aplicadas a
hechos, situaciones y relaciones juridicas ocurridas durante

el tiempo en que estuvieron vigentes.”

Por las razones expuestas, en reiteradas ocasiones el Tribunal
Constitucional ha procedido a admitir las demandas contra normas sin
vigencia en el ordenamiento juridico y emitir un pronunciamiento posterior

sobre el fondo de las controversias planteadas”.® (Enfasis agregado)

Es decir, el cese formal de uno de los efectos de una ley inconstitucional (como
lo es la Ley N° 31018) no elimina su caracter violatorio de la Constitucion,

maxime cuando ella todavia sigue surtiendo efectos, tal como lo estamos

5 MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo; Op. Cit.; Pag. 82.
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2.3.5.

2.3.6.

acreditando con los Oficios N° 2279-2020-MTC/19 de fecha 1 de julio de 2020
(ANEXO 17) y N° 2457-2020-MTC/19 de fecha 17 de julio de 2020 (ANEXO 18),
actos concretos que demuestran la aplicacion de la Ley impugnada en perjuicio

de los derechos de los Concesionarios Recurrentes..

En efecto, el razonamiento explicado en el parrafo anterior es el que debe
aplicarse al presente Proceso de Inconstitucionalidad, pues pese a que la Ley
impugnada ha cesado en uno de sus efectos (el referido a la suspension del
cobro de los peajes), es una norma legal que nacié siendo inconstitucional y
desplego efectos igualmente inconstitucionales entre el 10 de mayo y el 30 de
junio de 2020 (ultimo dia en que impidié a los concesionarios cobrar el peaje al
que legitimamente tienen derecho conforme a lo pactado en sus respectivos
Contratos de Concesion). Aunque lo anterior es también suficiente, en este caso
ni siquiera corresponde considerar a la Ley impugnada como una ya no vigente
pues, como hemos demostrado, ella sigue desplegando efectos, pues el propio
Estado Peruano la emplea como sustento para privarnos del derecho a la justa
compensacion/indemnizacion que corresponde en cualquier caso en que se

produce un perjuicio ilegal.

En tal sentido, no cabe duda de que el presente Proceso de Inconstitucionalidad
debe continuar hasta que el Tribunal Constitucional dicte la sentencia que
declare inconstitucional la Ley N° 31018, respecto de la totalidad de sus
alcances, es decir, tanto en lo referente a la arbitraria suspension del derecho a
efectuar el cobro de los peajes, como en lo referente a la privacion de la debida
compensacion. Ello resulta necesario para cumplir adecuadamente la finalidad
de hacer prevalecer la jerarquia constitucional de los Articulos 62 y 70 de la
Constitucion, a efectos de que los Concesionarios Recurrentes no se vean

afectadas con ninguna de sus disposiciones.

EL TIPO DE INCONSTITUCIONALIDAD QUE VENIMOS A SUSTENTAR
RESPECTO DE LA LEY IMPUGNADA.
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Tanto la Constitucion®, como el Cédigo Procesal Constitucional” y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®, reconocen la existencia de dos tipos de inconstitucionalidad:

por el fondo y por la forma.

En relacion a este caso concreto, los Concesionarios Recurrentes consideramos que
el Tribunal Constitucional debe declarar la INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY N°
31018 POR EL FONDO, RESPECTO DE LA TOTALIDAD DE SU TEXTO Y
ALCANCES.

Como desarrollaremos y probaremos a continuacién, la vulneraciones
constitucionales en las que incurre no estan relacionadas con su proceso de formacién
o con el incumplimiento de requisitos o formalidades que afecten su validez
constitucionales sino que, como demostraremos, la Ley impugnada contraviene
aspectos sustantivos de especificas normas constitucionales (Articulos 62 y 70 de la
Constitucion), de manera que su incompatibilidad con el ordenamiento constitucional

es una incompatibilidad por el fondo.

En concreto, en este escrito demostraremos que la Ley impugnada es inconstitucional
debido a que vulnera:

6 Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

(...)
4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley:
leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo. (Enfasis agregado)

7 Articulo 75.- Finalidad
Los procesos de accion popular y de inconstitucionalidad tienen por finalidad la defensa de la
Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa. Esta infraccion puede ser,
directa o indirecta, de caracter total o parcial, y tanto por la forma como por el fondo. (Enfasis
agregado)

1. Naturaleza de los asuntos del petitorio

Que, del petitorio de la Accion de Inconstitucionalidad interpuesta, se desprende que con ella se
persigue obtener de este Colegiado un pronunciamiento sobre la validez constitucional de la Ley
26637, la que se alega ser inconstitucional, de un lado, por la forma, pues dicha norma legal
habria transgredido el procedimiento de iniciativa y aprobacion al que se encuentra sujeto la ley
del presupuesto, ya que habria modificado ésta; y, de otro, por el fondo, en lo que respecta a la
violaciéon de los derechos de igualdad y de asociacién, y a la garantia institucional de la
autonomia administrativa de las municipalidades. Sentencia del Tribunal Constitucional dictada
en el Expediente N° 004-96-1/TC.
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o Las dos reglas establecidas en el Articulo 62 de la Constitucion: (i) prohibicion
de modificar contratos a través de normas legales o disposiciones de cualquier

otra naturaleza, y (ii) prohibicion de modificar Contratos-Ley.

o La garantia consagrada en el Articulo 70 de la Constitucion respecto de la

proteccion al derecho de propiedad.

IV. FUNDAMENTOS QUE DEMUESTRAN LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
LEY N° 31018, POR EL FONDO.

En la demanda de inconstitucionalidad planteada por el Poder Ejecutivo se desarrollan
los fundamentos de la misma en relacion a dos conceptos: de un lado, respecto de
materias competenciales, en donde se sostiene que la Ley impugnada es contraria a
los Articulos 58 y 137 de la Constitucion mientras que, de otro lado, se desarrolla la

contravencion del Articulo 62 de la Constitucion.

Considerando que es el que directamente nos afecta, a continuacion profundizaremos
y demostraremos como es que la Ley impugnada comete una evidente violacion de
las disposiciones establecidas en el Articulo 62 de la Constitucion, tanto en lo relativo
a que no es legalmente posible que se modifiquen contratos a través de normas
legales, como porque desconoce los alcances del régimen de los Contratos-Ley,

también reconocidos y protegidos por el referido articulo de la Constitucion.

Ademas, considerando que todo contrato atribuye derechos y que éstos se encuentran
protegidos por las reglas y garantias inherentes al derecho de propiedad, también
acreditaremos que la Ley impugnada es inconstitucional porque vulnera el Articulo 70

de la Constitucion.

En ese sentido, en el presente escrito vamos a desarrollar las razones por las cuales
la Ley impugnada configura una abierta contravencion a la Constitucién a los efectos
que, de acuerdo a su jurisprudencia relacionada con el contenido de las controversias
sobre la inconstitucionalidad de normas legales, el Tribunal Constitucional también

tenga en cuenta los aspectos subjetivos relacionados con la Ley impugnada para,
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como consecuencia de ello, concluya en su inconstitucionalidad y consiguiente

expulsion del ordenamiento juridico nacional.

Sin embargo, consideramos que previamente debemos hacer un breve resumen

respecto de:

a)

La politica publica del Estado Peruano de emplear esquemas contractuales
como mecanismo de garantia para los inversionistas, para que el Tribunal
Constitucional puede apreciar la gravedad de la materia sometida a su
decision. En efecto, esta decision no solamente tiene implicancias o afecta
directamente a los concesionarios de carreteras; como demostraremos pues,
en estricto, afecta a todo el régimen legal de promocién de la inversion privada
a través de contratos con el Estado Peruano;

Los tipos de contratos de concesion de carreteras vigentes en Peru, lo que
permitira que el Tribunal Constitucional compruebe la gravedad de los efectos
de la vulneracion constitucional efectuada con la promulgacion y vigencia de
la Ley impugnada y sus consecuencias respecto de los Concesionarios

Recurrentes; y

Lo pactado en nuestros Contratos de Concesion, de lo que el Tribunal
Constitucional comprobara que la promulgacion y aplicacion de la Ley
impugnada requiere, indispensablemente, actuar en contra de lo previsto en

el Articulo 62 de la Constitucidn, entre otras inconstitucionalidades.

La acreditacion de que los Concesionarios Recurrentes, entre otros, han
suscrito y mantienen vigentes Contratos-Ley con el Estado Peruano, lo que
permitira que el Tribunal Constitucional compruebe como la Ley impugnada

vulnera todos los extremos previstos en el Articulo 62 de la Constitucion.

Luego de resumir dichos aspectos, procederemos a exponer los fundamentos vy

pruebas que acreditan que el Tribunal debe declarar la inconstitucionalidad de la Ley
N° 31018.
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41. LA POLITICA PUBLICA DEL ESTADO PERUANO DE EMPLEAR
ESQUEMAS CONTRACTUALES COMO MECANISMO DE GARANTIA
PARA LOS INVERSIONISTAS.

Un primer aspecto que debe considerar el Tribunal Constitucional, para entender la
gravedad de la contravencién a la Constitucion configurada con la dacion y vigencia
de la Ley N° 31018, es en qué implica quebrar una politica publica de promocién de
inversion privada vigente desde la década de los 90, la misma que consiste en que
los distintos procesos de promocién de inversion privada que impulsa el Estado
Peruano se concretan con la suscripcion de contratos entre éste y los respectivos

inversionistas.

Inicialmente esos procesos culminaron con la transferencia definitiva de la propiedad
de activos, que en ese momento eran estatales y que, como efecto de esos procesos,
fueron transferidos a inversionistas privados. A esa etapa se le denomind como
“privatizacién”, aludiendo fundamentalmente a la transferencia definitiva de la
actividad o activo involucrado a la propiedad privada. Bajo este esquema el Estado
Peruano desarrollé importantes proyectos, como la transferencia de empresas de
generacién, transmision y distribucién eléctrica; de bancos; de empresas de

telecomunicaciones y de telefonia; de hoteles; entre otras.

En todas esas transacciones, encontramos los mismos elementos esenciales
comunes, mas alla de las evidentes caracteristicas particulares que cada uno tiene en
funcion de la industria involucrada. En efecto, todos eran precedidos de una licitacion
0 concurso publico internacional; los términos de esa licitacién o concurso (y el
contrato respectivo que reflejaria el cierra de la respectiva transaccion) eran (son)
definidos por el Estado Peruano; la transaccion se cerraba con el ganador de esa
licitacion o concurso; vy, finalmente, se cerraba con la suscripcion del respectivo

contrato (ya sea de venta de acciones, activos, empresas o lo que correspondiera).

Ese mismo esquema continu6 aplicandose respecto de proyectos en los que no es
posible, por la naturaleza de lo involucrado o por razones también de politica publica,
proceder con la transferencia de la propiedad (o activo involucrado) a favor del privado,

como ocurre en el caso de un aeropuerto, un puerto o una carretera. En todos ellos
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se trata de bienes del Estado que, por su especial naturaleza y/o los servicios publicos
que brindan, no corresponde que dejen de mantener esa condicién, pero en los que
se requiere de inversiones muy importantes para desarrollarlos y/o mejorarlos, de
forma que sirvan para brindar mejores servicios, incrementando la calidad de vida de

los peruanos.

Asi comienza, en la primera década de este siglo, una segunda etapa de promocion
de la inversién privada impulsada por el Estado Peruano, a través de las hoy
denominadas Asociaciones Publico-Privadas, de las que los contratos de concesion
son una especie. Como ya anotamos, se ejecuta manteniendo el esquema de
desarrollo consistente en una licitacién o concurso publico internacional; los términos
de esa licitacion o concurso (y el respectivo contrato que regula el Proyecto) son
definidos por el Estado Peruano; la transaccion se cerraba con el ganador de esa
licitacion o concurso; vy, finalmente, se cerraba con la suscripcion del respectivo

contrato.

Pero ¢ por qué todas estas transacciones culminan con la suscripcion de un contrato
entre el Estado de la Republica del Peru y el ganador de la licitacion? ;No seria
suficiente que el Estado lo declare ganador y emita una resoluciéon reconociéndolo
como tal y/u otorgandole los derechos (licencias o autorizaciones) que resulten

necesarios?

Consideramos que la respuesta es simple: si no existiera o se aplicara ese esquema,
es decir, si la inversion derivara de una decisién unilateral del Estado Peruano (como
el otorgamiento de una licencia), cualquier modificacién legal posterior (por ejemplo,
cambiando las condiciones para el otorgamiento o continuidad de licencia), afectaria
al inversionista quien, eventualmente, podria ser colocado en un escenario

completamente opuesto al que posibilitdé su decision de invertir en el Peru.

Precisamente, para mitigar esos riesgos es que el Estado Peruano suscribe contratos
con los inversionistas para, al emplear este mecanismo, garantizar a los inversionistas
que lo pactado en ellos no podra ser cambiado, ni siquiera mediante una ley posterior
(validamente emitida, como no es este caso), en aplicacion de la proteccion

constitucional derivada del Articulo 62 de la Constitucion.
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En otras palabras, el respectivo contrato que suscribe el Estado de la Republica del
Peru con el inversionista privado, ganador del respectivo Concurso o Licitaciéon, no
funciona solamente como el titulo que determina los alcances de los derechos vy
obligaciones de las Partes. También cumple un rol fundamental de politica publica
pues, en aplicacion de las reglas previstas en el Articulo 62 de la Constitucion,
garantiza al inversionista que las reglas pactadas, los derechos atribuidos al
inversionista y las obligaciones asumidas por el Concedente no podran ser
modificadas unilateralmente por el Estado Peruano, ni siquiera aplicando su ius

imperium.

Esta es una de las razones fundamentales para atribuir los derechos a los
concesionarios mediante un contrato y no mediante un acto unilateral del Estado. El
proporcionar a los inversionistas una garantia de que lo pactado sera respetado, pues
unicamente podra ser cambiado aplicando las reglas propias de todo contrato; esto

es, por acuerdo entre las Partes.

Esto pone de manifiesto la fundamental relevancia de la decisién que tiene en sus
manos el Tribunal Constitucional pues, en el fondo, no se limita a remediar la situacion
especifica en la que, injusta e inconstitucionalmente, han (hemos) sido colocados los
concesionarios autofinanciados de carreteras. En efecto, lo que también esta detras
de esta controversia, para todos los inversionistas privados (nacionales o extranjeros)
que han desarrollado sus inversiones en base a contratos (cualquiera sea su
denominacion) suscritos con el Estado de la Republica del Peru, es la determinacion
respecto de si el Estado Peruano respeta el régimen constitucional y legal de
promocion de la inversién privada que el mismo cred, promovid y bajo el cual invitd a
todos dichos inversionistas (incluyendo a los Concesionarios Recurrentes) a invertir
en el Perl, confiando en los compromisos asumidos directamente por el Estado
Peruano, tedricamente respaldados por la Constitucion y/o los diferentes mecanismos

ofrecidos, por el mismo Estado Peruano.
Conforme a ese régimen constitucional y legal, asi como con lo ofrecido y
comprometido por el Estado Peruano, no existe mecanismo que permita al

Concedente modificar unilateralmente lo pactado, ni siquiera a través de una ley, en
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sentido formal. De ello deriva, como es evidente, que el Unico mecanismo que
permitiria una modificacion valida y constitucional de nuestro derecho al cobro del
peaje es que el Estado Peruano y los Concesionarios, aplicando las reglas previstas
al efecto en sus respectivos Contratos de Concesion y las Leyes Aplicables, acuerden
modificar ese extremo del Contrato de Concesion y/o suspender (insistimos, por
acuerdo entre las Partes) ese derecho del Concesionario lo que, obviamente, nunca

ocurrio en el caso de los Contratos de Concesion de los Concesionarios Recurrentes.

Ademas de lo ya sefialado, esta politica publica del Concedente no se limita a
concretar proyectos (inversiones, derechos y obligaciones) mediante contratos que el
mismo Estado Peruano no puede modificar (o suspender) unilateralmente. En efecto,
en los casos viene acompanada del ofrecimiento por parte del Estado Peruano, a
todos los inversionistas participantes de los respectivos concursos o licitaciones, de la
posibilidad de también poder suscribir Contratos-Ley, en respaldo y proteccion de sus
respectivas inversiones. Este es otro aspecto que es necesario sea identificado por el
Tribunal Constitucional debido a que, en el caso que se somete a su decision, no
solamente se atropella lo pactado en los Contratos de Concesién de carreteras;
ademas, para poder aplicar la Ley impugnada es necesario desconocer la existencia
y eficacia de los Contratos-Ley que, como es de conocimiento publico, tenemos

suscritos los Concesionarios Recurrentes.

En otras palabras, la Ley N° 31018 ha sido construida para violar todos los extremos

previstos en el Articulo 62 de la Constitucion.

Sin perjuicio de referirnos mas adelante al especifico Contrato-Ley de los
Concesionarios Recurrentes que explica esa vulneracion constitucional,
consideramos oportuno resumir que, en la primera etapa de promocion de la inversion
privada mediante privatizaciones, el esquema de los Contratos-Ley resultaba
fundamental, pues la empresa estatal vendedora (por ejemplo, Electrolima) no recibia
el precio por la venta de, por ejemplo, las empresas distribuidoras de electricidad en
Lima, dado que éste pasaba al Tesoro Publico. Entonces, ;como empresas (como
Electroperu y Electrolima) cada vez con menos recursos y/o patrimonio, podian
respaldar o garantizar que cumplirian con las obligaciones a su cargo? O, peor aun,

¢qué ocurria si alguna de ellas vendia la totalidad de su operacion y luego se
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liquidaba? ¢ Quién quedaba de contraparte de los inversionistas privados con los que

se habia suscrito los contratos representativos de esas inversiones?

Para cubrir esa contingencia es que el Estado Peruano desarrolld, incluso dotando de
proteccion constitucional a través del segundo parrafo del Articulo 62, la figura de los
Contratos-Ley, a fin de que sea el mismo Estado de la Republica del Peru el que
otorgue garantias especificas a los inversionistas privados que, nuevamente, al ser
entregadas bajo un contrato, no pueden ser modificadas (o dejadas sin efecto) en

forma unilateral, ni siquiera mediante la promulgacién de una ley.

A este mecanismo de proteccion contractual de Contratos-Ley pertenecen (como

especies de este género):

(i) los Convenios de Estabilidad Juridica en los que el Estado Peruano
garantiza la ultractividad de determinadas normas legales en base a las
cuales se realiz6 determinada inversion; y

(i) los Contratos de Garantias en los que el Estado Peruano asume las
garantias y responsabilidades que defina en funcién de las caracteristicas

(y/o necesidades) del proyecto concreto.

En uno y otro caso, al encontrarse bajo los alcances del segundo parrafo del Articulo
62 de la Constitucion, lo pactado en un Convenio de Estabilidad Juridica o en un
Contrato de Garantias no puede ser modificado (o dejado sin efecto) por una ley
posterior por lo que, en el caso de cualquier empresa que haya suscrito alguno de
ellos con el Estado Peruano, correspondera que no le sea aplicable dicha eventual ley
posterior y que continde desarrollandose conforme a la ley precedente (en el caso de
los Convenios de Estabilidad Juridica) o a las garantias y responsabilidades asumidas

por el Concedente (en el caso de los Contratos de Garantias).

Como también desarrollaremos en este escrito, en el caso de los Concesionarios
Recurrentes, desde la respectiva licitacion desarrollada por el Concedente, éste nos
ofrecié que se otorgaria al ganador de la buena pro esos Contrato-ley, como una de
las garantia mas solidas existentes en el ordenamiento juridico nacional y con la que

se garantizaria a los ganadores de la licitacion, que el Estado Peruano cumpliria
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inexorablemente con todos y cada uno de los compromisos que asumiria al suscribir

nuestros Contratos de Concesion.

Es decir, quedd claro que quien adquiriera la condicién de concesionario, no solo
contaria con la fuerza vinculante de los compromisos asumidos por el Estado Peruano
a través de su respectivo Contrato de Concesion (principios basicos de Obligatoriedad
de los Contratos y de Buena fe Contractual, constitucionalmente protegidos por el
primer parrafo del Articulo 62), sino que, ademas, contaria con un Contrato-Ley que,
por su naturaleza y proteccién constitucional consagrada en el segundo parrafo del
Articulo 62 de la Constitucion, no podria ser modificado, ni siquiera, a través de

normas legales.

Estos dos efectos concretos derivados de la politica publica de promocién de inversion
privada mediante contratos (esto es, que la inversién se concreta y regula mediante
un contrato de modo que lo pactado no puede ser modificado unilateralmente y ni
siquiera mediante una norma legal y, en segundo lugar, que el respectivo Contrato-
ley asegura la inaplicacion de dicha norma legal contraria a lo pactado), son los que
han sido totalmente desconocidos por la Ley impugnada y, como quiera que ellos
provienen de lo expresamente regulado en el Articulo 62 de la Constitucion, ello
determina la evidente y flagrante inconstitucionalidad de la Ley impugnada, como

debera reconocerlo y declararlo el Tribunal.

Por lo expuesto, para tener una perspectiva lo mas amplia posible de la contravencion
a la Constitucion cometida por la Ley impugnada, el Tribunal Constitucional se servira

tener en cuenta que cada uno de los Concesionarios Recurrentes cuenta con:

. Un Contrato de Concesion, protegido por los principios de Obligatoriedad de los
Contratos y de Buena fe (Articulos 1361 y 1362 del Cédigo Civil) y por la garantia
constitucional de la Libertad Contractual, consagrada en el Articulo 62 de la

Constitucion.

. Un Contrato de Garantia, que constituye un Contrato-ley, protegido por la
imposibilidad legal de su modificacion por via legislativa establecida en el

Articulo 62 de la Constitucion.
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42. LOS TIPOS DE CONTRATOS DE CONCESION DE CARRETERAS
VIGENTES EN PERU.

Nuestros Contratos de Concesion pertenecen al género de las llamadas Asociaciones
Publico-Privadas (APP) y son instrumentos a través de los cuales el Estado Peruano
encarga a empresas privadas la prestacion de un servicio publico y, en el caso
especifico de las concesiones viales, se encomienda a los concesionarios la
conservacion, mantenimiento, construccion y explotacién de la infraestructura vial

durante un plazo determinado.

En el marco de la legislacion de APP (tanto la vigente a la fecha de nuestros
respectivos Contratos de Concesion, como en la actual), pueden darse dos tipos de
concesiones: (i) la concesion cofinanciada y (ii) la concesion autosostenible o

autofinanciada.

La concesion cofinanciada es aquella en la cual el Estado Peruano se compromete a
realizar aportes dinerarios al Concesionario como contraprestacion por las inversiones
que éste asume. Es decir, las inversiones que realizan los concesionarios
cofinanciados son pagadas (y su recuperacion, por ende, esta garantizada) a través
de los pagos comprometidos por el Concedente. Usualmente, a los pagos que realiza
el Concedente en contraprestacion por las inversiones en obras que realizan los
concesionarios cofinanciados se les ha denominado “Pago por Obras” o “Pago por la
ejecucion de Obras” o “PAQ” (esto ultimo, por la referencia a la periodicidad anual con
que se paga, es decir, “Pago Anual por Obras”). A su vez, a los pagos que realiza el
Concedente en contraprestacion por las inversiones en operacion, conservacion y
mantenimiento, se les denomina “Pago por Mantenimiento y Operacién” o “PAMO”
(también por su periodicidad anual, es decir, “Pago Anual por Mantenimiento y

Operacion”).

En consecuencia, en las concesiones cofinanciadas, la recuperacion de las
inversiones de los respectivos concesionarios no depende de los ingresos que
perciban por el cobro del peaje pues, con independencia del volumen de éstos, lo que

dichos concesionarios han pactado en sus respectivos contratos de concesion es que
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recibiran, con la periodicidad pactada, los pagos del Concedente (PAO y PAMO), en

contraprestacién por sus inversiones y obligaciones a su cargo.

Conforme al esquema de las concesiones cofinanciadas de carreteras, los ingresos
por peaje unicamente serviran para amortizar, hasta donde alcancen, la cuota
correspondiente del PAMO que debe ser pagada por el Concedente. En tal sentido, si
eventualmente esos ingresos por peaje fueran equivalentes a 0, ello no traera
consecuencias para el Concedente y/o los concesionarios cofinanciados, toda vez que
éstos continuara recibiendo la contraprestacion (el PAMO) que corresponde sea

pagada por el Concedente.

Esta es la razén por la que la Ley impugnada no afecta a los concesionarios
cofinanciados pues, por el esquema antes sefalado y organizado como tal por el
Concedente, en este escenario igual los concesionarios cofinanciados continuaran

recibiendo la contraprestacion respectiva a cargo del Concedente.

Esta modalidad de concesion cofinanciada de carreteras, sin embargo, no es la que

corresponde a los Contratos de Concesion de los Concesionarios Recurrentes.

Nuestros Contratos de Concesidén son autofinanciados o autosostenibles, en los
cuales, a diferencia de lo antes senalado, todas nuestras inversiones y
obligaciones (tales como las de realizar la operacion, conservacion y
mantenimiento de la carretera concesionada) tienen como Unica
contraprestacion y mecanismo para ser recuperadas, a los ingresos que

percibamos por el cobro del peaje.

Es decir, en las concesiones autofinanciadas de carreteras, los Unicos recursos con
los que contamos los respectivos Concesionarios son los generados a través del cobro
del peaje. Si a ello le agregamos lo ya sefialado, en el sentido de que el Concedente
nos ha obligado a ser sociedades de propésito exclusivo (lo que implica que nuestro
objeto social unicamente nos permite a actuar como Concesionarios de nuestros
respectivos Contratos de Concesion), esto determina que no tenemos otro ingreso

que el que percibamos a través del cobro del peaje y ello explica, de modo mas que
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suficiente, la gravedad de las consecuencias de la Ley impugnada para los

Concesionarios Recurrentes.

4.3. LOS TERMINOS CONTRACTUALES O PACTOS SOBRE EL DERECHO AL
COBRO DEL PEAJE EN LOS CONTRATOS DE CONCESION DE LOS
CONCESIONARIOS RECURRENTES.

Al sustentar la admisibilidad y procedencia de nuestra intervencion en este proceso,
hemos sefalado la importancia de la informacién contenida en nuestros Contratos de
Concesion para verificar la configuracion de la contravencién al Articulo 62 de la
Constitucion, razén por la cual, resulta indispensable proporcionar al Tribunal
Constitucional la informacion relevante de estos, sin perjuicio de que adjuntamos una
copia de la integridad de sus respectivos textos como anexos de este escrito, teniendo
en cuenta que estos no han sido presentados en la demanda de inconstitucionalidad

presentada por el Poder Ejecutivo.

Esta referencia, a su vez, nos permitira demostrar como es que las caracteristicas
explicadas respecto de las concesiones autofinanciadas o autosostenibles se
encuentran presentes en cada una de los Contratos de Concesiéon de los

Concesionarios Recurrentes:
4.3.1. El Contrato de Concesién de COVIPERU:
El Contrato de Concesion de COVIPERU fue suscrito el 20 de setiembre de
2005y, con relacion al derecho a efectuar el cobro del peaje, el que es definido
en el Contrato de Concesién como el derecho de Explotacion, el Concedente y
el respectivo Concesionario pactaron que:
“Objeto
2.4.- Por el presente contrato, el CONCEDENTE otorga en Concesion a

la SOCIEDAD CONCESIONARIA, la Construccién y Explotacion de

la infraestructura de servicio publico del Tramo.
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Modalidad

2.6.- La modalidad del Contrato es onerosa, de conformidad con lo
senalado en el Literal a) del Articulo 14 del TUQ.”

Conforme a los alcances del Contrato de Concesion de COVIPERU, una de sus
caracteristicas esenciales es que todas las obligaciones del Concesionario
deberan ser financiadas a partir de los ingresos provenientes del cobro de peaje;
es decir, se trata de una concesion AUTOSOSTENIBLE o
AUTOFINANCIADA.

Dicha calificacion es reconocida expresamente por el Organismo Supervisor de
la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico - OSITRAN,
entidad del Estado Peruano que se encarga de velar por el cumplimiento de los
Contratos de Concesion de infraestructura de transporte concesionada,
conforme a lo precisado en la Ficha del Contrato de Concesiéon manejada por la
referida entidad supervisora, la cual se encuentra publicada en su pagina web

oficial bajo el siguiente link:

https://www.ositran.gob.pe/wpcontent/uploads/2017/12/Ficha COVIPERU2011
-pdf

En efecto, la Ficha del Contrato informa lo siguiente:
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Con relacién al derecho de explotacion otorgado a COVIPERU, el Concedente
y el respectivo Concesionario pactaron que tendria una vigencia ininterrumpida
hasta el vencimiento del Contrato de Concesién y sélo podria concluir en caso

de producirse alguno de los supuestos de caducidad previstos en el mismo:
“Declaraciones de las partes
(...)
3.2. EI CONCEDENTE, por su parte, garantiza a la SOCIEDAD

CONCESIONARIA, en la Fecha de Suscripciéon del Contrato, la

veracidad de las siguientes declaraciones:

(..)
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(..

Plazo

d) La SOCIEDAD CONCESIONARIA tendra el derecho de
Explotacion desde la Toma de Posesion del Derecho de
Explotacién y hasta el vencimiento del Contrato, y este
derecho soélo concluira en los supuestos de Caducidad de la
Concesioén previstos en la Seccién XV del Contrato.” (Enfasis

agregado)

4.1.- La Concesién del Tramo, se otorga por un plazo de treinta (30) anos,

(..)

contado desde la Fecha de Suscripcién del Contrato.

Derecho y Deber de la SOCIEDAD CONCESIONARIA

8.1.-

La Explotacion del Tramo, por la SOCIEDAD CONCESIONARIA
constituye un derecho, en la medida que es el mecanismo
mediante el cual la SOCIEDAD CONCESIONARIA recuperara la
inversion que, realice en la Obra, asi como un deber, en la medida
en que la SOCIEDAD CONCESIONARIA esta obligada a mantener
la operatividad del Tramo y prestar el Servicio a los Usuarios dentro
de los estandares especificados en los Estudios Técnicos y en los

anexos del Contrato. (Enfasis agregado)

Régimen Econémico: El Peaje y la Tarifa

8.14.-

El cobro de la Tarifa se efectuara a través de las Unidades de Peaje.
La SOCIEDAD CONCESIONARIA cobrara doble Tarifa en un solo
sentido (Norte a Sur). En caso que, por razones debidamente
sustentadas, la SOCIEDAD CONCESIONARIA desee efectuar el

cobro de la Tarifa también en el sentido Sur a Norte, debera contar
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con la autorizacion expresa del CONCEDENTE, previa opinién del
REGULADOR en cuyo caso, el monto de la Tarifa por calzada, se

reducira al cobro de una Tarifa por cada sentido...”

4.3.2. El Contrato de Concesiéon de COVISOL.:

El Contrato de Concesion de COVISOL fue suscrito el 25 de agosto de 2009 vy,
con relacion al derecho a efectuar el cobro del peaje, en este caso denominado
como derecho de Explotacion o derecho al aprovechamiento econdmico de los
Bienes de la Concesion, el Concedente y el respectivo Concesionario pactaron

que:

“‘OBJETO

2.1.  Conforme a la definicion contenida en el Articulo 3 del Reglamento,
por el Presente Contrato el CONCEDENTE transfiere al
CONCESIONARIO la potestad de prestar el Servicio a favor de los
Usuarios, para lo cual le concede el aprovechamiento
economico de los Bienes de la Concesion durante el plazo de
vigencia de la misma. Para tal fin, el CONCESIONARIO debera
cumplir con los parametros, niveles, capacidad y otros asociados a
la inversién, asi como con los Indices de Serviciabilidad, previstos

en el presente Contrato. (Enfasis agregado)

MODALIDAD

2.5. La modalidad de la Concesién es onerosa de conformidad con lo
sefialado en el Literal a) del Articulo 14 del TUO.

(...
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DECLARACIONES DEL CONCEDENTE

3.4

ElI CONCEDENTE, por su parte, declara y garantiza al
CONCESIONARIO, en la Fecha de Suscripcion del Contrato, la
veracidad y exactitud de las siguientes declaraciones. Asimismo,
reconoce que la suscripcion del Contrato por parte del
CONCESIONARIO se basa en estas declaraciones.

(..

d) Que, el CONCESIONARIO tendra derecho a Ia
Explotacion desde el dia siguiente de la suscripcion de la
primera Acta de Entrega Parcial de Bienes, conforme lo
sefialado en la Clausula 8.10 hasta el vencimiento del
Contrato, y este derecho sélo concluira en los supuestos
de Caducidad de la Concesion previstos en el Capitulo

XVI del Contrato. (Enfasis agregado)

Asimismo, con relacion al derecho de explotacion de COVISOL, el Concedente

y el respectivo Concesionario pactaron que tendria una vigencia ininterrumpida

hasta el vencimiento del Contrato de Concesién y sélo podria concluir en caso

de producirse alguno de los supuestos de caducidad previstos en el mismo:

PLAZO

4.1

(..)

La Concesién se otorga por un plazo de veinticinco (25) anos,
contados desde la Fecha de Suscripcion del Contrato, salvo los
casos de prorroga, conforme a los términos y condiciones previstos
en el presente Contrato. Este Contrato estara vigente y surtira
plenos efectos juridicos durante el plazo indicado en el parrafo
anterior, concluyendo por cualquiera de las causales de Caducidad

establecidas en el Capitulo XVI. (Enfasis agregado)
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Conforme a los alcances del Contrato de Concesién de COVISOL, una de sus
caracteristicas esenciales es que todas las obligaciones del concesionario
deberan ser financiadas a partir de los ingresos por el cobro de peaje; es decir,
también se trata de una concesion AUTOSOSTENIBLE o
AUTOFINANCIADA:

‘DERECHOS Y DEBERES DEL CONCESIONARIO

8.1. La Explotacion de los Tramos de la Concesién por el
CONCESIONARIO constituye un derecho, en la medida que es
el mecanismo mediante el cual el CONCESIONARIO recuperara
la inversion como consecuencia de la prestacién del Servicio, asi
como un deber, en la medida en que el CONCESIONARIO esta
obligado a cumplir con determinados parametros, niveles,
capacidad y otros asociados a la inversién, asi como con
estandares e Indices de Serviciabilidad propios de la Explotacién de

los Tramos, previstos en el presente Contrato. (Enfasis agregado)

(..)
INICIO DE LA EXPLOTACION

8.10. La Fecha de Inicio de la Explotacion de la Concesion debera
producirse al dia siguiente de la suscripcion de la primera Acta
de Entrega Parcial de Bienes, referida a la entrega simultanea en
dicha fecha de las unidades de peaje existentes a favor del
CONCESIONARIO, acto que le dara derecho al cobro de las Tarifas

indicadas en la Cléusula 9.4. (Enfasis agregado)

(...
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EL PEAJE Y LA TARIFA

9.1.

El cobro de la Tarifa se efectuara a través de las unidades de peaje
las cuales comenzaran a ser explotadas por el CONCESIONARIO

en las fechas indicadas en la Clausula 9.4.”

4.3.3. El Contrato de Concesion de DEVIANDES:

El Contrato de Concesion de DEVIANDES fue suscrito el 27 de setiembre de

2010 vy, con relacién al derecho a efectuar el cobro del peaje, también

denominado como derecho de Explotacion o aprovechamiento econémico de

los Bienes de la Concesion, el Concedente y el respectivo Concesionario

pactaron lo siguiente:

“‘OBJETO

2.1.

Conforme a la definicion contenida en el Articulo 3 del
Reglamento, por el presente Contrato el CONCEDENTE
transfiere al CONCESIONARIO Ia potestad de prestar el

Servicio a favor de los Usuarios, para lo cual le concede el

aprovechamiento econémico de los Bienes de Ia

Concesion durante el plazo de vigencia de la misma. Para
tal fin, el CONCESIONARIO debera cumplir con los

parametros, niveles, capacidad y ofros asociados a la

inversién, asi como con los Indices de Serviciabilidad,

previstos en el presente Contrato (...)". (Enfasis agregado)

MODALIDAD

2.2.

La modalidad de la Concesién es onerosa de conformidad con
lo sefalado en el Literal a) del Articulo 14 del TUO.” (Enfasis
agregado)
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Conforme a los alcances del Contrato de Concesion de DEVIANDES, una de
sus caracteristicas esenciales es que todas las obligaciones del concesionario
deberan ser financiadas a partir de los ingresos por el cobro de peaje; es decir,
se trata de una concesion AUTOSOSTENIBLE o AUTOFINANCIADA.

Dicha calificacion de concesién autosostenible o autofinanciada es reconocida
por el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico - OSITRAN, entidad del Estado Peruano que se encarga de velar
por el cumplimiento de los Contratos de Concesion de infraestructura de
transporte concesionada, conforme a lo precisado en la Ficha del Contrato de
Concesion manejada por la referida entidad supervisora, la cual se encuentra

publicada en su pagina web oficial bajo el siguiente link:

https://www.ositran.gob.pe/wpcontent/uploads/2017/12/Ficha DEVIANDES201
1.pdf

En efecto, la Ficha del Contrato de Concesion de DEVIANDES se informa lo

siguiente:
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Con relacion al derecho de explotacién otorgado a DEVIANDES, el Concedente
y el respectivo Concesionario pactaron que este tendria una vigencia
ininterrumpida hasta el vencimiento del Contrato de Concesion y solo podria
concluir en caso de producirse alguno de los supuestos de caducidad previstos

en el mismo:

“DECLARACIONES DEL CONCEDENTE

3.4. El CONCEDENTE, por su parte, declara y garantiza al
CONCESIONARIO, en la Fecha de Suscripcion del Contrato,
la veracidad y exactitud de las siguientes declaraciones.
Asimismo, reconoce que la suscripcion del Contrato por parte
del CONCESIONARIO se basa en estas declaraciones:
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(...)

d) Que, el CONCESIONARIO tendra derecho a Ila
Explotacion desde el dia siguiente de la suscripcion
de la primera Acta de Entrega Parcial de Bienes,
conforme lo sefialado en la Cldusula 8.10 hasta el
vencimiento del Contrato, y este derecho s6lo concluira
en los supuestos de Caducidad de la Concesion previstos
en el Capitulo XVI del Contrato (...)". (Enfasis
agregado)

De acuerdo a ello, DEVIANDES TIENE DERECHO A COBRAR EL PEAJE
POR UN PLAZO DE VEINTICINCO (25) ANOS, tal y como se desprende del

propio Contrato de Concesion, y bajo los términos establecidos en este:

‘PLAZO

4.1. La Concesién se otorga por un plazo de veinticinco (25) afos,
contados desde la Fecha de Suscripcion del Contrato, salvo los
casos de prérroga o caducidad, conforme a los términos y

condiciones previstos en el presente Contrato.

Este Contrato estara vigente y surtira plenos efectos juridicos
durante el plazo indicado en el parrafo anterior, concluyendo por
cualquiera de las causales de Caducidad establecidas en el
Capitulo XVI.

(...)
DERECHOS Y DEBERES DEL CONCESIONARIO
8.1. La Explotacion de los Sub Tramos de la Concesion por el

CONCESIONARIO constituye un derecho, en la medida que es

el mecanismo mediante el cual el CONCESIONARIO recuperara
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(..

la inversion como consecuencia de la prestacion del Servicio,
asi como un deber, en la medida en que el CONCESIONARIO esta

obligado a cumplir con determinados parametros, niveles,

capacidad y ofros asociados a la inversiéon, asi como con
estandares e Indices de Serviciabilidad propios de la Explotacién de
los Sub Tramos, previstos en el presente Contrato. (Enfasis

agregado)

EL PEAJE Y LA TARIFA

9.1.

El cobro de la Tarifa se efectuara a través de las unidades de
peaje las cuales comenzaran a ser explotadas por el
CONCESIONARIO en las fechas indicadas en la Clausula 9.4. (...)”

(Enfasis agregado)

4.3.4. El Contrato de Concesion de COVINCA:

El Contrato de Concesion de COVINCA fue suscrito el 30 de enero de 2013 vy,

con relacién al derecho a efectuar el cobro del peaje, el Concedente y el

respectivo Concesionario pactaron lo siguiente:

“CAPITULO Il: OBJETO, MODALIDAD Y CARACTERES

OBJETO

2.1.

Conforme a la definicién contenida en el Articulo 3 del Reglamento,
por el presente Contrato el CONCEDENTE ftransfiere al
CONCESIONARIO la potestad de prestar el Servicio a favor de los

Usuarios, para lo cual le concede el aprovechamiento

economico de los Bienes de la Concesion durante el plazo de
vigencia de la misma. Para tal fin, el CONCESIONARIO debera

cumplir con los parametros, niveles, capacidad y otros asociados a
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la inversion, asi como con los indices de Serviciabilidad, previstos

en el presente Contrato. (Enfasis agregado)

MODALIDAD

2.5. La Concesién se encuentra dentro de los alcances de una
Asociacion Publico - Privada Autosostenible de conformidad con
el Literal a) del Articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1012 y Articulo

6 de su Reglamento, en la modalidad de Concesion Onerosa de

acuerdo con lo senalado en el Literal a) del Articulo 14 del TUO.

(Enfasis agregado)

Con relacién al derecho de explotacién otorgado a COVINCA, el Concedente y
el respectivo Concesionario pactaron que tendria una vigencia ininterrumpida
hasta el vencimiento del Contrato de Concesion, por lo que sélo podria concluir
en caso de producirse alguno de los supuestos de caducidad previstos en el

mismo.

‘DECLARACIONES DEL CONCEDENTE

3.2. ElI CONCEDENTE, por su parte, garantiza al CONCESIONARIO,
en la Fecha de suscripcion del Contrato, la veracidad y exactitud de
las siguientes declaraciones y reconoce que la suscripcion del

Contrato por parte del Concesionario se basa en ellas:

(..

d) Que el CONCESIONARIO tendra derecho a la Explotacién
desde el dia siguiente de la suscripcion de la primera
Acta de Entrega Parcial de Bienes, conforme lo sefialado
en la Clausula 8.10 hasta el vencimiento del Contrato, y

este derecho sélo concluira en los supuestos de
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Caducidad de la Concesién previstos en el Capitulo XVI

del Contrato. (Enfasis agregado)

De acuerdo con lo previsto en su Contrato de Concesiéon, COVINCA tiene

derecho a cobrar el peaje por un plazo de veinticinco (25) afios, conforme

fue pactado por el Concedente y el respectivo Concesionario:

PLAZO

3.1.

La concesion se otorga por un plazo de veinticinco (25) afos,
contados desde la Fecha de Suscripciéon del Contrato, salvo los
casos de prorroga o caducidad, conforme a los términos y

condiciones previstos en el presente Contrato.

Este contrato estara vigente y surtird plenos efectos juridicos
durante el plazo indicado en el parrafo anterior, concluyendo por
cualquiera de las causales de Caducidad establecidas en el
Capitulo XVI.

DERECHOS Y DEBERES DEL CONCESIONARIO

8.1.

La Explotacion de los Sub-Tramos de la Concesion por el
CONCESIONARIO constituye un derecho, en la medida que es

el mecanismo mediante el cual el CONCESIONARIO recuperara

la Inversién como consecuencia de la prestacion del Servicio,
asi como un deber, en la medida en que el CONCESIONARIO esta

obligado a cumplir con determinados parametros, niveles,

capacidad y ofros asociados a la inversiéon, asi como con
estandares e indices de Serviciabilidad propios de la Explotacion de
los Sub-Tramos, previstos en el presente Contrato. (Enfasis

agregado)
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EI PEAJE Y LA TARIFA

9.1. El cobro de la Tarifa se efectuara a través de las unidades de
peaje las cuales comenzaran a ser explotadas por el
CONCESIONARIO el cual cobrara el monto de la Tarifa de acuerdo

a lo indicado en la Clausula 9.4. (Enfasis agregado)

4.3.5. Como puede apreciarse de la resefa efectuada en los numerales precedentes,

a través de los Contratos de Concesion, el Concedente (el Estado de la

Republica del Perud) y los Concesionarios Recurrentes acordamos que:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Los Contratos de Concesion serian de la modalidad autosostenible

o autofinanciada, lo que implica que el Estado Peruano no asume

ni nos paga contraprestacion alguna por el cumplimiento de las
obligaciones que nos imponen nuestros respectivos Contratos de
Concesion (conservacion y mantenimiento de la via existente,
construccion de nueva calzada, prestacion de servicios de

emergencia y complementarios, entre otros).

El inico mecanismo o contraprestacion que se nos ha otorgado
mediante nuestros Contratos de Concesion ES EL COBRO DEL
PEAJE el que, como expresamente se indica en ellos, es el Gnico

medio para que nuestras inversiones sean recuperadas.

Los Concesionarios Recurrentes tenemos derecho a cobrar el
peaje desde la suscripcion de la primera Acta de Entrega Parcial de

Bienes.

También pactamos que nuestro derecho a cobrar el peaje debe
mantenerse hasta el vencimiento del plazo de nuestros respectivos
Contratos de Concesiéon o hasta su conclusion por Caducidad, lo

que no se ha producido en ninguno de nuestros casos.
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Estos son los pactos convenidos por cada una de los Concesionarios
Recurrentes en nuestros respectivos Contratos de Concesion, todos ellos
acordados bajo la proteccion y tutela de lo previsto en el Articulo 62 de la
Constitucion. Como resulta evidente, todos ellos, asi como lo previsto en el
Articulo 62 de la Constitucion, han sido total y completamente desconocidos
por la Ley impugnada la que, en consecuencia, resulta flagrantemente
inconstitucional, debido a que para surtir efectos requiere, indispensablemente,
atropellar y desconocer cada uno de los pactos expresamente establecidos en

los Contratos de Concesion.

Ademas, la inconstitucionalidad es de la mayor gravedad, pues mediante la Ley
impugnada se nos ha arrebatado el Gnico ingreso que nos permite nuestros
Contratos de Concesion, de forma que, al no cobrar peaje, las Empresas
Recurrentes no tuvimos ingreso econémico alguno que nos permitiera cumplir

con nuestras obligaciones contractuales, toda vez que, como ya seialamos, los

Contratos de Concesién también nos obligan a ser sociedades “de propdsito

exclusivo.”

Como desarrollaremos mas adelante, esto implica que la Ley N° 31018 supone
un agravio al derecho de propiedad incluso mayor al de una expropiacién, dado
que nos ha arrebatado nuestro legitimo derecho de propiedad sobre los
ingresos provenientes del peaje con efecto inmediato, sin seguir procedimiento
alguno, incluso prohibiéndose que se nos indemnice o compense y, peor aun,
ordenando que esa propiedad sea transferida a (o mantenida por) otros

privados.

4.4. LOS CONTRATOS-LEY SUSCRITOS POR EL ESTADO PERUANO Y LOS
CONCESIONARIOS RECURRENTES GARANTIZANDO LAS
OBLIGACIONES DEL CONCEDENTE (Y LOS DERECHOS DE LOS
CONCESIONARIOS).

De acuerdo con lo indicado previamente, ademas de los Contratos de Concesién, que

por si mismos contienen compromisos de obligatorio cumplimiento por parte del
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Estado de la Republica del Peru frente a los Concesionarios Recurrentes, también se
nos otorgd una garantia adicional de cumplimiento, consistente en sendos Contratos-
Ley otorgados de conformidad con lo previsto en el Articulo 1357 del Codigo Civil® y

Articulo 62, segundo parrafo, de la Constitucion.

Ya sefialamos previamente que, desde hace décadas, el Estado Peruano ha venido
implementado acciones destinadas a captar inversion en diversas actividades
economicas, con la finalidad de incrementar nuestras capacidades de produccién,
consumo y generacion de empleo mediante la inyeccion de capital privado en diversos
sectores industriales y de servicios, generando con ello crecimiento econémico y

mejora en la calidad de vida de todos los peruanos.

Asi, los inversionistas que contratan con el Estado Peruano para la ejecucién de
diversas actividades econdmicas mediante importantes inyecciones de capital para la
prestaciéon de servicios por largos periodos asumen el riesgo de tener como
contraparte al Estado, quien tiene una situacion privilegiada, a partir de su ius

imperium, lo que convierte a dicha relacion contractual en inequitativa.

En efecto, el manejo de la economia y la toma de decisiones por parte del Estado
Peruano pueden generar inseguridad para los inversores, ya que no participarian en
mercados inestables e impredecibles. Por ello, el Estado Peruano asumié como una
medida prioritaria, dotar de seguridad juridica a sus relaciones patrimoniales
con los particulares, con el propdsito de atraer las inversiones antes esquivas por la

situacion de inseguridad previamente descrita.

Esta seguridad juridica es otorgada por el Estado Peruano, en primer lugar y como ya
indicamos, al emplear contratos como los vehiculos para que esas inversiones se
desarrollen, toda vez que con ello garantiza que lo estipulado o pactado en ellos (los
términos contractuales) no pueden ser modificados unilateralmente, a pesar de que

es el mismo Estado, con su jus imperium, el que es parte de dichos contratos.

9  Articulo 1357.- Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico, pueden

establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato.
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Sin embargo, para hacer mas atractiva la posibilidad de invertir en Peru, el Estado
Peruano agregd un esquema adicional de proteccidn de la inversion privada a través
de la figura de los “Contratos-Ley”, con los cuales se busca dotar de mayor proteccion
a dichas inversiones, a través de hacerlas inmunes al cambio legal. Con esto se
materializa, ademas, una restriccion para aquellos actos discrecionales (e inclusive
populistas) de los gobiernos de turno, cuya aplicaciéon configuraria una clara ruptura

de los compromisos contractuales asumidos.

Este mecanismo, que constituye el mayor respaldo de cumplimiento que el Estado
Peruano otorga a un inversionista, fue utilizado con los Concesionarios Recurrentes,
con la finalidad de asegurarnos que el Concedente realmente cumpliria a cabalidad
con todas y cada una de las declaraciones y obligaciones que asumié en nuestros

respectivos Contratos de Concesion.

De acuerdo con la legislacion que regula el otorgamiento y suscripcidén de la especie
de los Contratos-Ley, esto es, la de los Contratos de Garantias, como primer paso se
requiere del dictado de un Decreto Supremo a través del cual se determinan las
garantias a ser otorgadas al inversionista y se autoriza su otorgamiento a través de la
suscripcion del respectivo contrato. En ese sentido, el Contrato de Garantias asi
celebrado, adquiere la proteccion prevista en el Articulo 62 de la Constitucion, la
misma que establece que los Contratos-Ley “No pueden ser modificados
legislativamente” lo que, sin embargo, se ha violado con la promulgacion de la Ley

impugnada.

Como punto de partida para demostrar la contravencion de este extremo del Articulo
62 de la Constitucion, a continuacion demostramos que cada uno de los
Concesionarios Recurrentes ha suscrito un Contrato de Garantias con Estado de la
Republica del Peru y, también como la promulgacion de la Ley impugnada tiene como

base el desconocer esos Contratos de Garantia para permitir su aplicacion:

4.4.1. El Contrato de Garantia de COVIPERU:

Mediante Decreto Supremo N° 124-2005-EF (ANEXO 19) se determinaron las

garantias a ser otorgadas a COVIPERU mediante el respectivo Contrato de
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Garantias, que fue suscrito entre el Concedente y COVIPERU, en el marco del

Contrato de Concesion, conforme a los términos siguientes:

“Articulo 1.- Seguridades y garantias

Otérguese mediante contrato, la garantia del Estado de la Republica del
Perd en respaldo de las declaraciones, seguridades y obligaciones a
cargo del Estado, contenidas en el Contrato de Concesion del Tramo Vial
Puente Pucusana-Cerro Azul-lca de la Carretera Panamericana Sur -
RO1S, a celebrarse con la empresa CONCESIONARIA VIAL DEL PERU
S.A. - COVIPERU S.A., sociedad concesionaria constituida por Consorcio
Binacional Andino, adjudicataria de la buena pro de la Segunda Licitacién
Publica Especial para la entrega en concesion del Tramo Vial Puente

Pucusana-Cerro Azul-Ica.

Articulo 2.- Ambito de las seguridades y garantias

La amplitud de las garantias a que se refiere el articulo precedente, sera
la que determine el respectivo contrato, observandose lo dispuesto por el
Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Decreto Supremo N° 060-96-PCM y
por el Articulo 2 del Decreto Ley N° 25570, sustituido por el Articulo 6 de
la Ley N° 26438.”

El otorgamiento de tales garantias SE MATERIALIZO A TRAVES DE LA
CELEBRACION DE UN CONTRATO-LEY, constituido por el Contrato de
Garantia, suscrito entre el Estado Peruano y COVIPERU en la misma fecha en
que se celebroé el Contrato de Concesion, esto es, el 20 de setiembre de 2005

(ANEXO 20), donde, entre otros, se establecio que:

“2.1. En virtud del presente CONTRATO DE GARANTIAS, EL ESTADO
garantiza a EL INVERSIONISTA, que se han efectuado las
gestiones y coordinaciones pertinentes, asi como las obligaciones
derivadas del CONTRATO que corresponden a PROINVERSION.
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2.2. EL ESTADO garantiza a EL INVERSIONISTA las declaraciones,
sequridades y obligaciones a cargo del Estado y sus
dependencias, contenidas en el CONTRATO.

2.3. EL ESTADO reconoce y garantiza que el Comité de
PROINVERSION en Proyectos de Infraestructura y de Servicios
Pablicos, constituido mediante Resolucion Suprema N° 444-2001-
EF de fecha 14 de setiembre de 2001 y modificada por Resolucion
Suprema N° 228-2002-EF, llevé a cabo la Segunda Licitacion
Pablica Especial para la entrega en concesion de la Red Vial 6,
habiéndose oforgado la Buena Pro de la licitacion a Consorcio
Binacional Andino, cuyos integrantes han constituido la empresa
CONCESIONARIA VIAL DEL PERU S.A. — COVIPERU S.A.

Lo expresado en el parrafo anterior, se efectué de conformidad y

dando cumplimiento a lo establecido en las Bases de la

Sequnda Licitacion antes referida, asi como a las leyes y

demds normas vigentes en la_Republica _del Perd.” (Enfasis

agregado)

Asi, a través de este Contrato-ley denominado Contrato de Garantias, suscrito
entre el Estado Peruano y COVIPERU, EL PRIMERO GARANTIZO A FAVOR
DE COVIPERU QUE TODAS LAS DECLARACIONES, SEGURIDADES Y
OBLIGACIONES QUE ASUMIO A TRAVES DEL CONTRATO DE
CONCESION DE COVIPERU NO PODRIAN, DADA LA PROTECCION
OFRECIDA POR EL REFERIDO CONTRATO-LEY, SER MODIFICADAS,
SUSPENDIDAS O DEJADAS SIN EFECTO POR NORMA LEGAL ALGUNA.

4.4.2. El Contrato de Garantia de COVISOL.:
Mediante Decreto Supremo N° 180-2009-EF (ANEXO 21) se determinaron las

garantias a ser otorgadas a COVISOL mediante un Contrato de Garantias y en

el marco del Contrato de Concesion, conforme a los términos siguientes:
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“Articulo 1.- Declaraciones y seguridades

Otérguese mediante contrato, la garantia del Estado de la Republica del

Pert, en respaldo de las declaraciones, sequridades y obligaciones

a cargo del Concedente, contenidas en el Contrato de Concesién de

la_Autopista del Sol tramo Trujillo - Sullana, a celebrarse con la
empresa CONCESIONARIA VIAL DEL SOL S.A., sociedad constituida

por los integrantes del consorcio adjudicatario de la Buena Pro del

Concurso de Proyectos Integrales indicado en la parte considerativa del
presente Decreto Supremo, conducido por la Agencia de Promocion de la
Inversién Privada - PROINVERSION.

Articulo 2.- Ambito de las seguridades y garantias

La amplitud de la garantia a que se refiere el articulo precedente, sera
la que determine el respectivo contrato, observandose lo dispuesto por
el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, aprobado por Decreto Supremo N°
059-96-PCM y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N°
060-96-PCM y por el articulo 2 del Decreto Ley N° 25570, sustituido por
el articulo 6 de la Ley N° 26438 - Ley que precisa alcances y modifica
diversos articulos del Decreto Legislativo N° 674, referido al proceso de
promocion de la inversion privada, en concordancia con el articulo 4 de la
Ley N° 26885 -Ley de Incentivos a las Concesiones de Obras de
Infraestructura y de Servicios Publicos y el Contrato de Concesion de la
Autopista del Sol tramo Trujillo - Sullana. Esta garantia no constituye una

garantia financiera.” (Enfasis agregado)

En efecto, el otorgamiento de tales garantias SE MATERIALIZO A TRAVES DE
LA CELEBRACION DE UN CONTRATO-LEY, constituido por el Contrato de
Garantia suscrito entre el Estado Peruano y COVISOL en la misma fecha en
que se celebrd el Contrato de Concesion, esto es, el 25 de agosto de 2009
(ANEXO 22) donde, entre otros, se establecio que:

53

304



“2.1. En virtud del presente CONTRATO DE GARANTIA, EL ESTADO

2.2.

garantiza a EL INVERSIONISTA, las _declaraciones,
sequridades y obligaciones del Concedente establecidas en el
CONTRATO DE CONCESION. Esta garantia, no constituye una

garantia financiera.

EL ESTADO reconoce y garantiza que el Comité de
PROINVERSION en Proyectos de Infraestructura Vial,
Infraestructura Ferroviaria e Infraestructura Aeroportuaria — PRO
INTEGRACION, constituido mediante Resolucién Suprema N° 036-
2009-EF, complementado por Resoluciéon Suprema N° 047-2009-
EF, llevdo a cabo el CONCURSO para la suscripcion del
CONTRATO DE CONCESION, habiéndose otorgado la Buena Pro
del CONCURSO al consorcio denominado Vias del Sol conformado
por las empresa Hidalgo e Hidalgo S.A. y Construccion y
Administracion S.A., quien ha constituido la empresa
CONCESIONARIA VIAL DEL SOL S.A., de acuerdo a lo indicado
en las Bases del CONCURSO y en el CONTRATO DE
CONCESION.

Lo expresado en el parrafo anterior, se efectué de conformidad y

dando cumplimiento _a lo establecido en las Bases del

CONCURSO, asi como a las leyes y demas normas vigentes en

L

la Republica del Peri.” (Enfasis agregado)

Asi, a través de este Contrato-ley denominado Contrato de Garantias, suscrito
entre el Estado Peruano y COVISOL, EL PRIMERO GARANTIZO A FAVOR
DE COVISOL QUE TODAS LAS DECLARACIONES, SEGURIDADES Y
OBLIGACIONES QUE ASUMIO A TRAVES DEL CONTRATO DE
CONCESION DE COVISOL NO PODRIAN, DADA LA PROTECCION
OFRECIDA POR EL REFERIDO CONTRATO-LEY, SER MODIFICADAS,
SUSPENDIDAS O DEJADAS SIN EFECTO POR NORMA LEGAL ALGUNA.
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4.4.3. El Contrato de Garantia de DEVIANDES:

Mediante Decreto Supremo N° 192-2010-EF (ANEXO 23), se determinaron las
garantias a ser otorgadas por el Estado de la Republica del Peru a favor de
DEVIANDES, mediante un Contrato de Garantias, en el marco del Contrato de

Concesion, conforme a los términos siguientes:

“Articulo 1.- Declaraciones y seguridades

Otérguese, mediante contrato, la garantia del Estado de la Republica del
Perd, en respaldo de las declaraciones, seguridades y obligaciones
a cargo del Estado, contenidas en el Contrato de Concesion del
Tramo 2 del Eje Multimodal del Amazonas Centro del Plan de Accién
para la integracion de Infraestructura Regional
Sudamericana - lIRSA (IRSA CENTRO): Puente Ricardo Palma - La
Oroya - Huancayo y La Oroya- Dv Cerro de Pasco-, a celebrarse con
la empresa Desarrollo Vial de los Andes S.A.C. DEVIANDES,
sociedad constituida por el Consorcio Desarrollo Vial del Peru,
adjudicatario de la buena pro del Concurso de Proyectos Integrales
para la entrega en concesion al Sector Privado del Tramo 2 del Eje
Multimodal del Amazonas Centro del Plan de Acciéon para la
integracion de Infraestructura Regional Sudamericana - IRSA (IRSA
CENTRO): Puente Ricardo Palma -La Oroya - Huancayo y La
Oroya - Dv Cerro de Pasco, conducido por la Agencia de Promocion
de la Inversién Privada - PROINVERSION.

Articulo 2.- Ambito de las seguridades y garantias

La amplitud de la garantia a que se refiere el articulo precedente, sera
la que determine el respectivo contrato, observandose lo dispuesto por
el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Decreto Supremo N° 060-96- PCM
y por el articulo 2 del Decreto Ley N° 25570, sustituido por el articulo 6 de
la Ley N° 26438, en concordancia con el Articulo 4 de la Ley N° 26885 y

el Contrato de Concesion del Tramo 2 del Eje Multimodal del Amazonas
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Centro del Plan de Accién para la integracion de Infraestructura Regional
Sudamericana - IRSA (IRSA CENTRO): Puente Ricardo Palma - La

Oroya - Huancayo y La Oroya - Dv Cerro de Pasco. Esta garantia no

constituye una garantia financiera” (Enfasis agregado).

En efecto, el otorgamiento de tales garantias SE MATERIALIZO A TRAVES DE
LA CELEBRACION DE UN CONTRATO-LEY, constituido por el Contrato de

Garantia suscrito entre el Estado Peruano y DEVIANDES, en la misma fecha

en que se celebro el Contrato de Concesion, esto es, el 27 de setiembre de 2010

(ANEXO 24) donde, entre otros, se establecid lo siguiente:

“2.1. En virtud del presente CONTRATO DE GARANTIA, EL ESTADO

2.2.

garantiza a EL INVERSIONISTA, las _declaraciones,
sequridades y obligaciones del Concedente establecidas en el
CONTRATO DE CONCESION. Esta garantia, no constituye una

garantia financiera.

EL ESTADO reconoce y garantiza que el Comité de
PROINVERSION en Proyectos de Infraestructura Vial,
Infraestructura Ferroviaria e Infraestructura Aeroportuaria — PRO
INTEGRACION, constituido mediante Resolucion Suprema N° 036-
2009-EF, complementado por Resolucion Suprema N° 047-2009-
EF, llevé a cabo EL CONCURSO habiéndose otorgado la Buena
Pro al Consorcio Desarrollo Vial del Perd, quien, de acuerdo con lo
previsto en el literal b) del numeral 11.2. de las Bases, constituy6 a
la empresa Desarrollo Vial de los Andes S.A.C. DEVIANDES, como
Sociedad Concesionaria, la cual debera suscribir el CONTRATO
DE CONCESION, de acuerdo a lo indicado en las Bases de EL
CONCURSO.

Lo expresado en el parrafo anterior, se efectud de conformidad y dando

cumplimiento a lo establecido en las Bases de EL CONCURSO, asi

como a las leyes y demds normas vigentes en la Republica del Peru.”

(Enfasis agregado)
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4.4.4.

Como puede apreciarse, a través de este Contrato-Ley denominado Contrato
de Garantias, suscrito entre el Estado Peruano y DEVIANDES, EL PRIMERO
GARANTIZO TAMBIEN A FAVOR DE DEVIANDES QUE TODAS LAS
DECLARACIONES, SEGURIDADES Y OBLIGACIONES QUE ASUMIO A
TRAVES DEL CONTRATO DE CONCESION DE DEVIANDES NO PODRIAN,
DADA LA PROTECCION OFRECIDA POR EL REFERIDO CONTRATO-LEY,
SER MODIFICADAS, SUSPENDIDAS O DEJADAS SIN EFECTO POR
NORMA LEGAL ALGUNA.

El Contrato de Garantia de COVINCA:

Mediante Decreto Supremo N° 008-2013-EF (ANEXO 25) se determinaron las
garantias a ser otorgadas por el Estado de la Republica del Pert a favor de
COVINCA mediante un Contrato de Garantias y en el marco del Contrato de
Concesion, conforme a los términos siguientes:

“Articulo 1.- Declaraciones y seguridades

Otérguese mediante contrato, las seguridades y garantias del Estado de

la Republica del Perd, en respaldo de las declaraciones, seqguridades

y _obligaciones a carqgo del Estado Peruano, contenidas en el

Contrato de Concesion del Tramo Vial Dv. Quilca — Dv. Arequipa

(Reparticion) - Dv. Matarani — Dv. Moquegqua — Dv. llo — Tacna — La

Concordia, a celebrarse con la empresa Concesionaria Peruana de
Vias - COVINCA S.A., en calidad de Sociedad Concesionaria.

Articulo 2.- Ambito de las seguridades y garantias

La amplitud de las seguridades y garantias a que se refiere el articulo
precedente, sera la que determine el respectivo Contrato de
Concesion, observéndose lo dispuesto por el Texto Unico Ordenado de
las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector

privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos,
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aprobado por Decreto Supremo N° 059-96-PCM y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 060-96- PCM, y por el Articulo
2° del Decreto Ley N° 25570, sustituido por el Articulo 6° de la Ley N°
26438, Ley que precisa alcances y modifica diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 674, referido al proceso de promocién de la inversion
privada, en concordancia con el Articulo 4° de la Ley N° 26885, Ley de
Incentivos a las Concesiones de Obras de Infraestructura y de Servicios
Publicos. Esta garantia no constituye una garantia financiera.” (Enfasis

agregado)

Lo anterior confirma que el Estado de la Republica del Pera, empleando uno de
los mecanismos que habitualmente usa dentro del desarrollo de su politica de
promocién de la inversién privada, otorgd a COVINCA y a sus accionistas, una
garantia de la mayor solidez o respaldo existente en Peru, como es el
compromiso del Estado Peruano de garantizar directamente, a favor de
COVINCA y sin que puedan ser modificadas por ley alguna, todas y cada
una de las manifestaciones, declaraciones y obligaciones que asumio el

Concedente a favor de COVINCA mediante el Contrato de Concesion.

En efecto, el otorgamiento de tales garantias SE MATERIALIZO A TRAVES DE
LA CELEBRACION DE UN CONTRATO-LEY, constituido por el Contrato de
Garantia suscrito entre el Estado Peruano y COVINCA en la misma fecha en
que se celebrd el Contrato de Concesion, esto es, el 30 de enero de 2013

(ANEXO 26) donde, entre otros, se establecié que:

“2.1. En virtud del presente CONTRATO DE GARANTIA, EL _ESTADO
garantiza a EL INVERSIONISTA, las declaraciones, sequridades y
obligaciones del Concedente establecidas en el CONTRATO DE
CONCESION del Tramo Vial Dv. Quilca — Dv. Arequipa (Reparticién)

— Dv. Matarani — Dv. Moquequa — Dv.llo — Tacna — La Concordia. La

garantia otorgada mediante el presente Contrato de Garantia, no

constituye una garantia financiera.
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4.5,

2.2. EL ESTADO reconoce y garantiza que el Comité de PROINVERSION en
Proyectos de Infraestructura Vial, Infraestructura Ferroviaria e
Infraestructura Aeroportuaria — PRO INTEGRACION llevé a cabo el
Concurso de Proyectos Integrales, habiéndose otorgado la Buena Pro al
Consorcio Concesion Vial del sur, conformado por las empresas
Pavimentos Colombia S.A.C., Sainc Ingenieros Constructores S.A.
Sucursal Pert, Nexus Infraestructura S.A.S., Nexus Banca de Inversion

S.A., Chung & Tong Ingenieros S.A.C., quienes han constituido la

empresa Concesion Peruana de Vias — COVINCA S.A., que deberad
suscribir el CONTRATO DE CONCESION, de acuerdo a lo indicado
en las Bases del Concurso de Proyectos Integrales y en el
CONTRATO DE CONCESION.

2.3. Lo expresado en el parrafo anterior, se efectué de conformidad y dando

cumplimiento a lo establecido en las Bases del CONCURSO, asi

i

como a las leyes y demds normas vigentes en la Republica del Perd.’

(Enfasis agregado)

Asi, a través de este Contrato-Ley denominado Contrato de Garantias, suscrito
entre el Estado Peruano y COVINCA, EL PRIMERO GARANTIZO A FAVOR
DE COVINCA QUE TODAS LAS DECLARACIONES, SEGURIDADES Y
OBLIGACIONES QUE ASUMIO A TRAVES DEL CONTRATO DE
CONCESION DE COVINCA NO PODRIAN, DADA LA PROTECCION
OFRECIDA POR EL REFERIDO CONTRATO-LEY, SER MODIFICADAS,
SUSPENDIDAS O DEJADAS SIN EFECTO POR NORMA LEGAL ALGUNA.

LA LEY IMPUGNADA DEBE SER DECLARADA INCONSTITUCIONAL POR
VIOLAR EL ARTICULO 62° DE LA CONSTITUCION, PUES PARA SU
APLICACION DEBE MODIFICAR (IMPONERSE O DEJAR SIN EFECTO)
PACTOS O ESTIPULACIONES CONTRACTUALES.

El Articulo 62 de la Constitucion regula la libertad de contratacion en los términos

siguientes:
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“Articulo 62°. - La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
vélidamente 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 relacién contractual sélo 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

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

proteccion a que se refiere el parrafo precedente.”

La simple lectura combinada del texto constitucional glosado con la Ley impugnada
permite comprobar que la LEY IMPUGNADA CONTRAVIENE LA GARANTIA DE
INMUTABILIDAD PREVISTA EN LA CARTA FUNDAMENTAL, que dispone la
imposibilidad de modificar lo pactado validamente en ejercicio de la libertad de
contratar, en este caso, por el Concedente y los Concesionarios a través de sus

respectivos Contratos de Concesion.

4.5.1. Como reseiiamos previamente, de manera uniforme, todos los Contratos
de Concesion autofinanciados o autosostenibles contienen términos,
estipulaciones o pactos contractuales mediante los que, entre otros, se ha
convenido que los Concesionarios tendran derecho a cobrar peaje durante

la vigencia de sus respectivos Contratos de Concesion.

En consecuencia, la unica forma de aplicar la Ley impugnada es mediante
la violacion de lo dispuesto en el Articulo 62 de la Constitucién, esto es,
en la medida que esa norma inaplique (deje sin efecto, suspenda o

modifique) lo pactado en los contratos de concesion de carreteras.

En efecto, si todos los Contratos de Concesion contienen pactos, como hemos
acreditado, estipulando que los respectivos Concesionarios tienen derecho a
cobrar peaje durante toda su vigencia, la Ley impugnada dispone,
implicitamente, que ella se imponga sobre lo pactado (desconociéndolo o

inaplicandolo), pues solo con ello es que sera posible que surta sus efectos,
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4.5.2.

4.5.3.

consistentes en impedir que los Concesionarios precisamente cobremos el

peaje al que tenemos derecho.

Es decir, a pesar de que existen los términos o estipulaciones contractuales,
conviniendo que los Concesionarios tenemos derecho a cobrar el peaje durante
toda la vigencia de la Concesion, la Ley impugnada ha sido promulgada para
actuar precisamente en contra de ello, impidiendo que los Concesionarios
cobremos el peaje al que tenemos derecho, a pesar de contractualmente haber
acordado (con el mismo Estado Peruano que emitié la Ley impugnada) que ese

derecho seria permanente, continuo e inmodificable unilateralmente.

En consecuencia, la Ley impugnada tiene como supuesto base o de partida la
vulneracion del Articulo 62 de la Constitucion, pues requiere desconocer

cualquier pacto que se oponga a lo que ella propone, para permitir su aplicacion.

Eso es, precisamente, lo que ha ocurrido con cada una de los Concesionarios
Recurrentes pues, a pesar de contar con pactos expresos con el Concedente a
fin de que podamos contar efectivamente con el derecho a cobrar el peaje, como
hemos demostrado, la Ley impugnada se nos ha aplicado, quebrando las reglas

constitucionales contenidas en el Articulo 62 de la Constitucion.

Cabe agregar que ninguno de nuestros Contratos de Concesion incluye la
posibilidad de que el Estado Peruano, unilateralmente y ejecutando su ius
imperium, modifique los pactos contenidos en los Contratos de Concesion. Esto
obedece al ya citado modelo de promocion de inversion privada desarrollado
por el Estado Peruano, donde éste emplea precisamente contratos como un
mecanismo para garantizar a los inversionistas que las reglas acordadas no

pueden ser modificadas unilateralmente por el mismo Estado.

Al respecto, es muy importante tener en cuenta que, cuando la Constitucion
establece la INVIOLABILIDAD DE LOS TERMINOS CONTRACTUALES A
TRAVES DE NORMAS LEGALES, este concepto se extiende a todo y cualquier

contrato en general, como lo ha establecido el Tribunal Constitucional:
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4.54.

“13. Al respecto, este Colegiado ha precisado que de una

interpretacion sistemdtica de los dos parrafos del articulo 62°

de la Constitucion se establece una regla de cardcter general,

y es que no sélo los términos contractuales contenidos en un

contrato-ley, sino que, en general, todo término

contractual, “no puede ser modificado por leyes u oftras
disposiciones de cualquier clase [STC 005-2003-Al/TC: Caso

Contrato - Ley con Telefénica]” '° (Enfasis agregado)

La claridad y contundencia de esta conclusion es inobjetable, pues RECONOCE
LA INMUTABILIDAD DE LO PACTADO EN TODO TIPO DE CONTRATO, LO
QUE NO PUEDE SER DESCONOCIDO, ALTERADO, CAMBIADO Y/O
DEJADO SIN EFECTO A TRAVES DE NORMAS LEGALES.

Esto que el mismo Tribunal Constitucional reconoce expresamente como lo que
esta prohibido por la Constitucion es lo que, como hemos acreditado, pretende
la Ley impugnada, ya que ella dispone realizar aquello que no se encuentra
permitido de acuerdo con el texto constitucional, pues pretende imponerse
(como en efecto lo hizo) sobre lo expresamente pactado, por el mismo Estado
Peruano que emite la Ley impugnada, con cada uno de los Concesionarios de

carreteras autofinanciadas o autosostenibles.

En consecuencia, al no respetar los términos contractuales (expresa, valida y
eficazmente) acordados entre el Concedente y los Concesionarios Recurrentes
en nuestros respectivos Contratos de Concesion, disponiendo que los
Concesionarios no podemos efectuar el cobro del peaje, la Ley impugnada esta
disponiendo una modificacion de los términos, estipulaciones o pactos
acordados en nuestros respectivos Contratos de Concesion, como lo reconoce

el Tribunal Constitucional y la doctrina autorizada:

“La santidad de los contratos consiste en que una vez celebrado el

contrato este es intangible, es decir, no podra ser afectado por

10 Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0003-2004-Al.
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normas que sean aprobadas posteriormente a su celebracion y

mientras se encuentre vigente. Detras de la santidad de los contratos

hay una posicion ideolbgica: considerar la autonomia de la voluntad como
un dogma que purifica y convierte en equitativas todas las conductas; el
concepto superior de Justicia y las consideraciones de solidaridad social

son irrelevantes. ‘El principio de la autonomia de la voluntad se basta

a simismo’, en lugar de exigir una justificacion, él sirve para justificar los

demés principios juridicos.” "' (Enfasis agregado)

En la misma linea, citando a Carlos Torres y Torres Lara, de importante
participacion en la elaboracion de la Constitucion Politica de 1993, Marcial Rubio

Correa sefiala lo siguiente:

“Hay otro concepto fundamental en este cambio. Es la vision sobre los
contratos (art 62). Se establece una nueva norma por la cual se prohibe

la_dacion de disposiciones legales que modifiquen los contratos

porque ha sido usual en el Perd como en toda Latinoamérica ese

espiritu de justicia generalizada en donde un legislador un dia piensa

que los alquileres estan muy altos y entonces promueve una ley

normando que los alquileres quedan congelados (...) La nueva

Constitucion traslada esta funcion a donde debe estar, al Poder Judicial.
Alli debe determinarse el equilibrio de la contratacion en la relacién uno a

uno y no_por decisiones legislativas que a la larga resultan

absolutamente demagodgicas y paralizadoras de la economia porque

la _economia de mercado se basa en la contrataciéon y si la

contratacion no es sequra no puede producirse lo que se llama

estabilidad para que el capital interno permanezca en el Peru y el

externo sea convocado al pais”. 12 (Enfasis agregado)

' GUTIERREZ CAMACHO, Walter; en La Constitucion Comentada — Tomo |; Editorial Gaceta
Juridica; Lima-Peru; 2006 Pagina 843.

12 RUBIO CORREA, Marcial; Estudio de la Constitucion Politica de 1993; Tomo lIl; Lima; Fondo
Editorial PUCP; Lima-Peru; 1993; Pagina 282.
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4.5.5.

4.5.6.

Como puede apreciarse en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
doctrina citadas, el principio es incuestionable, LOS TERMINOS
CONTRACTUALES NO PUEDEN SER MODIFICADOS POR NORMAS
LEGALES NI DISPOSICIONES DE CUALQUIER TIPO. Sin embargo, eso es lo
que, lamentable y precisamente, ha ocurrido con la Ley impugnada respecto de

los Contratos de Concesion de las Empresas Recurrentes.

Por esto ultimo es que, como hemos sefialado, la decision del Tribunal
Constitucional, es de fundamental relevancia, dado que ella no se limitara a
resolver la injusta e inconstitucional situacion en la que han (hemos) sido

colocados los concesionarios autofinanciados de carreteras.

En efecto, esta controversia tiene relevancia sustantiva para todos los
inversionistas privados (nacionales o extranjeros) que han realizado inversiones
en base a contratos (cualquiera sea su denominacion) suscritos con el Estado
de la Republica del Peru, toda vez que permitira comprobar, en base a lo que
decida el Tribunal Constitucional, si el Estado Peruano respeta el régimen
constitucional y legal de promocion de la inversion privada que el mismo creo,
promovié y bajo el cual invité a todos dichos inversionistas (incluyendo a los
Concesionarios Recurrentes) a invertir en el Perl, confiando en los
compromisos asumidos directamente por el Estado Peruano, tedricamente
respaldados por la Constitucion y/o los diferentes mecanismos ofrecidos, por el

mismo Estado Peruano.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario que el Tribunal observe que los efectos
nocivos de la Ley impugnada no se limitan a la privacion del derecho a cobrar

el peaje, vulnerando para ello el Articulo 62 de la Constitucion.
La inconstitucionalidad de la Ley impugnada se expande pues, en su segundo
parrafo, establece que: “La suspension establecida en el presente articulo no

causara ni generara derecho compensatorio”.

Lo anterior implica que la Ley impugnada pretende que los Concesionarios

Recurrentes (y todos los que deben soportar sus efectos, asi no se hayan
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apersonado a este caso, como nosotros) carezcan de todo y cualquier
mecanismo contractual o legal de proteccién de sus derechos, concepto

absolutamente inaceptable y repudiable en cualquier Estado de Derecho.

En efecto, la Ley impugnada también vulnera la Constitucion, pues para su
aplicacion deberia considerarse que modifica los Contratos de Concesion, en
los que se ha pactado mecanismos especificos para resolver controversias, los
que la Ley impugnada pretenderia hacer inaplicables. Esto resulta de la mayor
gravedad pues, en lo atinente a la solucidon de las controversias, debe
considerarse que lo pactado al respecto en los respectivos Contratos de
Concesion son disposiciones para garantizar el derecho de accién y a la tutela
jurisdiccional efectiva, reconocidos expresamente en los Articulos 2 inciso 20) y

139 inciso 3 de la Constitucion.

En otras palabras, la Ley impugnada, pretende privar a los concesionarios
afectados, entre los que estamos los Concesionarios Recurrentes, de algunos
de los derechos mas elementales de cualquier sociedad civilizada, como es el
de accion o a la tutela jurisdiccional ya que, como se comprueba con la simple
lectura de la Ley impugnada, ésta pretende impedirnos recurrir a los
mecanismos de solucion de controversias previstos en nuestros respectivos
Contratos de Concesién lo que, incluso y lamentablemente, ya ha sido
empleado en contra de algunos de los Concesionarios Recurrentes como
hemos acreditado con los Oficios N° 2279-2020-MTC/19, del 1 de julio de 2020
(ANEXO 17), y N° 2457-2020-MTC/19, del 17 de julio de 2020 (ANEXO 18),
mediante los que el Concedente (el Estado de la Republica del Peru, actuando
a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones quien, a su vez, actua
a través de la Direccion General de Programas y Proyectos de Transportes)
sigue aplicando la Ley impugnada para rechazar la realizacion del
procedimiento de Trato Directo previsto en todos nuestros Contratos de
Concesion, como el primer y necesario paso a seguir para resolver toda y

cualquier controversia que se presente en su ejecucion.

Lo anterior determina que la Ley impugnada también resulta manifiestamente

inconstitucional porque pretende:
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4.6.

(i)  Deshabilitar los mecanismos de solucién de controversias previstos en

nuestros respectivos Contratos de Concesion.

(i)  Privar a las empresas afectadas por sus efectos (entre las que estamos
los Concesionarios Recurrentes) de su derecho elemental y natural de
accion y a la tutela jurisdiccional efectiva, asi como de nuestro derecho a
promover la solucion de una controversia a través de los mecanismos

previstos en nuestros respectivos Contratos de Concesion.

Enresumen, la Ley impugnada también resulta inconstitucional pues, de un lado
y en contravencion al Articulo 62 de la Constitucidn, persigue la inaplicacion de
lo pactado en los Contratos de Concesion y, de otro lado, porque pretende privar
a los Concesionarios Recurrentes (asi como a todos los concesionarios de
concesiones de carreteras a los que se aplique la Ley impugnada) de algo tan
elemental como el derecho constitucional de peticion y de Tutela Jurisdiccional,

reconocidos en los Articulos 2 inciso 20) y 139 inciso 3 de la Constitucion. .

LA LEY IMPUGNADA DEBE SER DECLARADA INCONSTITUCIONAL POR
VULNERAR EL ARTICULO 62° DE LA CONSTITUCION, YA QUE DISPONE
EL DESCONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA Y APLICACION DE
CONTRATOS-LEY

El Articulo 1357 del Cdédigo Civil reconoce la figura del Contrato-Ley en los términos

siguientes:

Articulo 1357.- Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o
publico, pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado

mediante contrato.

Con relacioén a esta figura, el destacado jurista Max Arias Schereiber Pezet seial6 lo

siguiente:
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“Una de las mas novedosas instituciones del nuevo Cdédigo es el llamado
contrato-ley o ley-contrato, en virtud del cual y mediante normas

preestablecidas, el Estado otorga garantias y sequridades a través de una

relacién contractual, cuyas estipulaciones no pueden modificarse sin que

medie la voluntad comun de las partes.

(..

El contrato-ley confiere, en suma, seguridad para quien invierte grandes
capitales, generalmente en operaciones de alto riesgo, de lenta maduracion o
larga amortizacion y su mayor significado esta en el hecho de que cualquier
incumplimiento debe sujetarse a las normas generales de la contratacion civil y

o a las administrativas, que no le son aplicables™?

De acuerdo con su naturaleza juridica, el Contrato—Ley coloca al Estado en la esfera
de la contratacion privada, por lo que sus alcances garantizan a ambas partes que
sus acuerdos no pueden ser modificados o dejados sin efecto mediante una ley
posterior, dado que el privado es ya titular de un derecho adquirido que no

puede ser unilateralmente suprimido.

4.6.1. Lo sefialado en el Articulo 1357 del Codigo Civil fue desarrollado en el Articulo
2 del Decreto Ley N° 25570, que complementa los alcances del Decreto
Legislativo N° 674, Ley de Promocién de la Inversion Privada de las Empresas

del Estado, sefialando lo siguiente:

“Articulo 2.- De acuerdo a lo sefialado en el Articulo 1357 del Cddigo
Civil, el Estado queda autorizado para otorgar mediante contrato, a
las personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, que realicen
inversiones en las empresas y entidades del Estado, incluidas en el
proceso a que se refiere el Decreto Legislativo N° 674, bajo cualquiera de

las modalidades previstas por el Articulo 2 de dicha norma, las

13 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max; Exegesis del Codigo Civil Peruano de 1984 - Tomo I;
Ediciones Gaceta Juridica; Lima-Pera; 1998; Pagina 109
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4.6.2.

seguridades y garantias que mediante Decreto Supremo, en cada
caso, se consideren necesarias para proteger sus adquisiciones e

inversiones, de acuerdo a la legislacion vigente” (Enfasis agregado)

Ello implica que la “ley” a la que hace referencia el Articulo 1357 del
Caodigo Civil es el Decreto Ley N° 25570, y las seguridades y garantias que
puede otorgar el Estado son aquellas que se disponga mediante un
especifico Decreto Supremo, conforme a lo previsto en el Articulo 2 antes

glosado.

La importancia de los Contratos-Ley determiné que fueran elevados a la
categoria de derecho constitucional, al ser incluidos en el Articulo 62° de la

Constitucion:

Articulo 62°.-

(...)

Mediante Contratos-Ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
sequridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de

la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.

Por ello, en tanto categoria constitucional, sobre el concepto “Contrato-Ley”, el
Tribunal Constitucional ha sefalado, en la Sentencia recaida en el Expediente
N° 005-2003-Al/TC, lo siguiente:

33. (..

La segunda parte del articulo 62° de la Constitucién, no precisa qué es lo
que debe entenderse por contrato-ley y tampoco, en linea de principio,
cual pueda ser su contenido. Se limita a sefialar que “(...) mediante

Contratos-Ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar

sequridades...”.

Pese a ello, puede precisarse que el contrato-ley es un convenio que

pueden suscribir los contratantes con el Estado, en los casos y sobre las
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4.6.3.

materias que mediante ley se autorice. Por medio de él, el Estado puede

crear garantias y otorgar sequridades, otorgandoles a ambas el

cardcter _de_intangibles. Es decir, mediante tales Contratos-Ley, el

Estado, en ejercicio de suius imperium, crea garantias y otorga
sequridades y, al suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al
régimen juridico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a

cuyo amparo se suscribio éste.

(...) (Enfasis agregado)

Como vemos, este Tribunal ya ha definido al Contrato-Ley como un contrato
que puede ser celebrado entre el Estado Peruano y los privados respecto de las
materias previamente autorizadas por Ley, a través del cual el Estado otorga

garantias y seguridades a sus contrapartes, con la calidad de intangibles, por lo

que no pueden ser modificados ni siquiera mediante una ley posterior, de forma

que el Estado y el privado que contraté con él quedan sometidos exclusivamente

a lo pactado, sin que sea aplicable cualquier cambio normativo posterior.

En esa mismallinea, respecto a la intangibilidad de los Contratos-Ley, el Tribunal

Constitucional, en la misma Sentencia previamente citada, sefialo:

“l..)

34. En abstracto, no existe una limitacion para que el Estado, mediante
contrato-ley, solo extienda las garantias que se derivan de su
suscripcién al ambito tributario o juridico. Puede perfectamente
extenderse, dentro de los limites que la Constitucion y la ley
fijen (...) precisamente con el objeto de que, con posterioridad
a su suscripcion, el Estado no invoque la existencia de una
clausula exorbitante y se desvincule de los términos
contractuales pactados. Este Tribunal precisa que no sélo gozan
de inmodificabilidad las clausulas que compongan el contrato-ley,
cuando asi se acuerde, sino también el estatuto juridico particular

fijado para su suscripcién. Es decir, tanto la legislacion a cuyo
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4.6.4.

amparo se suscribe el contrato-ley como las clausulas de este

ultimo (...)

Como ya lo ha establecido el Tribunal Constitucional, las garantias propias de
un Contrato-Ley abarcan no solo alcances de indole tributaria o juridica, pues

se encuentra constitucionalmente permitido que el Contrato-Ley garantice

la_inmutabilidad de todos los aspectos que pudiesen ser requlados en el

respectivo Contrato-Ley, lo que cobra especial relevancia respecto de los

Contratos de Garantias respecto de los que, como ya seialamos

previamente, han sido legalmente establecidos precisamente para

adaptarse a la transaccién concreta.

Por ello, aplicando estos conceptos a nuestro caso concreto tenemos que,
conforme a lo resefiado en el numeral 4.4 de este escrito, el Estado Peruano
emitid los respectivos Decretos Supremos a través de los cuales se
establecieron los alcances de las seguridades y garantias que, acto seguido,
fueron otorgadas a favor de los Concesionarios Recurrentes a través de sus

respectivos Contratos-Ley, conforme al siguiente detalle:

FECHA DEL
CONCESIONARIO DECRETO CONTRATO ALCANCE DE LA GARANTIA
SUPREMO DE
GARANTIA
COVIPERU 124-2005-EF 20.09.2005 | EL ESTADO garantiza a EL
(ANEXO 19) INVERSIONISTA las
declaraciones, seguridades vy
obligaciones a cargo del Estado
y sus dependencias, contenidas
en el CONTRATO
COVISOL 180-2009-EF 25.08.2009 | EL ESTADO garantiza a EL
(ANEXO 21) INVERSIONISTA las
declaraciones, seguridades vy
obligaciones del Concedente
establecidas en el CONTRATO
DE CONCESION.
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DEVIANDES 192-2010-EF 27.09.2010 EL ESTADO garantiza a EL
(ANEXO 23) INVERSIONISTA las
declaraciones, seguridades vy
obligaciones del Concedente
establecidas en el CONTRATO
DE CONCESION.

COVINCA 008-2013-EF 30.01.2013 | EL ESTADO garantiza a EL
(ANEXO 25) INVERSIONISTA las

declaraciones, seguridades vy

obligaciones del Concedente
establecidas en el CONTRATO
DE CONCESION.

Del cuadro precedente se deriva que, en el caso de todos y cada uno de
los Concesionarios Recurrentes, el alcance de las garantias que nos
fueron otorgadas por el Estado Peruano mediante los respectivos
Contratos de Garantias (Contrato-Ley) es el de todas las declaraciones,
seguridades y obligaciones del Concedente establecidas en nuestros
respectivos Contratos de Concesidn. En consecuencia y en aplicacion de
la naturaleza de Contrato-Ley que corresponde a cada uno de nuestros
Contratos de Garantias, ninguna de las declaraciones, seguridades y
obligaciones del Concedente pueden ser modificadas (suspendidas,
inaplicadas o, de cualquier forma, alteradas) por lo que disponga una ley

posterior.

Es decir, a pesar de que los pactos contenidos en nuestros Contratos de
Concesion ya estaban protegidos por lo previsto en el primer parrafo del articulo
62° de la Constitucion (donde, como ya indicamos, se garantiza que lo acordado
o estipulado por las partes no puede ser modificado por norma legal alguna), el
Estado Peruano agrego la garantia prevista en el segundo parrafo de la misma

norma constitucional.
En efecto, cumpliendo con todos los procedimientos previstos al efecto por las

Leyes Aplicables, el Concedente suscribi6 con cada uno de nosotros el

respectivo Contrato-Ley, concretamente, el Contrato de Garantias, asegurando
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a los Concesionarios Recurrentes que ninguna ley podria dejar sin efecto,
modificar, suspender o, de cualquier forma, alterar las declaraciones,
compromisos u obligaciones asumidos por el mismo Estado Peruano a través

de los Contratos de Concesion.

Asi, a través de los Contratos-Ley que el Estado Peruano suscribié con los
Concesionarios Recurrentes, se nos otorgd una garantia adicional, pues si bien
los Contratos de Concesion son instrumentos que deberian ser considerados
suficientes para exigir su estricto cumplimiento de lo pactado y, por supuesto,
acusar cualquier incumplimiento (principio de Obligatoriedad de los Contratos,
consagrado en el Articulo 1361 del Cédigo Civil), resulta que los Concesionarios
Recurrentes tenemos una garantia adicional, que es la de mayor fuerza legal en
materia de inversiones, consistente en el Contrato de Garantias que cada uno
de nosotros ha suscrito con el Estado de la Republica del Peru, precisamente
para garantizar que ningun cambio legal posterior afectaria los compromisos

contractualmente asumidos a nuestros favor por parte del Estado Peruano.

Sin embargo, lo previsto en el segundo parrafo del Articulo 62 de la Constitucion
también se ha vulnerado pues, a pesar de ser publicamente conocida la
existencia de nuestros Contratos de Garantia, el Congreso emitié y promulgo la
Ley impugnada para cuya eficacia resulta indispensable desconocer la

existencia de nuestros referidos Contratos de Garantia.

Al respecto, también resulta fundamental el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre este extremo de la Ley impugnada, pues el Estado de la
Republica del Peru ha suscrito diversos y numerosos Contratos de Garantia,
con también multiples inversionistas privados. Al igual que respecto de los
contratos celebrados por el Estado Peruano, también este extremo del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional resulta medular para definir si,
como esperamos lo reconozca el Tribunal Constitucional, la suscripcion de un
Contrato de Garantias si implica contar con una garantia soberana, otorgada
por el Estado Peruano en forma valida, eficaz y exigible, otorgando derechos

realmente exigibles por parte de los respectivos inversionistas.
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4.7.

En efecto, aun cuando hubiéramos preferido que el Estado Peruano cumpliera
con sus obligaciones y nunca nos hubiéramos colocado en esta situacién tan
perjudicial para los Concesionarios Recurrentes, en este momento resulta
fundamental que los mecanismos de proteccién ofrecidos por el mismo Estado
de la Republica del Peru a los inversionistas privados que, en su momento,
confiaron en él, demuestren que realmente son eficaces y permiten que los
inversionistas privados puedan seguir confiando y consideraron al Perti como

un destino elegible para sus inversiones.

En el supuesto, negado por nuestra parte, de que el Tribunal Constitucional no
se pronuncie sobre este extremo de las inconstitucionalidades cometidas por la
Ley impugnada, ello generara un impacto sumamente negativo sobre la
valoracién del Peru como posible destino de inversién y, en particular, sobre
aquellos inversionistas que ya realizaron inversiones en el Peru, precisamente,
confiando que, entre otros, esos mecanismos de seguridad ofrecidos por el
Estado Peruano serian eficaces cuando se les requiriera. En este negado
escenario, nuestros Contratos de Garantias dejarian de ser el mejor mecanismo
de garantia ofrecido por el Estado Peruano a los inversionistas privados que
confiaron en él, para convertirse es un pedazo de papel, sin mayor valor y que,
probablemente, sélo valga para probar que la inversién no debio efectuarse y
que, por ende, no deberia intentarse nuevamente, por la posibilidad de que la
contraparte, el Estado Peruano, pueda unilateralmente y cuando quiera,

desconocer lo expresamente pactado.

LA LEY IMPUGNADA DEBE SER DECLARADA INCONSTITUCIONAL POR
VULNERAR EL ARTICULO 70 DE LA CONSTITUCION.

Como ya indicamos previamente, los Concesionarios Recurrentes también

consideramos que la Ley impugnada contraviene el Articulo 70 de la Constitucion en

donde se dispone que:

“Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
gfjerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie

puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
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nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio.
Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el

Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.”

Consideramos que este principio constitucional es violado por la Ley impugnada pues,
como ya sefialamos, nuestros respectivos Contratos de Concesion nos dan derecho
(continuo y pacifico) a los ingresos provenientes del cobro del peaje, durante todo el
plazo de vigencia de nuestras Concesiones. En aplicaciéon de ese derecho,
Unicamente cabe concluir que los Concesionarios Recurrentes tenemos el derecho de
propiedad sobre toda y cualquier suma que corresponda nos sea pagada por cada

vehiculo que transita por nuestras Unidades de Peaje.

En consecuencia y como desarrollaremos a continuacion, al disponer la Ley
impugnada que no podemos percibir ese ingreso, lo que en estricto esta disponiendo
es que no accedamos a la propiedad a la que tenemos derecho. Ademas,
considerando que esa propiedad de materializa en una suma de dinero por cada
vehiculo que transita por nuestras Unidades de Peaje, lo dispuesto por la Ley
impugnada también implica que con ella se produce una “reasignacion” de esos
recursos que, en lugar de ingresar, como corresponde, a nuestro patrimonio, por
accion directa, exclusiva y sin fundamento de la Ley impugnada, son transferidos por

esta a otras personas o entidades.

4.7.1. Para aclarar nuestra posicion corresponde referirnos a que el Tribunal
Constitucional ha definido el derecho de propiedad, en tanto derecho

constitucional, de la siguiente forma:

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
0016-2002-Al/TC

“(...) De este modo, el derecho a la propiedad no solo requiere la categoria
constitucional de derecho fundamental, sino que su defensa y promocion
se constituyen en garantia institucional para el desarrollo econémico. Tal

conclusion se ve reafirmada cuando en el titulo “Del Régimen
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Econdémico’, especificamente en el articulo 60° del texto constitucional,
se dispone que “El Estado reconoce el pluralismo econémico. La
economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas
de propiedad y empresa (...)”. Empero, para el pleno desarrollo del
derecho de propiedad en los términos que nuestra Constitucion lo
reconoce y promueve, no es suficiente saberse titular del mismo por
una cuestion de simple conviccion, sino que es imprescindible poder
oponer la titularidad de dicho derecho frente a terceros (...) Es decir,
el necesario que el Estado cree las garantias que permitan

institucionalizar el derecho.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
3258-2010-AA/TC.

“§ Derecho de propiedad

2. El derecho de propiedad es un derecho fundamental que guarda
una estrecha relacién con la libertad personal, pues a través de él
se expresa la libertad econémica que tiene toda persona en el
Estado social y democrdtico de derecho. El derecho de
propiedad garantiza la existencia e integridad de la propiedad
(corporal o incorporal) para el propietario, asi como la
participacion del propietarioen la organizacion y el
desarrollo de un sistema econémico-social. De ahi que en el
articulo 70° de la Constituciéon se reconozca que el “derecho de

propiedad es inviolable” y que el “Estado lo garantiza”.

3. Por ello, el derecho de propiedad faculta a su titular para usar,
gozar, explotar y disponer de ella, siempre y cuando, a través de su
uso, se realice la funcion social que le es propia. De ahi que el
articulo 70° de la Constitucion precise que el derecho de propiedad
se “ejerce en armonia con el bien comun”. Y no solo esto; ademas,

incluye el derecho de defender la propiedad contra todo acto
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que tenga efectos de privacion en la integridad de los bienes

protegidos.

4. En este orden de ideas, como ya este Tribunal lo ha sefialado en la
sentencia recaida en el expediente N.° 05614-2007-PA/TC, el
derecho de propiedad se caracteriza, entre otras cosas, por
ser: a) un derecho pleno, en el sentido de que le confiere a su
titular un conjunto amplio de atribuciones que puede ejercer
autonomamente dentro de los limites impuestos por el
ordenamiento juridico y los derechos ajenos; y, b) un derecho
irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincién o
transmisién depende de la propia voluntad del titular y no de la
realizacion de una causa extrana o del solo querer de un
tercero, salvo las excepciones que prevé expresamente la

Constitucién Politica.

5. En consecuencia, el goce y ejercicio del derecho de propiedad solo
puede verse restringido en los siguientes supuestos: a) estar
establecidas por ley; b) ser necesarias; c) ser proporcionales,
y d) hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica. En conclusion, el derecho de propiedad
solamente puede ser materia de restricciones por las causas y

finalidades senaladas en la propia Constitucion.

4.7.2. Como ya hemos explicado en este escrito, nuestros respectivos Contratos de
Concesion, respaldados con nuestros Contratos de Garantias, otorgaron a los
Concesionarios de carreteras, incluyendo a los Concesionarios Recurrentes, el
derecho de propiedad sobre todas las sumas de dinero que deben serles
pagadas por los Usuarios de la via concesionada al pasar por sus respectivas
Unidad de Peaje.

A pesar de la claridad de lo pactado y de la existencia de las especificas

garantias establecidas en el Articulo 62 de la Constitucion, la Ley impugnada
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nos ha quitado la titularidad de las sumas que debiamos recibir por dichos pagos

del peaje.

Es decir, pese a que los Concesionario Recurrentes teniamos el legitimo
derecho de efectuar el cobro del peaje, tuvimos que limitarnos a ver y dejar
pasar a todas las unidades vehiculares que transitaron por nuestras Unidades
de Peaje, sin cobrarles el peaje. Esto implica que la aplicacion de la Ley
impugnada requeria desconocer nuestro derecho a la propiedad del peaje
que debe pagarnos el propietario o conductor de toda y cualquier entidad
que circule (pase) por nuestras Unidades de Peaje, configurandose asi la
contravencion al Articulo 70 de la Constitucidn, pues se nos arrebatdé sumas de
dinero que, de acuerdo al Contrato de Concesion y a las Leyes, correspondian

a nuestra propiedad.

En efecto, resulta indudable que si el cobro del peaje es el mecanismo previsto
por el Contrato de Concesion para que las empresas concesionarias
autofinanciadas puedan recuperar las inversiones realizadas para el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales (obras de mantenimiento,
conservacion, servicios de emergencia y complementarios, etc.), EL
PRIVARNOS DE ESE INGRESO HA IMPLICADO UNA EVIDENTE
VIOLACION A NUESTRA PROPIEDAD.

Conforme a nuestros Contratos de Concesion y Contratos de Garantia, los
Concesionarios Recurrentes tenemos ese derecho respecto de todos y cada
uno de los vehiculos que transitan (pasan) por cada una de nuestras Unidades
de Peaje, sin que sea posible que ese derecho se elimine, total o parcialmente,
por decision unilateral del Estado Peruano. En consecuencia, es incuestionable
que ese derecho (de propiedad sobre los ingresos provenientes del cobro del
peaje) corresponde en exclusiva a la esfera de dominio de los Concesionarios
Recurrentes (y de todos los concesionarios de carretera que no se han
apersonado con nosotros), por lo que se encuentra bajo el marco de proteccion

de la garantia establecida en el Articulo 70° de la Constitucion.
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4.7.3. Para comprobar la gravedad de la contravencion al Articulo 70 de la
Constitucion configurada a través de la Ley impugnada, es necesario que el
Tribunal Constitucional aprecie que los efectos que esta ocasiona
comparandolos con los que provendrian de aplicar (y seguir) las reglas de

expropiacion.

Esa comparacién permitirda que el Tribunal Constitucional concluya que las
consecuencias generadas por la Ley impugnada solamente puede ser
calificadas como equivalentes a un acto expropiatorio abusivo e ilegal pues,
como ha quedado demostrado, el Estado Peruano, a través del Congreso de la
Republica, nos arrebaté el derecho a cobrar sumas de dinero de nuestra
titularidad, como es el ingreso que debiamos legitimamente percibir a
consecuencia del pago de los peajes, inaplicando la Constitucion, nuestros
Contratos de Concesion y nuestros Contratos de Garantias, generando para los
Concesionarios Recurrentes la pérdida de la propiedad del dinero que debia ser
recaudado por dicho concepto y, por si lo anterior no fuera suficiente,
disponiendo que esos efectos deberiamos soportarlos sin tener derecho alguno

a compensacion.

En efecto, en el caso de una expropiacion, por disposicion constitucional
precisamente contenida en el articulo 70 de la Constitucién, unicamente puede
afectarse o privarse a alguien de su propiedad en la medida que (i) exista una
causa de seguridad nacional o necesidad publica, (ii) esa causa sea declarada
por ley; (iii) previo pago de una indemnizacion justipreciada; y, como resulta

obvio (iv) luego de seguir el procedimiento expropiatorio fijado por ley.

Es decir, cuando el Estado Peruano expropia, tiene obligaciones que debe
cumplir pues, como resulta evidente, la propiedad de los particulares debe ser
respetada y una afectacion tan extraordinaria, como una expropiacion,
necesariamente debe cefiirse estrictamente a las referidas reglas
constitucionales. Ello implica que el derecho constitucional de propiedad del
afectado incluso debe ser respetado hasta en este supuesto de maxima
afectacion, conforme a las reglas resumidas y que estan expresamente

previstas en la Constitucion.
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4.7.4.

En este caso, sin embargo: a) el Estado Peruano no ha declarado que se nos
expropie nuestro derecho de propiedad sobre los ingresos del peaje; (b) no ha
declarado por ley la existencia de una causa de seguridad nacional o necesidad
publica que explique esta afectacion (en estricto, no ha emitido declaracion
alguna al respecto); (c) los efectos de la expropiacién se han producido antes
del pago de un justiprecio a nuestro favor o, peor aun, la Ley impugnada sefala
expresamente que no tenemos derecho a ese justiprecio, al disponer que “La
suspension establecida” por ella “no causara ni generara derecho
compensatorio”, y d) por si lo anterior no fuera suficiente, no ha existido
procedimiento alguno pues, como de publico conocimiento, simplemente el
Congreso publico la Ley impugnada vy, con ello, se retird nuestro derecho de

propiedad sobre los ingresos del peaje, sin seguir procedimiento alguno.

A nuestro entender, no existe ejemplo mas grueso y descarado de una
“expropiacion” abusiva e inconstitucional, que el que hemos sufrido los

Concesionarios Recurrentes por efecto de la Ley impugnada.

La iniquidad con la que ha actuado el Estado Peruano, a través del Congreso
de la Republica, se agrava al observar cual es el destino que deberia tener un
bien expropiado, conforme a la Constitucion y a las leyes que regulan la materia.
En efecto, la condicion fundamental para que proceda la privacion del derecho
de propiedad de un particular es la existencia de un derecho superior, como lo
son la seguridad nacional o la necesidad publica respecto de los que el articulo

70° de la Constitucidn habilita esta excepcional figura.

Como el Poder Ejecutivo lo sefialo expresamente al observar la Ley impugnada
y al anunciar que iniciaria este proceso de inconstitucionalidad, no existe un
beneficio o fin publico que se pretenda atender con ella. Todo lo contrario, lo
que realmente existe es la intencién, evidente, manifiesta y grosera, de
beneficiar exclusivamente a un grupo de personas y empresas particulares,

como son los transportistas de carga.
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4.7.5.

En otras palabras, a través de la Ley impugnada, el Congreso ha decidido y
causado que la propiedad de los Concesionarios Recurrentes sea transferida a
los transportistas de carga, automaticamente, sin seguir o cumplir con
procedimiento legal alguno sin que, como estamos seguros compartird el
Tribunal Constitucional, exista en nuestro Ordenamiento Juridico la posibilidad
0 mecanismo constitucional o legal a través del cual el Estado Peruano pueda
arrebatar la propiedad de una persona para transferirla, en ese mismo acto, a

otra persona privada.

Esta situacién, tan aberrante e inverosimil que ni siquiera seria considerada
como una posibilidad tedrica en un libro de texto en materia constitucional, es
en la que nos encontramos los Concesionarios Recurrentes, por lo que se hace
indispensable que el Tribunal Constitucional restablezca la jerarquia
constitucional, expulsando del ordenamiento juridico nacional a la Ley

impugnada.

Como ya hemos sustentado con los precedentes del Tribunal Constitucional
citados en este punto, el aspecto constitucionalmente protegido del derecho a
la propiedad consagrado a través del Articulo 70 de la Constitucion importa UNA
GARANTIA DE QUE EL PATRIMONIO DE LAS PERSONAS NO SE VEA
AFECTADO POR ACTOS ARBITRARIOS.

Al respecto, el Tribunal Constitucional sefiala en la Sentencia expedida en el
expediente 5614-2007-PA/TC, respecto al derecho de propiedad y la

imposibilidad que el mismo sea afectado por actos arbitrarios, lo siguiente:

()

6. En este orden de ideas este Tribunal destaca que el derecho de
propiedad se caracteriza, entre otras cosas, por ser. a) un derecho
pleno, en el sentido de que le confiere a su titular un conjunto
amplio de atribuciones que puede ejercer autbnomamente dentro
de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y los derechos

ajenos; y, b) un derecho irrevocable, en el sentido de reconocer

80

331



que su extincién o transmision depende de la propia voluntad del
titular y no de la realizacion de una causa extrafia o del solo querer
de un tercero, salvo las excepciones que prevé expresamente la

Constitucion Politica.

7. Entonces cabe enfatizar que las restricciones admisibles para el
goce y ejercicio del derecho de propiedad deben: a) estar
establecidas por ley; b) ser necesarias; ¢) ser proporcionales, y d)
hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica. En conclusion el derecho de propiedad solamente
puede ser materia de restricciones por las causas y finalidades

senaladas en la propia Constitucion.

2.1.§ Derecho de propiedad y expropiacion

8. No obstante la proteccion constitucional del derecho de propiedad,
el mismo articulo 70° de la Constitucién, con fundamento en la
prevalencia del bien comun, contempla la figura de la expropiacion
como potestad del Estado, esto es, la privacion de la titularidad de
ese derecho contra la voluntad de su titular. Por ello, puede
considerarse que la propiedad es un derecho que puede ser
sacrificado en cualquier momento si asi lo exige la seguridad
nacional o la necesidad publica, segun sefala el articulo 70° de la

Constitucion.

9. Pues bien para que la expropiacion como acto sea legitima
debe observarse, en primer término, el principio de legalidad,
en virtud del cual la actividad de todas las personas y la
Administracion Publica esta sometida, primero, a la
Constitucion Politica, y segundo, al ordenamiento juridico
positivo. En segundo término, para que la expropiacion como
procedimiento sea legitima, tiene que respetarse el derecho al

debido proceso del titular del derecho de propiedad.
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4.7.6.

10. Segun el articulo 70 de la Constitucion vigente, el acto de

expropiacion para que sea constitucionalmente valido requiere:

a) Que existan motivos de sequridad nacional o de necesidad

publica definidos por el Congreso de la Republica mediante
una ley especial porque la naturaleza de las cosas asi lo
exige. Los motivos expropiatorios de la Constitucion de 1979,
en cambio tenian que fundamentarse en la necesidad y

utilidad publicas o en el interés social.

b) Que el Estado pague previamente, en efectivo, una
indemnizacion justipreciada que incluya el precio del bien
expropiado y la compensacion por el eventual perjuicio, que,
a su vez, debe ser establecida en el procedimiento
expropiatorio. Es decir, que el Estado tiene el deber de
indemnizar en forma plena y completa al titular del derecho
de propiedad privada, por el dafio que no tenia el deber de

soportar.

De lo anterior queda claro que para el Tribunal Constitucional el derecho a la
propiedad garantizado a través del Articulo 70 de la Constitucién tiene
proteccion ante la posibilidad de que el Estado actiue de forma arbitraria.
Inclusive, para evitar cualquier tipo de accion arbitraria, la Constitucion
también senala de forma restrictiva cual es el unico procedimiento al cual
se debe recurrir en caso exista la necesidad de privar el derecho de
propiedad, proscribiendo cualquier actuacion del Estado con la que se
materialice una intervencion sobre la propiedad de los particulares que no
respete de forma escrupulosa los supuestos y/o procedimientos sefialados en
la Constituciéon, asi como aquellas condiciones previstas para dicha

intervencion.
En conclusion, el Estado solo podria privar del derecho de propiedad a una
persona a través de la expropiacidén, siempre que se cumplan los requisitos

previamente mencionados y respetando el debido procedimiento. Esto también

82

333



PERMITE CONCLUIR QUE, SALVO UNICA Y EXCLUSIVAMENTE POR
EXPROPIACION, EL ESTADO NO PUEDE PRIVAR DEL DERECHO DE
PROPIEDAD A LAS PERSONAS EN NINGUNA CIRCUNSTANCIA, AL SER
UN DERECHO INVIOLABLE.

Sobre este tema, Jorge Avendafio Valdez sefala sobre el particular que “/a
inviolabilidad de la propiedad en el Texto Constitucional esta mas referida a que
el Estado no puede privar de ella a los particulares, salvo que sea a través de
la expropiacion. Esto es asi en la doctrina, y se infiere también del hecho de que
a continuaciéon de la inviolabilidad esta consagrada, casi de inmediato, a
expropiacion (...) Es el Estado entonces quien en primer lugar debe respetar la

propiedad privada. No puede tocarla, menos atin apropiarsela”'

Por lo expuesto, queda totalmente claro que la Ley impugnada colisiona
frontalmente con el Articulo 70 de la Constitucion, PORQUE PRIVA A LOS
CONCESIONARIOS RECURRENTES (Y A TODAS LAS EMPRESAS A LAS
QUE SE PRETENDA APLICAR ESAS REGLAS) DE NUESTRO DERECHO
DE PROPIEDAD SOBRE LOS INGRESOS PROVENIENTES DEL COBRO
DEL PEAJE, PRIVACION QUE ES REALIZADA DE FORMA TOTALMENTE
ARBITRARIA, ABUSIVA, SIN NINGUN SUSTENTO CONSTITUCIONAL Y SIN
PROCESO LEGAL ALGUNO

Esta situacion o proceder del Estado Peruano esta, justamente, proscrita y
prohibida por nuestro ordenamiento constitucional, como lo ya lo ha sefialado

previamente el mismo Tribunal Constitucional.

CONCLUSIONES.

Estando a todo lo anteriormente expuesto, reiteramos nuestra solicitud para que el

Tribunal Constitucional:

14 AVENDARNO VALDEZ, Jorge; La Constitucion Comentada — Tomo |; Ediciones Gaceta Juridica; Lima-Peru;
2006; Pagina 943
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5.1.

5.2.

Califique positivamente nuestra solicitud de intervencion como terceros,
disponiendo nuestra incorporacion al proceso, asi como la participacién de
nuestros asesores legales en la audiencia publica convocada para el 12 de
agosto de 2020.

Como puede apreciarse en este escrito, la intervencion de los Concesionarios
Recurrentes en el presente proceso se condice plenamente con la abundante
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que permite y regula la intervencion
de terceros en los Procesos de Inconstitucionalidad, linea jurisdiccional que se
sustenta en la correcta ponderacion de la existencia de derechos subjetivos

involucrados en la discusion de la constitucionalidad de una norma legal.

Como hemos demostrado, al margen de la evidente contravencion de los
Articulos 62 y 70 de la Constitucién que se ha configurado a través de la Ley
impugnada, existen derechos subjetivos afectados (cuya titularidad corresponde
a los Concesionarios Recurrentes) cuyos alcances deben ser conocidos y
considerados por el Tribunal Constitucional pues resultan utiles para apreciar la
gravedad de la contravencion y de sus efectos, enriqueciendo su analisis, tanto
desde el punto de vista del respeto a la primacia de la Constituciéon, como del

relacionado con los derechos subjetivos afectados.

Considerando los fundamentos desarrollados en este escrito, declare la
inconstitucionalidad de la Ley N° 31018, y su consiguiente expulsion del
ordenamiento juridico nacional, debido a la contravencién de los Articulos 62 y

70 de la Constitucion.

En efecto, de acuerdo con el desarrollo efectuado a lo largo del presente escrito,

ha quedado demostrado que:

. La Ley impugnada vulnera el Articulo 62 de la Constitucidon debido a que
ha sido construida sin considerar que el Estado de la Republica del Peru
debe respetar los términos contractuales pactados en los Contratos de
Concesion pues, como hemos resumido previamente, dispuso (i) la

suspension arbitraria de los derechos esenciales de los Concesionarios
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Recurrentes (el cobro de los peajes), y (ii) privarnos de la posibilidad de

obtener una compensacion por tal situacion.

o La Ley impugnada vulnera el Articulo 62 de la Constitucion debido a que
ha sido dada sin considerar que debe respetarse lo pactado en nuestros
Contratos de Garantia. Todo lo contrario, la Ley impugnada ha sido
aprobada y promulgada para ser aplicada incluso en contra de lo pactado,
tanto en los respectivos Contrato de Concesion como en los Contratos de

Garantias.

. La Ley impugnada vulnera el Articulo 70 de la Constitucion, pues persigue
una arbitraria afectacion de nuestro derecho de propiedad sobre los
montos que debiamos percibir por concepto de peajes, privandonos de
ellos y pretendiendo que no tengamos derecho a una compensacion por

ello.

° En consecuencia, hemos demostrado que, efectivamente, la Ley
impugnada contraviene abiertamente lo dispuesto en los Articulos 62y 70

de la Constitucion.

VI. MEDIOS PROBATORIOS.

Ofrecemos en calidad de medios probatorios del presente escrito, el mérito de los

siguientes documentos:

6.1. Copia del Contrato de Concesién de COVIPERU.

6.2. Copia del Contrato de Concesion de COVISOL.

6.3. Copia del Contrato de Concesion de DEVIANDES.

6.4. Copia del Contrato de Concesion de COVINCA.
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6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

6.10.

6.11.

6.12.

6.13.

6.14.

Con

Copia del Oficio N° 2279-2020-MTC/19 del 1 de julio de 2020, en el que el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones respondi a COVIPERU
rechazando su requerimiento de inicio del Trato Directo para discutir la
aplicacion del mecanismo de garantia tarifaria previsto en su Contrato de

Concesion, invocando la aplicacién de la Ley impugnada.

Copia del Oficio N° 2457-2020-MTC/19 del 17 de julio de 2020, en el que el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones respondi6 a DEVIANDES
rechazando su requerimiento de inicio del Trato Directo sobre los efectos de la

Ley impugnada, invocando la aplicacion de dicha ley.

Copia del Decreto Supremo N° 124-2005-EF, a través del cual se determinaron

las garantias a ser otorgadas a COVIPERU mediante un Contrato de Garantias.

Copia del Decreto Supremo N° 180-2009-EF, a través del cual se determinaron

las garantias a ser otorgadas a COVISOL mediante un Contrato de Garantias.

Copia del Decreto Supremo N° 192-2010-EF, a través del cual se determinaron
las garantias a ser otorgadas a DEVIANDES mediante un Contrato de

Garantias.

Copia del Decreto Supremo N° 008-2013-EF, a través del cual se determinaron
las garantias a ser otorgadas a COVINCA mediante el referido Contrato de

Garantias.

Copia del Contrato de Garantia de COVIPERU.
Copia del Contrato de Garantia de COVISOL.
Copia del Contrato de Garantia de DEVIANDES.

Copia del Contrato de Garantia de COVINCA.

los medios probatorios ofrecidos estamos proporcionando al Tribunal

Constitucional la informacién necesaria para verificar cdmo es que la Ley impugnada

ha incidido inconstitucionalmente en los Contratos de Concesion y de Garantia de los
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Concesionarios Recurrentes, acreditando la existencia de los derechos que fueron y
siguen siendo seriamente afectados por el acto inconstitucional del Congreso de la

Republica.

POR TANTO:

Al Tribunal Constitucional pedimos tener presente lo expuesto y resolver conforme a

lo solicitado.

PRIMER OTROSIi DECIMOS: Adjuntamos en calidad de anexos, los siguientes

documentos:

ANEXO 1:  Copia del Registro Unico de Contribuyente de COVIPERU.

ANEXO 2: Copia del poder del representante de COVIPERU.

ANEXO 3: Copia del documento de identidad del representante de COVIPERU.
ANEXO 4: Copia del Registro Unico de Contribuyente de COVISOL.

ANEXO 5: Copia del poder del representante de COVISOL.

ANEXO 6: Copia del documento de identidad del representante de COVISOL.
ANEXO 7: Copia del Registro Unico de Contribuyente de DEVIANDES.
ANEXO 8: Copia del poder del representante de DEVIANDES.

ANEXO 9: Copia del documento de identidad del representante de DEVIANDES.
ANEXO 10:  Copia del Registro Unico de Contribuyente de COVINCA.

ANEXO 11:  Copia del poder del representante de COVINCA.

ANEXO 12: Copia del documento de identidad del representante de COVINCA.
ANEXO 13:  Copia del Contrato de Concesién de COVIPERU.

ANEXO 14: Copia del Contrato de Concesion de COVISOL.

ANEXO 15: Copia del Contrato de Concesion de DEVIANDES.

ANEXO 16: Copia del Contrato de Concesion de COVINCA.
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ANEXO 17:
ANEXO 18:
ANEXO 19:
ANEXO 20:
ANEXO 21:
ANEXO 22:
ANEXO 23:
ANEXO 24:
ANEXO 25:

ANEXO 26:

Debido al limite de recepcion de datos que tiene el sistema de la Mesa de Partes
Electronica del Tribunal Constitucional (10Mb), desde el ANEXO 13 hasta el ANEXO
26 del presente escrito seran presentados en escritos subsiguientes. No obstante,

también estamos poniendo a disposicion de ustedes la totalidad de los anexos en el

Copia del Oficio N° 2279-2020-MTC/19 de fecha 1 de julio de 2020.

Copia del Oficio N° 2457-2020-MTC/19 de fecha 17 de julio de 2020.

Copia del Decreto Supremo N° 124-2005-EF.
Copia del Contrato de Garantia de COVIPERU.
Copia del Decreto Supremo N° 180-2009-EF.
Copia del Contrato de Garantia de COVISOL.
Copia del Decreto Supremo N° 192-2010-EF.
Copia del Contrato de Garantia de DEVIANDES.
Copia del Decreto Supremo N° 008-2013-EF.

Copia del Contrato de Garantia de COVINCA.

siguiente enlace de descarga:

https://www.dropbox.com/sh/osib5wjhebfzpga/AAD0o5-ySQgEMe3PbVMhEgOFma?di=0

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Reiteramos nuestra solicitud para que se convoque

a nuestros asesores legales a la audiencia publica programada para el 12 de agosto

de 2020, precisando que sus datos de contacto electrénico son los siguientes:

1) Dr. Hugo Morote Nufez

e-mail: hmorote@rossellolaw.com

2)  Dr. Ivan Yaya Zumaeta

e-mail: iyaya@rossellolaw.com

3) Dr. Humberto Mansilla Suito

e-mail: hmansilla@rossellolaw.com
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TERCER OTROSiI DECIMOS: Como prueba de nuestros derechos y de la
inconstitucionalidad de la Ley N° 31018, adjuntamos al presente escrito el Informe
elaborado por el reconocido constitucionalista nacional, Dr. Domingo Garcia

Belaunde, en el que, inequivocamente, concluye que dicha norma es manifiestamente
inconstitucional.

Lima, 10 de agosto de 2020.

CONCESIONARIA VIAL DEL PERU S.A.

AB ADOC
Reg. CAL 14901

CONCESIONARIA PERUANA DE VIAS — COVINCA S.A.
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ANEXO 7



Caso de la ley que suspende el cobro de peajes | 1

Pleno. Sentencia 359/2020

Con fecha 25 de agosto de 2020, el Pleno del Tribunal Constitucional, integrado
por los sefiores magistrados Ledesma Narvaez, Ferrero Costa, Miranda Canales,
Blume Fortini, Ramos Nfiez, Sardon de Taboada y
Espinosa-Saldafia Barrera, ha emitido la siguiente sentencia, que declara
FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad.

Asimismo, el magistrado Espinosa-Saldafia Barrera formul6 fundamento de voto.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que el voto mencionado se adjunta a la
sentencia y que los sefiores magistrados proceden a firmar digitalmente en sefial de
conformidad.

SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
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Caso de la ley que suspende el cobro de peajes | 2

PLENO JURISDICCIONAL

EXPEDIENTE 0006-2020-PI

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

25 de agosto de 2020

Caso de la ley que suspende el cobro de peajes

PODER EJECUTIVO €. CONGRESO DE LA REPUBLICA

Asunto

Demanda de inconstitucionalidad planteada contra el articulo tinico de la
Ley 31018, “Ley que suspende el cobro de peajes en la red vial nacional,
departamental y local concesionada, durante el estado de emergencia
nacional, declarado a causa del brote del COVID-19”.

Magistrados firmantes:
SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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Caso de la ley que suspende el cobro de peajes | 3

TABLA DE CONTENIDOS

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL
B. DEBATE CONSTITUCIONAL

B-1. DEMANDA

B-2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
B-3. AMICUS CURIAE

B-4. TERCEROS

Il. FUNDAMENTOS

81. PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y DELIMITACION DE LA PRESENTE
CONTROVERSIA

82. APROBACION DE LEYES MEDIANTE SESIONES VIRTUALES

83. EL MODELO ECONOMICO DE LA CONSTITUCION

84. LAS APP EN EL MARCO CONSTITUCIONAL

85. INFRAESTRUCTURA PUBLICA Y CONTRATOS DE CONCESION

86. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 31018

1. FALLO
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Caso de la ley que suspende el cobro de peajes | 4

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 25 dias del mes de agosto de 2020, reunido el Tribunal Constitucional en
la sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores magistrados Ledesma
Narvéez (presidenta), Ferrero Costa (vicepresidente), Miranda Canales, Blume Fortini,
Ramos Nufiez, Sardon de Taboada y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente
sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera, que se
agrega.

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 2 de junio de 2020, el procurador publico especializado en materia
constitucional del Poder Ejecutivo interpone demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo nico de la Ley 31018, “Ley que suspende el cobro de peajes en la red vial
nacional, departamental y local concesionada, durante el estado de emergencia nacional,
declarado a causa del brote del COVID-19”. Alega que la referida norma es
inconstitucional por vulnerar los articulos 58, 62 y 137 de la Constitucion.

Por su parte, con fecha 24 de julio de 2020, el apoderado especial del Congreso de la
Republica contesta la demanda negandola y contradiciéndola en todos sus extremos.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL
B-1. DEMANDA
Los argumentos de la demanda son los siguientes:

— El Poder Ejecutivo sostiene que la presente controversia sobre la suspension del
cobro de peajes se debe analizar desde una perspectiva constitucional; dado que lo
recaudado por dicho cobro se relaciona con el mantenimiento de las vias
nacionales, lo cual permite garantizar el transito de las personas en el territorio
nacional. Asi, la existencia de vias para el transito y su debido mantenimiento
permiten el ejercicio de la libertad de circulacion en condiciones que garanticen la
vida e integridad personal de conductores y pasajeros.

— Argumenta que, de conformidad con la normativa vigente, el acondicionamiento de
las vias para la prevencion de riesgos y la supresion de situaciones que puedan
significar un peligro para la vida e integridad de los usuarios se encuentra a cargo
de las empresas concesionarias. Estas deben garantizar la existencia de una via en
optimas condiciones que cumpla los niveles de servicio sefalados en el contrato vy,
de esa forma, permitir el adecuado desplazamiento de usuarios en condiciones de
seguridad.
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Caso de la ley que suspende el cobro de peajes | 5

El Poder Ejecutivo alega que el peaje es el monto que el usuario paga por el
derecho de utilizar la infraestructura vial. Su finalidad principal se orienta al
mantenimiento de dichas vias, por lo que el cobro de peaje esta relacionado con el
deber de mantener una infraestructura adecuada para el transito de vehiculos. De lo
anterior, la parte demandante deduce que, cuando la Ley 31018 suspende el cobro
de peajes, compromete seriamente el cumplimiento de las obligaciones de los
concesionarios de las redes viales.

La demanda precisa que en el Pert existen dos modalidades de administracion de la
infraestructura vial: la primera es a través de Provias del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (MTC), y la segunda es mediante empresas concesionarias en el
marco del Decreto Legislativo 1362 y su reglamento. Esta ultima modalidad se
efectuara conforme a las condiciones establecidas en los contratos de concesion.
Concluye que, en la presente controversia, se cuestiona que la Ley 31018 establezca
una suspension en el cobro de peajes al margen de lo estipulado en los contratos de
concesion.

Argumenta que la ley cuestionada suspende el cobro de peajes en todas las
unidades de la red de via nacional, departamental y local que se hayan
concesionado; y, por lo tanto, su aplicacion no alcanza al ambito del cobro de peaje
en la red vial no concesionada.

Ademas, sefiala que las redes viales concesionadas se pueden cofinanciar o
autofinanciar. En el primer caso, el riesgo de la demanda recae en el Estado, de ahi
que una afectacion en el cobro de la tarifa no repercute en el concesionario, toda
vez que los pagos a los que estd obligado el concedente se deben seguir realizando.
En el segundo caso, el riesgo de la demanda recae en el concesionario. Asi,
cualquier tipo de afectacion en el cobro de la tarifa que incida en la recaudacion de
cada concesion vial puede generar que se activen los mecanismos de compensacion
previstos en cada contrato.

Sostiene que, en el ordenamiento juridico, existen ciertas exoneraciones para el
cobro de peajes. En tal sentido, precisa que los vehiculos de las Fuerzas Armadas,
de la Policia Nacional del Peru, del Instituto Nacional Penitenciario y de las
compaiiias de bomberos, y las ambulancias estdn exentos del pago de peaje en las
redes viales, en el marco del Decreto Legislativo 1328. Esta medida rige tanto para
las carreteras concesionadas como para las no concesionadas.

Por otro lado, destaca que, el 29 de marzo de 2020, la Direccion Ejecutiva de
Provias Nacional del MTC autorizo, mediante la Resolucion Directoral 592-2020-
MTC/20, la suspension temporal del cobro de peaje en la red vial nacional no
concesionada desde el 30 de marzo de 2020 y mientras dure el estado de
emergencia nacional. En los fundamentos de la referida resolucion, esta medida no
se sustenta en evitar el contagio del COVID-19 o fortalecer el aislamiento social
obligatorio, sino en problemas logisticos para el cobro de peaje y la necesidad de
garantizar las actividades permitidas durante el estado de emergencia.
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Precisa que, a diferencia del caso de las redes viales no concesionadas, la
suspension del cobro de peajes en las redes viales concesionadas se debe analizar
teniendo en cuenta lo estipulado en los contratos de concesion. De esta forma, en el
marco de las concesiones viales cofinanciadas, destaca que, en virtud del Oficio
Multiple 0014-2020-MTC/19, treinta y dos unidades de peaje de las diez
concesiones viales cofinanciadas suspendieron temporalmente el cobro de la tarifa
de peajes. Senala que esta suspension se ha realizado respetando la naturaleza de la
concesion y el procedimiento establecido en cada contrato.

Alega que, por tratarse de una concesion cofinanciada, la suspension no afecta las
obligaciones relacionadas con la operacion y conservacion de la infraestructura.
Asi, el cumplimiento de los niveles de servicio y seguridad de los usuarios de la via
no se vincula directamente al monto recaudado por la tarifa del peaje, dado que el
riesgo de la demanda recae en el Estado. De ahi que, en las coordinaciones con las
concesionarias autofinanciadas, no se haya concluido con un acuerdo de suspension
temporal del cobro de peaje, debido a que esto generaria contingencias economicas
a la concesion como el incumplimiento en sus obligaciones de operacion y
mantenimiento.

Por otro lado, en virtud del articulo 137 de la Constitucion, refiere que el Poder
Ejecutivo tiene competencia para declarar el estado de emergencia, lo cual implica
la facultad de dictar medidas para enfrentar la emergencia presentada y que deben
ser acatadas por todas las personas e instituciones. Sin embargo, precisa que el
Gobierno no ha prohibido el cobro de peajes como una medida para evitar el
contagio del COVID-19. Por el contrario, considera necesario el mantenimiento de
las redes viales para el transito de las personas y de los vehiculos a fin de asegurar
los bienes y servicios esenciales, lo cual conlleva garantizar sus fuentes de
financiamiento.

En virtud de ello, concluye que la Ley 31018 contraviene las competencias del
Poder Ejecutivo establecidas en el articulo 137 de la Constitucion, referidas a la
potestad de adoptar medidas que sean razonables y proporcionales al objetivo que
sustenta la declaracion del estado de emergencia.

Alega, por otro lado, que la Constitucion de 1993 reconoce al Estado peruano como
un Estado social (articulo 43), cuyo régimen econémico es el de la economia social
de mercado (articulo 58). Una de las caracteristicas de esta es la intervencion del
Estado en determinadas areas de la actividad economica, entre ellas, las de
infraestructura y servicios publicos.

Sostiene, ademas, que, para cumplir el articulo 58 de la Constitucion, el Estado
debe adoptar todas aquellas medidas que se orienten al desarrollo del pais como la
construccidon y el mantenimiento de redes viales, que comprende la celebracion de
contratos de concesion a través de las Asociaciones Publico-Privadas (APP). De ahi
que se hayan desarrollado acciones que permitan reconocer al Estado como
responsable en el cumplimiento de los contratos que suscribe, otorgando la
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seguridad juridica necesaria para que estos acuerdos no sean afectados por
decisiones externas a la voluntad de las partes que los suscriben.

Por ello, la suspension del pago de peajes establecida por ley implica una irrupcién
de caracter unilateral respecto del cobro de peajes por los concesionarios. Esta
situacion limita la posibilidad de exigir que el concesionario cumpla sus deberes de
mantenimiento de las obras viales debido a que, en los contratos autofinanciados, el
cobro de peaje constituye el mecanismo de recuperacion de la inversion. Por ende,
su suspension arriesga la sostenibilidad de la infraestructura, lo cual, a su vez,
compromete la seguridad de los usuarios.

En consecuencia, el procurador de la parte demandante concluye que la Ley 31018
contraviene el articulo 58 de la Constitucion, dado que afecta las politicas disefiadas
por el Estado para promover el desarrollo del pais en el ambito de la infraestructura
vial.

Por otro lado, el Poder Ejecutivo argumenta que la Ley 31018 vulnera la
prohibicion constitucional de modificar los contratos mediante una ley. Asimismo,
cita la Sentencia 0006-2012-PI/TC, en la cual el Tribunal Constitucional sefiald
que, del articulo 62 de la Constitucion, se desprende que la libertad de contratar es
una garantia frente a la intervencion del Estado.

En tal sentido, subraya que el contrato de concesion vial establece un régimen
econdmico que comprende un mecanismo por el cual el concesionario recuperara la
inversion realizada. Sefiala que los propios contratos de las APP regulan las
condiciones, los requisitos y las formalidades, asi como el tramite que se debe
seguir para la suspension de obligaciones por motivos de fuerza mayor, los
acuerdos de las partes y otros alli establecidos. Esta suspension genera diversos
efectos, entre los que se encuentran la inexigibilidad de las obligaciones y la
ampliacion del plazo del contrato.

Por otro lado, el demandante agrega que los mecanismos de compensacion
constituyen compromisos que el Estado asume, y que comprenden potenciales
obligaciones de pago a favor del concesionario por la ocurrencia de uno o mas
eventos correspondientes a riesgos propios del proyecto de las APP. Refiere que
estos pueden ser, de acuerdo con el MTC, el ingreso minimo anual garantizado, la
garantia tarifaria o el restablecimiento del equilibrio econémico financiero.

Finalmente, sefala que la Ley 31018 desconoce el contenido contractual pactado
por las partes debido a la suspension de los derechos y las obligaciones del
concesionario vinculados al cobro de peajes, y a la prohibiciéon de otorgar la
compensacion correspondiente al concesionario por la afectacion causada. Con ello,
se estdn desconociendo los derechos, las obligaciones y los mecanismos de
compensacion estipulados en los contratos de concesion suscritos por el Estado
peruano y los concesionarios.
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B-2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
En la contestacion de la demanda, se exponen los siguientes argumentos:

— El apoderado especial del Congreso de la Republica contesta la demanda
solicitando que se declare infundada. Sostiene que, de acuerdo con el articulo 137,
inciso 1, de la Constitucion, el Poder Ejecutivo puede dictar medidas restrictivas de
las libertades de reunion y transito, asi como de la inviolabilidad de domicilio.
Argumenta que la restriccion contenida en la Ley 31018 (esto es, la suspension del
cobro de peajes en la red vial nacional, departamental y local concesionada) no es
una materia de regulacion exclusiva del Poder Ejecutivo.

— Senala también que la Ley 31018 se debe interpretar a la luz de los principios que
orientan la separacion de poderes, especialmente, el principio de cooperacion entre
poderes. Dado el actual contexto, los o6rganos constitucionales y los poderes del
Estado deben adoptar decisiones orientadas a la reduccion del incremento del
numero de afectados por el COVID-19 vy, asi, proteger eficientemente la vida y la
salud de la poblacion.

— Por otro lado, sostiene que, si bien la Constitucidon consagra en su articulo 58 que la
iniciativa privada se puede desplegar libremente, esta se debe enmarcar en el
modelo econdmico adoptado por la Constitucion, es decir, el de economia social de
mercado. Por ello, argumenta que toda persona natural o juridica tiene la facultad
de realizar actividades de aprovechamiento econémico, pero en concordancia con el
bien comun y el desarrollo social.

— Alega que la Ley 31018 pretende garantizar el equilibrio entre el estimulo a la
iniciativa privada y el bienestar general. Sostiene que, a través de la ley
cuestionada, se protegen los derechos fundamentales como la vida y la dignidad de
las personas, asi como la salud y seguridad publica, en armonia con el bien comun
y el bienestar general.

— Argumenta que el limite de las libertades contractuales contenido en articulo 62 de
la Constitucidn, referido a la garantia de inmodificabilidad de los contratos, se debe
interpretar en concordancia con los articulos 2 (inciso 14), 44, 73 y 103 de la
Constitucion.

— Senala que el derecho a la libre contratacion contenido en el articulo 2, inciso 14,
de la Constitucion no es absoluto. Refiere que el Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 0011-2013-PI/TC, ha sefnalado que, bajo el Estado social y democratico
de derecho, el bien comtn determina de manera inmanente el contenido garantizado
constitucionalmente por el derecho fundamental a la libre contratacion.

— Para el apoderado del Congreso, el articulo 44 de la Constitucion consagra el deber
de que el Estado actlie permanentemente con el fin de satisfacer el bien comun. Asi,
en funcion del contexto actual, todos los organos del Estado deben cumplir su
obligacion de promover el bienestar general.
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— El demandando sostiene que la Ley 31018 tiene como objetivo garantizar el
abastecimiento de alimentos, medicamentos y combustible en el territorio nacional
durante el estado de emergencia nacional.

— Por ello, alega que, con la exoneraciéon temporal del pago de peaje, el Estado
cumple su deber de defender el interés de los consumidores y usuarios de los bienes
y servicios esenciales durante el estado de emergencia nacional. Ademas, esto se
relaciona con la garantia de los consumidores y usuarios contenida en el articulo 65
de la Constitucion.

— Por otro lado, sostiene que, entre los bienes estatales de dominio publico, se
encuentran aquellos destinados al uso publico como la infraestructura vial.
Argumenta que dichos bienes se supeditan a un régimen de propiedad especial, lo
cual significa que estan dirigidos a la satisfaccion de los intereses y finalidades
publicas.

— Alega que, en este marco, se pactan concesiones entre el Estado y las empresas para
el aprovechamiento econdmico de la infraestructura vial. Refiere que, en el caso de
los contratos de concesion en infraestructura vial, solo se ha contemplado la
modificacién contractual por acuerdo de las partes. No obstante, para el
demandado, la normativa emitida por el Estado referida a la promocion de la
inversion privada en infraestructura habilita la modificacion unilateral de las
concesiones por razones de interés general como la circunstancia actual producto
del brote del COVID-19.

— Sostiene que, de acuerdo con el articulo 103 de la Constitucion, la ley cuestionada
se aplica de conformidad con la teoria de los hechos cumplidos. En virtud de esta,
los contratos se rigen por las normas vigentes en cada momento y no,
ultractivamente, por las existentes al momento de su suscripcion.

— Finalmente, alega que la incidencia en las disposiciones constitucionales 58 y 62
(esto es, la modificacion unilateral de los contratos de concesion de infraestructura
vial) se justifica en la situacion actual producto del brote del COVID-19. Por ello,
sostiene que se requiere la suspension del cobro de peajes para mantener el
abastecimiento de alimentos, medicamentos y combustibles en el territorio nacional
durante el estado de emergencia nacional.

B-3. AMICUS CURIAE

Con fecha 30 de julio de 2020, este Tribunal admitié el informe presentado por los
sefiores Natale Amprimo Pla, César Ochoa Cardich, Carlos Rodriguez Manrique y
Eduardo Joo Garfias, mediante el cual aportan elementos juridicos que coadyuvan a
resolver la presente controversia.
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Asimismo, el 13 de agosto de 2020, este Tribunal admiti6 el informe juridico del sefior
César Landa Arroyo.

B-4. TERCEROS

El 13 de agosto de 2020, este Tribunal incorpord como terceros en el presente proceso
de inconstitucionalidad a las empresas Concesionaria Vial del Pertt SA, Concesionaria
Vial del Sol SA, Desarrollo Vial de los Andes SA y Concesionaria Peruana de Vias -
Covinca SA.

Il. FUNDAMENTOS

81. PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y DELIMITACION DE LA PRESENTE
CONTROVERSIA

1. Mediante el proceso de inconstitucionalidad, la Constitucion ha confiado al
Tribunal Constitucional el control de constitucionalidad de las leyes y las normas
con rango de ley. En este proceso, quien cuenta con legitimacion para interponer la
demanda, prima facie, no persigue la tutela de intereses subjetivos, sino "la defensa
de la Constitucion" como norma juridica suprema (cfr. Sentencia 00020-2005-PI y
00021-2005-PI/'TC, fundamento 16).

2. Aun cuando se trata de un proceso fundamentalmente objetivo, es decir, un proceso
en el que se realiza un juicio de compatibilidad abstracta entre dos fuentes de
distinta jerarquia ("Por un lado, la Constitucidn, que actia como pardmetro ( ... ); y,
por otro, la ley o las normas con rango de ley, que constituyen las fuentes sometidas
a ese control”), tal como ha afirmado este Colegiado (Sentencia 00032-2004-Al/TC,
fundamento 2), también tiene una dimension subjetiva, en la medida que son fines
esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion
y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales, segin establece el Articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

3. La finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la defensa de la Constitucion en
su condicion de Ley Superior. Ella ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es
obra del Poder Constituyente, reconoce los derechos fundamentales del ser humano,
contiene las reglas bésicas de convivencia social y politica, ademds de regular el
proceso de produccion de las deméas normas del sistema juridico nacional.

4. Asimismo, el articulo 75 del Codigo Procesal Constitucional establece que el
proceso de inconstitucionalidad tiene por finalidad la defensa de la Constitucion
frente a infracciones contra su jerarquia normativa. Asimismo, el articulo III del
Titulo Preliminar de dicho codigo prescribe que “el Juez y el Tribunal
Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en este
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Cddigo al logro de los fines de los procesos constitucionales”.

5. En el presente caso, el Poder Ejecutivo cuestiona que la Ley 31018 vulnera los
articulos 58, 62 y 137 de la Constitucion. El articulo tnico de la ley impugnada
dispone lo siguiente:

Suspéndase con caracter excepcional y provisional del cobro de peaje en
todas las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y local
concesionada, con el objeto de evitar el contacto con los usuarios y
cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el estado de
emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los riesgos de
propagacion del COVID-19.

La suspension establecida en el presente articulo no causard ni generard
derecho compensatorio.

6. Como se puede advertir, la suspension del cobro de peaje que se dispone en la ley
tiene las siguientes caracteristicas:

a. Esaplicable a las redes viales concesionadas.

b. Tiene por objeto evitar el contacto con los usuarios y cumplir el aislamiento
obligatorio.

c. Se extiende mientras dure el estado de emergencia.

d. No causara ni generara derecho compensatorio alguno.
7. A efectos de comprender la cuestion de fondo, se requiere esbozar el modelo
economico de la Constitucion, en el cual se desenvuelve la presente controversia, asi

como el marco de las APP, en cuyo contexto se celebraron los contratos de
concesion en los que incide la ley cuestionada.
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82. APROBACION DE LEYES MEDIANTE SESIONES VIRTUALES

8. Previamente, este Tribunal no puede dejar de considerar que este es el primer caso
en el que una ley aprobada mediante sesiones virtuales del Pleno del Congreso de la
Republica es materia de un proceso de inconstitucionalidad. Por ello, es imperativo
realizar el control del respectivo procedimiento legislativo y verificar si este respeta
los parametros establecidos en la Constitucion.

9. Para analizar estas interrogantes y verificar si el procedimiento legislativo de la Ley
31018 respeta los derechos de cada congresista a la participacion libre, a la
deliberacion y al voto, asi como el principio de democracia representativa, cabe
destacar que la citada actividad parlamentaria toma como referencia normativa,
entre otras, al articulo 51-A del Reglamento del Congreso de la Republica,
adicionado por la Resolucion Legislativa del Congreso 002-2020-2021-CR,
publicada el 28 de marzo de 2020, que establece lo siguiente:

En circunstancias de gravedad que impidan el desarrollo de sesiones
presenciales, el presidente del Congreso, con acuerdo de la Junta de
Portavoces representativo de tres cuartos del numero legal de
congresistas, puede disponer el desarrollo de sesiones virtuales del
Pleno y de los demas 6rganos de la organizacion parlamentaria.

La herramienta digital o tecnologica que se implemente para estos
efectos debe garantizar el caracter publico de los debates virtuales,
salvo que se justificara su caracter reservado o secreto, asi como la
identificacion y el ejercicio pleno de los derechos de los congresistas
que integran los Organos parlamentarios, entre los que destacan los
derechos de participacion, deliberacion y voto.

10. Asimismo, el articulo 27-A de este reglamento, también adicionado por la citada
Resolucion Legislativa del Congreso 002-2020-2021-CR, indica lo siguiente:

Cuando ocurran circunstancias de gravedad que impidan el normal
funcionamiento del Congreso, los érganos mencionados en el articulo
precedente podran sesionar virtualmente, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 51-A.

Asimismo, los despachos congresales y los grupos parlamentarios
podran funcionar de manera virtual o remota, utilizando las
herramientas tecnoldgicas que les facilitara la administracion del
Congreso.
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Para efectos de la verificacion del quorum y de la votacion, se podra
considerar, salvo prevision contraria, que el portavoz traslade el voto
nominal de los miembros que componen su grupo parlamentario.

Al respecto, el Tribunal Constitucional estima necesario destacar, en primer
término, que la actual emergencia sanitaria que afronta nuestro pais no solo ha
obligado a cambiar diferentes formas de vivir, sino también a que las instituciones
publicas redimensionen sus procedimientos para cumplir los fines constitucionales y
legales que se les han asignado. Por ello, un gran reto para el Estado es
compatibilizar el efectivo cumplimiento de la funcion publica y el correcto uso de la
tecnologia para lograrlo. Cabe destacar que esta siempre debe ser un medio al
servicio de la funcion publica y no al revés.

Dado el desarrollo tecnoldgico de los ultimos tiempos, es claro que existen
diferentes opciones al alcance de las instituciones publicas para que cumplan sus
fines constitucionales y legales. Asi, hay diferentes plataformas, sistemas o medios
informdticos, entornos virtuales, etcétera, idoneos y eficaces en la labor
parlamentaria. De ninguna forma, el uso de estos medios puede desnaturalizar los
mandatos constitucionales que rigen la actividad parlamentaria: no debe reducir o
eliminar la deliberacion publica; impedir la participacion libre de cada congresista
en el debate de una ley, reforma constitucional, antejuicio politico, etcétera; ni
impedir la publicidad de la argumentacion y del voto de cada congresista.

Si bien es conforme con la Constitucion que, en ejercicio de su autonomia, el Poder
Legislativo realice sesiones virtuales, estas deben garantizar el debate publico, asi
como los derechos de cada congresista a la participacion libre, a la deliberacion y al
voto. Cabe destacar que el congresista al participar, deliberar y votar, no solo esta
ejerciendo un derecho, sino que también representa a la nacién. Es decir, la
ciudadania también tiene el derecho de verificar como se esta efectuando la
representacion otorgada y controlar la actuacion de sus representantes. Asi, el
articulo 45 de la Constitucion establece que “el poder del Estado emana del pueblo.
Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen”.

En cuanto a la importancia del debate publico en el sistema democratico, el Tribunal
Constitucional ha sostenido que la democracia no se puede concebir como un
agregado de preferencias de aquellos que ejercen el poder. Antes bien, la adopcion
de decisiones (particularmente, las que emanan del Congreso, que es el érgano
deliberante por antonomasia) se debe fundamentar en un constante y nutrido
intercambio de argumentos, lo cual requiere que todos los que intervengan en ella
cuenten con los datos necesarios para emitir una opinién informada que se oriente al
bien publico (cfr. Sentencia 00001-2018-PI/TC, fundamento 23).
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Asimismo, este Tribunal ha sefalado que “la democracia, bien entendida, implica
que los que participan en el proceso deliberativo sean parte de un compromiso segun
el cual no deben existir preferencias inmutables fijadas de antemano, sino que, en el
desarrollo del debate publico, ellos puedan ratificar o modificar sus respectivos
planteamientos iniciales” (Sentencia 00012-2018-PI/TC, fundamento 21).

Por otro lado, conviene precisar que la tecnologia actual posibilita una mayor
publicidad de la deliberacion parlamentaria y de la representacion que ejerce cada
congresista. Asi, aquel que no pueda asistir presencialmente, ya sea para proteger su
salud, por razones de representacion u otra que impida su presencia fisica, tiene la
posibilidad de participar, deliberar y votar publicamente, desde cualquier parte del
pais, con la ayuda de los medios tecnoldgicos que el Parlamento ponga a su
disposicion. Lo que no puede efectuarse, por contravenir los derechos de cada
congresista y el principio de democracia representativa, es que la participacion, la
deliberacion y el voto no sean publicos.

Conforme a lo expuesto, el Poder Legislativo ha aprobado el segundo parrafo del
articulo 51-A del Reglamento del Congreso, el cual expresa, en gran medida, como
se compatibiliza el efectivo cumplimiento de la funcion publica y el correcto uso de
la tecnologia para lograrlo. Asi, este parrafo establece lo siguiente:

La herramienta digital o tecnologica que se implemente para estos efectos
debe garantizar el cardcter publico de los debates virtuales, salvo que se
justificara su cardcter reservado o secreto, asi como la identificacion y el
gjercicio pleno de los derechos de los congresistas que integran los
organos parlamentarios, entre los que destacan los derechos de
participacion libre, deliberacion y voto.

No sucede lo mismo con el ultimo parrafo del articulo 27-A del Reglamento del
Congreso, que le otorga al portavoz de un grupo parlamentario la potestad de
trasladar la votacion nominal de los congresistas que lo integran a efectos de la
verificacion del quorum y de la votacion, sin que se haga publica la participacion
libre, la deliberacion y el voto de cada uno.

En dicho contexto, son dos las practicas que ameritan pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en el caso de autos: 1) la exoneracion de la Junta de Portavoces del
envio a comision de la respectiva autografa observada; y ii) si en las sesiones
virtuales en las que se aprob6 la Ley 31018, se han respetado el caracter indelegable
del voto, entre otros derechos de cada congresista.

Sobre la primera practica cabe mencionar previamente que es clara la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre el control de las exoneraciones
realizadas por las Juntas de Portavoces. Asi, en la Sentencia 00012-2018-PI/TC se
sostuvo que “la aprobacion de las diferentes exoneraciones contempladas en el
Reglamento del Congreso (de dictamen en comision, de pre-publicacion en el portal
oficial, de doble votacion, etc.) se ha convertido en una practica frecuente y no en un
verdadero procedimiento excepcional, poniendo en entredicho la legitimidad del
debate que se desarrolla en el Congreso de la Republica” y que “un procedimiento
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legislativo de excepcion no puede ser aplicado de forma masiva. De lo contrario, se
convierte en los hechos en el procedimiento legislativo regular. Si bien la potestad
de establecer exoneraciones por parte de la Junta de Portavoces es discrecional, ello
no implica que pueda ser usada de modo arbitrario” (fundamentos 33 y 34).

Asimismo, en el fundamento 35 de dicha sentencia, este Tribunal sostuvo que
“aunque la potestad para establecer exoneraciones sea discrecional, ello no significa
que no existan razones subyacentes a la adopcion del acuerdo de exoneracion. En
efecto, este mecanismo no deberia ser empleado, en linea de principio, en los casos
en los que se advierta la necesidad de un importante nivel de especializacion y/o
tecnicidad de los temas a debatir, asi como en aquellos que revistan elevada
complejidad, ya que ello demanda, por su naturaleza, un mayor grado de
deliberacion. Evidentemente, este Tribunal también advierte que existen contextos y
escenarios politicos en los que la excesiva extension del debate puede generar
ciertos niveles de inconvenientes ante la presencia de una situacion que demanda un
accionar inmediato por parte del Congreso de la Republica, lo que podria ameritar el
empleo de las exoneraciones reguladas. Todos estos factores deberian ser sopesados
en el momento en que se decide la posibilidad de emplearlas™.

En el presente caso, el acuerdo de exoneracion estd mencionado en la pagina 24 del
acta del 7 de mayo: "Al respecto, inform¢6 que la Junta de Portavoces, en la sesion
virtual del 30 de abril de 2020, acordd la exoneracion del tramite de envio a
comision (...)". En el acta del 30 de abril de 2020 se menciona lo siguiente:
"Acuerdo 35-2020-2021/JUNTA-CR Exoneracion de tramite de envio a comision y
ampliacion de Agenda de autdgrafa observada por el sefor Presidente de la
Republica Proyectos de ley 4951 y 4985/2020-CR. Autografa observada por el sefior
Presidente de la Republica. Se propone suspender el cobro de peajes en la red vial
nacional, departamental y local concesionada, durante el Estado de Emergencia
Nacional declarado a causa del brote del Covid-19. Se acordd la exoneracion del
tramite de envio a comision y la ampliacion de Agenda, respecto de la autdgrafa
observada por el sefior Presidente de la Republica (...)".

En el acta que contiene el acuerdo de exoneracion del tramite de envio a comision
de los proyectos de Ley 4951 y 4985/2020-CR, no constan las razones subyacentes
que justifiquen la adopcion del acuerdo de exoneracion, mas aun si la respectiva
autdgrafa habia sido observada.

En consecuencia, no resultando justificada la exoneracion del tramite de envio a
comision de los proyectos de Ley 4951 y 4985/2020-CR, el Tribunal Constitucional
considera que dicha practica aplicada indiscriminadamente y sin respetar su
excepcionalidad no se ajusta a los pardmetros constitucionales.

Respecto a la segunda practica, cabe mencionar la revision del expediente virtual de
la Ley 31018 y de las respectivas actas del Congreso de fechas 6 y 7 de mayo. En el
acta de 7 de mayo consta que se realizo la votacidon y expresamente se menciona que
"Consultados los portavoces por la RELATORA para el traslado nominal del voto
de los integrantes de sus grupos parlamentarios, el PRESIDENTE indic6 que, la
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insistencia de la autografa observada por el Presidente de la Republica, fue aprobada
por 103 votos a favor, dos en contra y 23 abstenciones (...)". Por tanto, no hay
constancia de votaciéon de cada congresista. S6lo la hay sobre lo que dicen los
portavoces respecto de tales votos.

En consecuencia, teniendo en cuenta que en las sesiones virtuales mediante las que
se aprobo la Ley 31018, no se ha respetado el caracter personal, directo e
indelegable del voto, el Tribunal Constitucional considera que dicha practica no se
ajusta a los pardmetros constitucionales. M4as aln teniendo en cuenta que la
Constitucion (articulo 31) prescribe que es nulo y punible todo acto que prohiba o
limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos politicos, entre los cuales se
encuentra el derecho politico a ser elegido y todos los derechos que dimanan del
mismo.

Sin embargo, este Tribunal considera que existe un sentido interpretativo que
compatibiliza el ultimo parrafo del articulo 27-A mencionado con los derechos de
cada congresista a la participacion libre, a la deliberacion y al voto, asi como con las
disposiciones constitucionales sobre democracia representativa. Conforme a este
sentido interpretativo, el portavoz de un grupo parlamentario podra trasladar la
votacion nominal de los congresistas que lo integran solo cuando se garantice el
caracter publico de los debates virtuales, salvo en los casos en que se justifique su
caracter reservado o secreto, asi como cuando se identifique y permita el ejercicio
pleno de los derechos de cada congresista a la participacion libre, a la deliberacion y
al voto, tal como se desprende del segundo parrafo del articulo 51-A del Reglamento
del Congreso.

Asimismo, el primer parrafo del articulo 51-A del Reglamento del Congreso se debe
interpretar en el sentido de que se podran desarrollar sesiones virtuales siempre y
cuando se garantice el caracter publico de los debates virtuales, excepto en los casos
en que se justifique su caracter reservado o secreto, asi como cuando se permita el
ejercicio pleno de los derechos de cada congresista a la participacion libre, a la
deliberacion y al voto, tal como se desprende del segundo parrafo del
articulo citado.

Por tanto, el Tribunal Constitucional considera que las sesiones virtuales del
Congreso de la Republica se realizaran conforme con la Constitucion, siempre y
cuando se interpreten los articulos 27-A y 51-A, entre otros, del Reglamento del
Congreso en el sentido de que se garantice 1) el caracter publico de los debates
virtuales; ii) la participacion libre, la deliberacion y el voto publicos de cada
congresista y iii) el caracter indelegable del voto

EL MODELO ECONOMICO DE LA CONSTITUCION
Se denomina “Constitucion econdémica” al conjunto de disposiciones

constitucionales que emanan del régimen econdémico de la ley fundamental, las
cuales suponen el establecimiento de un plexo normativo que tiene como finalidad
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configurar el &mbito juridico en el cual se desarrollara la actividad econdmica del
pais.

Nuestra Constitucion adopta un modelo de economia social de mercado, segun lo
dispuesto por el articulo 58 de la Constitucion. Ademas, este régimen limita la
participacion del Estado, reservandole una actuacion subsidiaria en la actividad
empresarial, solo autorizada por ley expresa, y por razon de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional (articulo 60 de la Constitucion).

En concordancia con los principios orientadores de la economia social de mercado,
la Constitucion encarga al Estado que actie, principalmente, en las areas de
promocion de empleo, salud, educacidon, seguridad, servicios publicos e
infraestructura (articulo 58 de la Constitucion).

Ademéas, en dicho articulo, se incluye el principio de libre iniciativa privada que
informa el régimen econdémico de la Constitucion y se relaciona con el inciso 17 del
articulo 2 de la norma fundamental. En este, se reconoce a toda persona natural o
juridica el derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad
economica de su preferencia.

Por otra parte, el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucién reconoce el derecho a
contratar con fines licitos, el cual se concibe como el acuerdo entre dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de carécter
patrimonial (articulo 1351 del Codigo Civil). Dicho pacto no debe contravenir las
leyes de orden publico. Este derecho garantiza lo siguiente:

a. Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir a la contraparte.

b. Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de
regulacion contractual.

En concordancia con los principios orientadores de la economia social de mercado
expuestos, la Constitucion impone al Estado, como ya se ha mencionado, el deber de
actuar en las 4reas de promocion de la infraestructura y los servicios publicos
(articulo 58 de la Constitucion). Sin embargo, esto no implica que su actuacion se
lleve a cabo necesariamente de manera directa. En nuestro ordenamiento juridico,
existe todo un conglomerado de normas destinadas a regular la participacion de los
sectores publico y privado en estos ambitos.

LAS APP EN EL MARCO CONSTITUCIONAL

La realizacion de los fines estatales se puede lograr mediante la inversion directa de
los recursos publicos o con la cooperacion de las empresas privadas. Esta segunda
opcidn ha generado el desarrollo de un marco normativo orientado a regular esas
relaciones entre los sectores publico y privado.

1514



37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

Caso de la ley que suspende el cobro de peajes | 18

Efectivamente, mediante el Decreto Legislativo 662, se otorgd un régimen de
estabilidad juridica a las inversiones extranjeras.

Posteriormente, el Decreto Legislativo 674, Ley de Promocion de la Inversion
Privada en las Empresas del Estado, en su articulo 1, dispuso lo siguiente:
“Declarese de interés nacional la promocion de la inversion privada en el ambito de
las empresas que conforman la Actividad Empresarial del Estado”.

A lo anterior, se sumo6 el Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversion Privada, cuyo articulo 39 establece lo siguiente:

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 caracter civil y no
administrativo, y s6lo podran modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo
entre las partes.

La finalidad de dicho decreto es la siguiente (articulo 1):

[...] garantizar la libre iniciativa y las inversiones privadas, efectuadas
o por efectuarse, en todos los sectores de la actividad econémica y en
cualesquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas
por la Constitucion y las Leyes.

Establece derechos, garantias y obligaciones que se aplican 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, Gobierno Regionales o Locales, a todo nivel.

Asi, por ejemplo, en el caso de los servicios publicos, en su articulo 11, este decreto
dispone que “el Estado asegura la prestacion de servicios publicos basicos
promoviendo la participacion del sector privado, a fin de mejorar la calidad de los
servicios”.

Mediante el Decreto Legislativo 758, se dictaron normas para la promocion de las
inversiones privadas en la infraestructura de servicios publicos.

Asi, con la entrada en vigor de la Constitucion de 1993, y la incorporacion del ya
descrito modelo de economia social de mercado, se fomenta la participacion de los
agentes privados en el desarrollo del pais. Al Estado le corresponde el
establecimiento del marco normativo que regule las condiciones de esta
participacion.

A fin de garantizar la estabilidad de los contratos, se incluyé en la propia
Constitucion la prohibicion de que las leyes modifiquen las condiciones pactadas
por los agentes econdmicos. El articulo 62 expresamente establece que “los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase”.
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Se supera, de esta manera, la practica frecuente de modificar los contratos por medio
de normas que alteran las condiciones que las partes consideraron al contratar.

Concordante con el modelo constitucional descrito, el articulo 73 de la Constitucion
también establece que se pueden conceder los bienes de uso publico a particulares,
conforme a ley, para su aprovechamiento econémico.

En este marco, se promulgé el Decreto Legislativo 839, Ley de la Promocion de la
Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos. Con
posterioridad, se expidi6 el Decreto Legislativo 1012, que aprob6 la “Ley marco de
Asociaciones Publico-Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta
normas para la agilizacion de los procesos de promocién de la inversion privada”.

El Decreto Legislativo 1012 fue derogado por el Decreto Legislativo 1224, que
aprobd la “Ley marco de la promocién de la inversion privada mediante las
Asociaciones Publico-Privadas y los proyectos en activos”.

El Decreto Legislativo 1224 fue derogado por el Decreto Legislativo 1362, a través
del cual se regula la promocion de la inversion privada mediante las APP y los
proyectos en activos.

INFRAESTRUCTURA PUBLICA Y CONTRATOS DE CONCESION

La administracion de la infraestructura de la red vial en el pais se puede efectuar de
dos formas: la primera de manera directa, a través de Provias del MTC, y la segunda
mediante las concesiones, cofinanciadas o autofinanciadas, que se desenvuelven en
el marco del Decreto Legislativo 1362 y su reglamento (Decreto Supremo
240-2018-EF), conforme a las clausulas establecidas en los respectivos contratos.

Como se resefi6 supra, la Ley 31018 dispuso la suspension del cobro de peajes en la
red vial nacional, departamental y local concesionada. Por tal motivo, no incide en
el ambito de la administracion de la infraestructura vial no concesionada.

El Decreto Legislativo 1362 dispone que, mediante el contrato de las APP, el
inversionista puede explotar los bienes objetos del contrato (articulo 21.2).
Asimismo, establece lo siguiente:

El contrato que se celebra para desarrollar un proyecto bajo la modalidad
de Asociacion Publico-Privada constituye titulo suficiente para que el
inversionista haga valer los derechos que dicho instrumento le otorga
frente a terceros; en especial, los mecanismos de recuperacion de las
inversiones y los beneficios adicionales expresamente convenidos,
pudiendo incluir servicios complementarios (articulo 21.1).

Por su parte, el articulo 3.1 del referido decreto legislativo declaré de interés
nacional la promocién de la inversion privada mediante las APP y los proyectos en
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en infraestructura o servicios publicos, entre otros.

54. Asimismo, en el articulo 22 de este decreto legislativo, se establece que el régimen

econdmico-financiero de las APP presenta la siguiente clasificacion:

1.

Cofinanciadas: son aquellas que requieren cofinanciamiento, u
otorgamiento o contratacion de garantias financieras o garantias no
financieras que tienen probabilidad significativa de demandar

cofinanciamiento.

2. Autofinanciadas: son aquellas con capacidad propia de generacion
de ingresos, que no requieren cofinanciamiento y cumplen con las
siguientes condiciones:

a. Demanda minima o nula de garantia financiera por parte del
Estado, conforme lo establece el Reglamento.

b. Las garantias no financieras tienen una probabilidad nula o
minima de demandar cofinanciamiento, conforme lo establece
el Reglamento .

55. Por su parte, los articulos 111 y 112 del Reglamento del Decreto Legislativo 1362
establecen las causales de suspension y terminacion del contrato de las APP:

Articulo 111. Suspension del Contrato
111.1 El Contrato de APP se suspende por las siguientes causales:

1. En caso de guerra externa, guerra civil o fuerza mayor que impidan
la ejecucion del Contrato o prestacion de servicios.

2. Cuando se produzca una destruccidon parcial de la infraestructura
publica o de sus elementos, de modo que resulte imposible su
utilizacion por un determinado periodo en los términos sefialados
en el Contrato correspondiente.

3. Por cualquier otra causal convenida en el Contrato.

111.2 La suspension extiende el plazo del Contrato de APP por un
periodo equivalente al de la causa que la origind, salvo disposicion
contraria en el Contrato.

111.3 Durante el periodo de suspension del Contrato de APP se
interrumpe el computo del plazo de vigencia del Contrato. El Contrato
debe incluir los mecanismos para establecer la continuidad del
proyecto.

Articulo 112. Terminacion

112.1 La terminacion del Contrato de APP consiste en la extincion de
la APP por las causales previstas en el presente Reglamento o en el
Contrato.

112.2 La terminacion del Contrato de APP se da por:

1. Cumplimiento de plazo del Contrato.
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2. Incumplimiento grave del Inversionista, segun lo establecido en el
Contrato.

3. Incumplimiento grave del Estado, segun lo establecido en el
Contrato.

4. Acuerdo de las partes.

5. Resolucién por parte del Estado por razones de interés publico.

6. Destruccion total de la infraestructura publica.

7. Otras causales que se estipulen en el Contrato.

112.3 Cuando el Contrato termine por causa imputable al
Inversionista, incluyendo la aplicacién de la clausula anticorrupcion
establecida en el respectivo Contrato, el Contrato debe establecer que
no procede indemnizacion a favor del Inversionista, por concepto de
dafios y perjuicios.

La concesion es una modalidad de participacion de la inversion privada. El contrato
de concesion posee ciertas particularidades: por un lado, se encuentra el interés
publico, canalizado por la oferta del Estado respecto a un bien o servicio; y, por otro
lado, esta el interés privado en busca de beneficio econdmico. En ese sentido, las
obligaciones referidas al deber de continuidad del servicio, su mantenimiento y la
contraprestacion econdmica (cobro de tarifas) en los contratos de concesion otorgan
incentivos para que ambas partes cumplan sus obligaciones. De esta manera, la
interaccion de ambos intereses beneficia a los usuarios.

De ahi que se puede afirmar que el cobro de la tarifa de peaje en los contratos de
concesion de infraestructura vial permite a las empresas concesionarias recuperar las
inversiones ejecutadas como parte de sus obligaciones contractuales, asi como
ejecutar las disposiciones relacionadas con la operacion de mantenimiento de las
vias de acuerdo con los niveles de servicio establecido en el contrato de concesion.

En esta relacion, las reglas y cldusulas aplicables son determinadas por el Estado, en
parte por la naturaleza de los bienes y servicios sobre los que se acuerda. Esta
situacion guarda sentido con los fundamentos precedentes, en tanto que la propia
Constitucion (articulo 58) encomendd al Estado su actuacion en el area de
promocion de la infraestructura.

En el marco de esta promocion e incentivo de la inversion privada, ademas, se
reconoce la posibilidad de firmar convenios de estabilidad juridica, que representan
seguridades que otorga la administracion publica a la inversion privada. Asi, el
articulo 25 del Decreto Legislativo 1362 dispone lo siguiente:

25.1 De acuerdo con lo sefialado en el articulo 1357 del Codigo Civil, el
Estado queda autorizado para otorgar mediante contrato, a las personas
naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, que realicen inversiones al
amparo del presente Decreto Legislativo, las seguridades y garantias que,
mediante decreto supremo, en cada caso, se consideren necesarias para
proteger sus inversiones, de acuerdo con la legislacion vigente.
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25.2 Tratandose de contratos de Asociacion Publico-Privada, resulta
aplicable lo previsto en el articulo 19 del Texto Unico Ordenado de las
normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM.

60. La firma de estos convenios de estabilidad juridica tiene sustento en el articulo 62 de
la Constitucion, el cual dispone que “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”.

61. Este Tribunal entiende el contrato-ley de la siguiente manera:

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 ¢€l,
el Estado puede crear garantias y otorgar seguridades, concediéndoles a
ambas el caracter de intangibles. Es decir, mediante contratos-ley, el
Estado, en ejercicio de su ius imperium, crea garantias y brinda
seguridades; y, al suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al
régimen juridico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a
cuyo amparo se suscribio éste (Sentencia 0005-2003-Al/TC, fundamento
33).

62. Estos convenios se sustentan en la necesidad del Estado de promover las inversiones
privadas en determinadas areas. Al analizar los contratos-ley, este Tribunal sostuvo,
en la Sentencia 0005-2003-Al/TC, lo siguiente:

[...] el contenido de los contrato-ley puede y debe sustentarse en razones
de interés social, nacional o publico [...]. 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 sélo en asuntos privados de la
administracion, sino, también, en la prestacion de actividades de derecho
publico (fundamento 34).

En ese orden de ideas, este Tribunal precisa que no solo gozan de
inmodificabilidad las clausulas que componen el contrato-ley, cuando asi
se acuerde, sino también el estatuto juridico particular fijado para su
suscripcion. Es decir, tanto la legislacion a cuyo amparo se suscribe el
contrato-ley como las clausulas de este ultimo.

Ello es producto de una interpretacion sistemdtica de los dos parrafos del
articulo 62° de la Constituciéon. Por un lado, de conformidad con la
primera parte de dicho precepto constitucional, y no s6lo respecto a los
términos contractuales que contenga el contrato-ley, sino, en general,
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para todo término contractual, “éstos no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase” (fundamento 35).

86. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 31018

63. El articulo 62 de la Constitucion sefiala lo siguiente:

64. Este Tribunal entiende el citado articulo del siguiente modo (Sentencia 003-2004-

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segin 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 s6lo se solucionan en la via arbitral o en la
judicial, segiin los mecanismos de proteccidon 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.

AI/TC, fundamento 13):

65. Asimismo, realizando una interpretacion teleoldgica de esta norma constitucional,

[D]e una interpretacion sistematica de los dos parrafos del articulo 62°
de la Constitucion se establece una regla de caracter general, y es que
no solo los términos contractuales contenidos en un contrato-ley, sino
que, en general, todo término contractual, “no puede ser modificado
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase” [STC 005-2003-
AI/TC: Caso Contrato - Ley con Telefonica].

este Tribunal Constitucional ha indicado lo siguiente:

66. La Ley 31018, objeto del presente proceso de inconstitucionalidad, establece lo

siguiente:

A entender de este Tribunal Constitucional, esta tiene por finalidad
garantizar la eficacia del derecho a la libertad contractual dentro de los
limites establecidos por la ley. En efecto, el ordenamiento juridico
reconoce a las personas un amplio margen de libertad para realizar
pactos que constituyan ley entre las partes. Si el Estado interviniera
las relaciones contractuales modificando sus términos a través de
disposiciones normativas de caracter general —como efectivamente
ocurri6 en el Peru en décadas pasadas—, la libertad contractual podria
quedar disminuida o, inclusive, vaciada por completo de contenido. La
parte pertinente del articulo 62 de la Constitucion, sin embargo, se
configura como una garantia idonea para remover ese riesgo
asegurando que sean las partes del contrato y no terceros ajenos a la
relacion juridica en cuestion, quienes tengan la ultima palabra respecto
a su contenido (Sentencia 006-2012-PI/TC, fundamento 27).
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Suspéndese con caracter e cepcional y provisional del cobro de peaje
en todas las unidades de peaje de la red vial nacional, departamental y
local concesionada, con el objeto de evitar el contacto con los usuarios
y cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el estado de
emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los riesgos
de propagacion del COVID-19.

a suspension establecida en el presente articulo no causara ni
generara derecho compensatorio.

Un primer problema que advierte este Tribunal es el referido a la finalidad de la ley,
pues una es la sefalada en su texto y otra distinta la que indican sus autores
y defensores.

En efecto, la ley impugnada dice que su finalidad es “evitar el contacto con los
usuarios y cumplir con el aislamiento obligatorio mientras dure el estado de
emergencia nacional dispuesto por el Poder Ejecutivo ante los riesgos de
propagacion del COVID-19”. Sin embargo, las e posiciones de motivos de los
proyectos de ley que la originan sefialan objetivos distintos.

Asi, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 4951/2020-CR manifiesta lo
siguiente:

[...] es de imperiosa necesidad legislar, con el objetivo de asegurar el
transito, sin restricciones, a nivel nacional, de los profesionales
comprometidos con la emergencia sanitaria, asi como aquellos que
velan por el orden, la seguridad y la higiene de la poblacion
[énfasis afadido].

Por su parte, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 4985/2020-CR indica
lo siguiente:

Ante la emergencia sanitaria la suspension del cobro de peajes es una
medida que permite contribuir y facilitar el paso de las personas que
prestan alglin servicio al Estado, o a las que estan obligadas a asistir a
sus centros de labores, siempre y cuando estén autorizadas. La
iniciativa permitira el transito de los vehiculos de instituciones y
empresas responsables de transportar alimentos, medicinas,
combustible, carga y mercancias, sin hacer pago alguno por concepto
de peaje [énfasis afiadido].

A su turno, el apoderado del Congreso de la Republica, en el punto 127 de la
contestacion de la demanda de autos, afirmé que la suspension temporal del pago de
peaje en la red nacional concesionada tiene por objeto garantizar el abastecimiento
de alimentos, medicamentos y combustible en el territorio nacional. En la audiencia
publica del 12 de agosto de 2020, se le consult6 al procurador del Congreso si esto
significa que, sin la suspension del cobro del peaje, dicho abastecimiento corria el
peligro de interrumpirse. Ante ello, este respondi6 afirmativamente, pues con esta
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medida se facilita la “transitabilidad de la via”, promoviendo el transporte de
alimentos, medicamentos y otro tipo de productos indispensables durante el estado
de emergencia (cfr. del minuto 108 a 109 de la audiencia publica).

Este Tribunal no podria, en un exceso de formalismo, limitarse a aceptar lo que la
ley impugnada sefiala como su finalidad; pues, mas alld de su texto, esta ley tiene
una finalidad real o material, como se evidencia en las citas precisadas
anteriormente: “asegurar el transito, sin restricciones” (Proyecto de ey
4951/2020-CR), “facilitar el paso de las personas” y “permitir el transito de los
vehiculos de instituciones y empresas” (Proyecto de ey 4985/2020-CR), y facilitar
la “transitabilidad de la via” (apoderado del Congreso de la Republica).

Esto permite concluir que la ley impugnada busca, en realidad, otorgar un beneficio
econdmico a las actividades de transporte —las cuales no se han detenido durante el
estado de emergencia—, consistente en eximirlas del pago del peaje, no obstante, el
uso de la red vial concesionada.

Este Tribunal aprecia que, en ninguno de los proyectos de ley que origina la ley
impugnada, existe algin sustento de como la medida de suspension del cobro de
peaje coadyuvard a la mitigacion de la pandemia del COVID-19.

En cualquier caso, el cobro de peaje durante la pandemia representa un “riesgo
mediano de e posicion”, segiin el Ministerio de Salud en su Informe 403-2020-
OGAJ-MINSA, del 19 de mayo de 2020, donde se indica lo siguiente (anexo 1-I de
la demanda):

[...] el nivel de riesgo para los cobradores de peaje es similar al de los
cajeros de un supermercado [...]. Sin embargo, a diferencia de estos,
el chofer y el cobrador de peaje estan en dos ambientes separados por
un espacio abierto y ventilado, que en buena medida protege a ambos
contra el intercambio directo de secreciones. El riesgo por contacto
fisico directo o través del dinero persiste.

Tomando en cuenta las caracteristicas de su trabajo y de acuerdo a los
Lineamientos para la vigilancia, prevencion y control de la salud de
los trabajadores con riesgo de exposicion a COVID-19 del Ministerio
de Salud, los cobradores de peaje son considerados como trabajadores
con “Riesgo mediano de e posi ciéon”. os mencionados lineamientos
también especifican el tipo de medidas de proteccion que estos
trabajadores deben usar, el que consta Unicamente de mascarilla
quirtrgica. Esto no excluye la posibilidad de que los cobradores de
peaje usen medidas adicionales de proteccion, tales como, protectores
de ojos, escudos faciales o laminas transparentes rigidas que sirvan de
barrera entre ellos y los choferes. Adicionalmente, la desinfeccion
frecuente de manos y dinero reducira el riesgo de que estos transmitan
el virus entre choferes y al cobrador. Estas medidas ya se vienen
utilizando con eficiencia en algunos supermercados.
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76. Corresponde, ahora, analizar la parte dispositiva de la ley impugnada, la cual

comprende los siguientes puntos:

a. Suspender el cobro de peaje en todas las unidades de peaje de la red vial

concesionada nacional, departamental y local.

b. Esta suspension no causard ni generara derecho compensatorio.

77. Respecto a los peajes de las redes viales concesionadas, el demandante indica que
“actualmente se encuentran en operacion dieciséis (16) concesiones viales, de las

cuales seis (6) son autofinanciadas y diez (10) cofinanciadas [...]".

78. El demandante ha precisado que, desde 1979 y actualmente por el Decreto

Legislativo 1328 (articulo 1)

los vehiculos de las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional del Pert, el
Instituto Nacional Penitenciario, las compaiiias de bomberos y las
ambulancias estan exoneradas del pago de peaje en las redes viales. Esta
exoneracion rige tanto para las carreteras concesionadas como no
concesionadas. Se trata, asimismo, de exoneraciones que no son
transitorias sino de caracter permanente y que cuentan con una
justificacion expresa en la norma que las establece.

79. No obstante, el demandante también sefala lo siguiente:

80. Conforme a ello, en el caso de las concesiones viales autofinanciadas, el
demandante sefiala que, el 31 de marzo de 2020, el MTC remiti6 sendas
comunicaciones a los seis concesionarios autofinanciados, donde les solicitaban

un supuesto distinto al de la exoneracion permanente en el cobro de
peajes es la suspension temporal del mismo. Sobre esta materia no existe
un marco legal especifico que lo regule de forma general. En el caso de
las vias no concesionadas esta materia es abordada a partir de las
disposiciones que emite el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
mientras que en el caso de las vias concesionadas corresponde acudir
al contenido de los contratos de concesion para identificar los
supuestos en los cuales puede producirse y los procedimientos a
seguir para tal efecto [énfasis afiadido].

alguna accion frente al pedido de los transportistas de carga de no cobrar
la tarifa del peaje, recibiendo una respuesta negativa. Dichos
concesionarios sefialaron que ya se estaban viendo afectados con el
trafico disminuido por las medidas del Estado frente a aislamiento social
y una suspension total del peaje durante el Estado de Emergencia
Nacional , por mas que sea temporal, generaria contingencias econdmicas
a la concesion, como incumplimiento en la cadena de pagos a sus
trabajadores, pagos de financiamiento, asi como incumplimientos en sus
obligaciones de operacion y mantenimiento.
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Asimismo, el demandante puntualiz6 lo siguiente: “Como se aprecia, en el didlogo
para la suspension del cobro de peaje en las concesiones autofinanciadas tampoco se
considerd que la misma fuera para evitar el contagio del Covid-19 o fortalecer el
aislamiento obligatorio decretado por el Poder Ejecutivo™.

81. Todo esto permite que el demandante concluya lo siguiente:

[...] la suspension del pago del peaje establecida por la Ley implica
una irrupcion de caracter unilateral respecto del cobro de peajes por
los concesionarios, es decir, un incumplimiento de obligaciones
contractuales por parte del Estado peruano. El mencionado
incumplimiento limita al concesionario para cumplir con sus deberes
de mantenimiento de las obras viales, en tanto que se trata de un
contrato de prestaciones reciprocas. En el caso de los contratos
autofinanciados, el cobro de peaje constituye el mecanismo de
recuperacion de la inversion, por lo que su suspension pone en peligro
la sostenibilidad de la infraestructura; es decir el mantenimiento, la
operatividad, conservacion y transitabilidad en las vias concesionadas
no estaria garantizada, lo cual compromete la seguridad de los
usuarios y el cumplimiento de los niveles de servicio aplicables.

82. Respecto al mandato de la ley impugnada de que la suspension del cobro de peaje
“no causara ni generara derecho compensatorio”, el demandante sostiene
lo siguiente:

[La] afectacion al articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert se
materializa por cuanto la Ley 31018 desconoce que cada contrato de
concesion regula distintos mecanismos compensatorios que los
concesionarios pueden activar, pues se estaria dejando de lado los
términos ya estipulados en los contratos de concesion que permiten
afrontar los riesgos ocurridos en la ejecucion del contrato, tales como
las garantias tarifarias o el restablecimiento del equilibrio
econdmico financiero.

Sobre esto ultimo, el Equilibrio Econdémico Financiero es
particularmente relevante en los contratos de APP, en la medida que
persigue una doble finalidad: (i) se busca otorgar una proteccion
adecuada al inversionista en caso de dafios ocasionados por cambios
normativos (es decir tendra un fin compensatorio) y (ii) se garantiza la
continuidad del proyecto de infraestructura o servicios publicos, dado
que, al existir una compensacion adecuada, se preserva la finalidad
economica del contrato y se suprime cualquier incentivo para
promover su resolucion.

83. En relacion con las medidas de equilibrio econdmico financiero afectadas por la ley
impugnada, los sefiores Natale Amprimo Pla, César Ochoa Cardich, Carlos
Rodriguez Manrique y Eduardo Joo Garfias (amicus curiae) han senalado
lo siguiente:

Incluso en el supuesto negado [de] que el legislador hubiera pensado
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en [la] proteccion sanitaria [...], ello tampoco explicaria el
PORQUE SE LES IMPIDE A LOS CONCESIONARIOS PODER
ACTIVAR LAS MEDIDAS DE EQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO que prevén sus contratos, actuaciones economicas
que, como resulta evidente, NADA TIENEN QUE VER CON LA
ACTIVIDAD FISICA DE COBRAR UN PEAJE; actividad que se
habria querido restringir en una SUPUESTA salvaguarda de la salud
de las personas involucradas en la misma.

84. A ello hay que sumar que el presidente de la Republica, en el punto 18 de su
observacion a la autdgrafa de la ley impugnada (Oficio 043-2020-PR, del 29 de abril
de 2020), se refiere a los contratos de la red vial concesionada como “contratos ley”,
“por los cuales —dice— el Estado otorga a un particular garantias o seguridades que

91

no pueden ser modificadas legislativamente™ .

85. Los terceros del presente proceso de inconstitucionalidad también lo han sefialado
asi. En efecto, las cuatro empresas concesionarias recurrentes sefialan tener
contratos-ley con el Estado, en virtud del Decreto Ley 25570 (articulo 2) vy,
respectivamente, los Decreto Supremos 124-2005-EF, 180-2009-EF, 192-2010-EF y
008-2013-EF (cfr. pp. 67-71 de su escrito). Por ello, concluyen lo siguiente:

[...] en el caso de todos y cada uno de los Concesionarios Recurrente,
el alcance de las garantias que nos fueron otorgadas por el Estado
Peruano mediante los respectivos Contratos de Garantias (Contrato-
Ley) es el de todas las declaraciones, seguridades y obligaciones del
Concedente establecidas en nuestros respectivos Contratos de
Concesion. En consecuencia y en aplicacion de la naturaleza de
Contrato-Ley que corresponde a cada uno de nuestros Contratos de
Garantias, ninguna de las declaraciones, seguridades y obligaciones
del Concedente pueden ser modificadas (suspendidas, inaplicadas o,
de cualquier forma, alteradas) por lo que disponga una ley posterior.

86. A partir de todo lo revisado, este Tribunal debe concluir que la Ley 31018 vulnera el
articulo 62 de la Constitucion. Esta ley viola la libertad contractual, al suspender el
contenido contractual pactado por las partes relativo al cobro de peajes, pese a que
los vehiculos usan las carreteras concesionadas y lo han realizado aun en los
momentos mas estrictos del estado de emergencia por la pandemia del COVID-19.

87. Como ya se ha revisado, la ley impugnada es, en realidad, un beneficio econdmico
otorgado a las actividades de transporte, consistente en eximirlas del pago de peaje.
Sin embargo, al conceder tal beneficio, la ley viola el mandato del articulo 62 de la
Constitucion, conforme al cual los términos contractuales no se pueden modificar
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

1Recuperado de

<http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Observacion_a_la Autografa/AUOB04951-
20200429.pdf>. Consulta: 19 de agosto de 2020.
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88. A ello se debe sumar que la ley impugnada infringe también la Constitucion al
prohibir la compensacion correspondiente al concesionario por la afectacion
causada, desconociendo los derechos, las obligaciones y los mecanismos de
compensacion estipulados en los contratos de concesion.

89. Por tultimo, este Tribunal aprecia que la Ley 31018 interviene en contratos de
concesion que son contratos-ley. Asi, desacata el mandato del segundo parrafo del
articulo 62 de la Constitucion, segun el cual estos “no pueden ser modificados
legislativamente”.

90. En consecuencia, para este Tribunal, la ley cuestionada no solo vulnera las garantias
contractuales de los concesionarios, actuando de modo expresamente prohibido por
el articulo 62 de la Constitucion, sino que también afectaria la continuidad de los
servicios vinculados al mantenimiento y desarrollo de la infraestructura vial, en
perjuicio de los usuarios del servicio.

1. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru,
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HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad; y, en consecuencia,
INCONSTITUCIONAL la Ley 31018, “ ey que suspende el cobro de peajes en la
red vial nacional, departamental y local concesionada, durante el estado de
emergencia nacional, declarado a causa del brote del COVID-19”.

2. ESTABLECER, como interpretacion constitucional de obligatoria aplicacion, que
las sesiones virtuales del Congreso de la Republica serdn conformes con la
Constitucion siempre y cuando se interprete que los articulos 27-A, 51-A y demas
relacionados con las sesiones, deliberaciones y votaciones comprendidas en los
procedimientos parlamentarios del Reglamento del Congreso, garantizan los
siguientes aspectos:

a. el caracter publico, abierto y transparente de los debates virtuales;
b. la participacion sin restricciones, la libre deliberacion, y el voto personal,
directo y publico de cada congresista; y
c. el caracter indelegable del voto.
Dado el cardcter no retroactivo de la presente sentencia, la interpretacion
mencionada sera obligatoria a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial El Peruano.

Publiquese y notifiquese.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

| PONENTE FERRERO COSTA |
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

I. Consideraciones Generales

Coincido con el sentido de la sentencia, pero he decidido ademas elaborar el
presente fundamento de voto. Ello a pesar de que en nuestro pais alguien reprobd la
elaboracion de fundamentos de voto, y hasta despectivamente habld de una suerte de
soberbia de quienes los elabora. Con todo respeto, nada mas lejano de nuestra
realidad, la cual quien hizo esa afirmacidon parece desconocer. Cierto es que en
paises como Alemania o Italia son reacios a aceptar votos discrepantes (votos
singulares) o fundamentos de voto (votos concurrentes en el sentido de lo resuelto,
pero con diferencias en la sustentacion de la postura asumida), pero cierto es
también como en otras altas cortes se aceptan pacificamente el uso de estos votos.

Y ello tiene una clara justificante. La decision de quien tiene autoridad debe estar
debidamente motivada, para asi ser debidamente comprendida en todos esos
alcances. Y en un contexto donde las pautas de la interpretacion constitucional y el
Estado Constitucional no necesariamente son conocidos por la ciudadania, la
motivacion del sentido de cada juez(a) o magistrado(a) cuenta, ademds de otros
rasgos, con una funcién de docencia en materia constitucional, y sobre todo en
temas que, en rigor, deberian ser entendidos por todas las personas. Ello sobretodo
en un contexto en el cual la configuracion de la toma de decisiones judiciales
deberia ser dialégica (o, dicho con otras palabras, con la participacion informada de
todas las personas que resultan involucradas).

En ese tenor que, por lo menos en contextos como el norteamericano o el peruano,
las altas cortes vinculadas con las labores propias de la jurisdiccion constitucional
(interpretacion-concretizacion constitucional; formulacion de respuestas conforme a
los parametros constitucionales y convencionales.; y control de constitucionalidad y
convencionalidad), admiten y hasta promueven la existencia de votos singulares y
de fundamentos de voto. Es pues en ese entendimiento que paso a desarrollar el
fundamento de voto correspondiente.

II. El uso de competencias de oficio

Cuando una persona lee la presente sentencia, se encuentra con que el demandante
centrd su interés en un aspecto “de fondo” (en rigor, concepto vinculado al contenido y
objeto de la pretension planteada), y, sin embargo, el Tribunal comienza
pronunciandose sobre un problema “de forma” (en puridad, acerca de los diversos
elementos y condiciones de la accion planteada). En esto no hay mayor irregularidad,
sino un adecuado ejercicio de la funcidon que corresponde a cada juez(a) constitucional.
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Me explico: y es que al juez(a) constitucional le corresponde concretizar la
Constitucion. Puesto en otros términos, garantizar que en una comprension en abstracto
(enel

caso del control abstracto de normas en un proceso de inconstitucionalidad) o a
proposito de una situacion especifica, una accidén o una omision determinada (en el caso
del control concreto, como puede darse en un habeas corpus o un amparo) de cualquier
precepto normativo o cualquier actuacion en omision, debe responder o entenderse de
acuerdo a parametros constitucionales.

Aquello involucra que, cuando se invoca la actuacion de un juez o jueza, la tarea de
esos(as) juzgadores(as) sea la de garantizar una interpretacion conforme a la
Constitucion de aquello que se ha puesto en su conocimiento.

El juez(a) constitucional no cumpliria su mision si, habiéndosele pedido que comprenda
una norma, acto u omisién conforme a la Constitucion, deje de pronunciarse sobre si
otros aspectos de norma, acto u omision cuestionada es inconstitucional, o si solamente
podria entenderse como constitucional una disposicion si es que se acoge uno de los
significados que puede deducirse de la norma, acto u omision cuestionados, descartando
otras opciones.

Es maés, no debe olvidarse que el primer ejercicio de la interpretaciéon conforme a la
Constitucion y el control de constitucionalidad (en este caso dentro de la modalidad
conocida como control difuso) es la historica frase del famoso caso “Marbury versus
Madison”, en el cual la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de oficio y no
a pedido de parte detecta que los preceptos de una ley (Judiciary Act) no admite una
interpretacion conforma a la Constitucion, y por ende, debe ser declarada
inconstitucional.

Eso es precisamente lo que ha pasado en este caso. Eso es lo que hacemos cuando como
integrantes del Tribunal Constitucional del Pertt hemos tenido que revisar la norma
impugnada, encontramos un aspecto inconstitucional o sospechoso de
inconstitucionalidad inicialmente no demandado (como en este caso, un procedimiento
de configuracion las decisiones tomadas en el Congreso de la Republica). Por ende, no
podiamos evitar pronunciarnos al respecto Era mas bien nuestro deber.

El juez(a) constitucional tiene ademas limites en el ejercicio de sus competencias. No
es, como pomposamente se dijo alguna vez “un comisario del poder constituyente en
funciones”. Su labor es la de, como poder constituido que es, desempenarse como un(a)
intérprete calificado(a) entre otros intérpretes vinculantes de la Constitucion, con la
diferencia que le toca efectuar una interpretacion de cierre o final dentro de cada
ordenamiento estatal. Luego, vendria, si se quisiese, o si no se cuenta en el
ordenamiento estatal antes mencionado con una féormula idonea de tutela, una discusion
ante organos convencionales.

III. El juez(a) constitucional interpreta una Constitucion respetando sus preceptos y
sus valores, dejando de lado sus muy respetables consideraciones personales.
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Como ya aqui se ha sefialado, el juez(a) constitucional debe interpretar (concretizar) una
Constitucion. Aun cuando se critica que pueda darse una interpretacion absolutamente
objetiva (o, dicho de otra forma, sin alguna carga subjetiva), lo cierto es que la tarea del
juez(a) constitucional es interpretar, concretizando, una Constitucién, Constitucion
cuyos alcances implicitos o explicitos no puede desconocer.

Y es que el juez(a) constitucional es intérprete de un texto que refleja el pacto o
consenso propio de una Constitucion (salvo que esta Constitucion tenga una
connotacion semantica, siguiendo los términos de Loewenstein). El juez(a)
constitucional no es un intérprete (y menos aun un defensor) de sus propias, y por
cierto, muy respetables convicciones. Puede o no gustarle alguna institucion recogida en
el texto constitucional, pero en el ejercicio de su labor no podrd desconocer su
existencia, sino mas bien estara obligado a defenderla y preservar sus alcances.

IV. osproblemas e istentes en la denominada “inconstitucionalidad formal”
Aunque no se haya tratado de un aspecto denunciado por el demandante al juez(a)
constitucional, rdpidamente se detectan problemas de constitucionalidad en la
configuracion de leyes como la que aqui se impugna. Por ende, debemos ser claros:
cuando un Tribunal Constitucional cuestiona un procedimiento o una actuacion del
Congreso, no esta invadiendo las competencias de este importante organismo estatal.

Lo que ocurre en estos casos es diametralmente distinto: el Tribunal se limita a hacer su
labor de interpretacion vinculante y control de constitucionalidad, y en ese sentido, no
impone a otros organismos estatales como actuar, sino que les sefiala, pues ese es su
deber, como deben materializar su quehacer para asi no vulnerar el parametro
constitucional que todos (Gobierno, Congreso, otros organismos y la ciudadania) nos
hemos comprometido a defender y cumplir.

Es mas, conviene tener presente que el pronunciamiento del Tribunal en estos casos, en
principio, no cuenta con un cardcter retroactivo. Lo realizado previamente a su
pronunciamiento, y sus consecuencias, estan protegidos por una presunciéon de
constitucionalidad. La sentencia emitida por el Tribunal que establece algunos
cuestionamientos al procedimiento parlamentario utilizado solamente tiene efectos para
situaciones posteriores a su emision y publicacion. No funciona como una declaracion
de un organismo jerarquicamente superior sobre la actuacion de otro, pues la relacion
Tribunal — Congreso es una de competencia y no de jerarquia. Es parte de lo que
algunos llaman el control de regularidad constitucional que corresponde a todo juez(a)
constitucional.

Luego de esta informacion anotar cudles son las pautas incompatibles con la
Constitucion en las cuales se ha incurrido cuando se ha aprobado la ley aqui impugnada.

Y es que, tal como lo ha dicho esta misma composicion del Tribunal Constitucional en
la STC 0001.2018-PI/'TC, (caso modificacion del Reglamento del Congreso sobre
regulacion de los grupos parlamentarios), fundamento 28, las decisiones en el Estado
Constitucional en general, y el Congreso en particular, deben fundamentarse en un
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constante y nutrido intercambio de argumentos, lo cual requiere que todos los que
intervengan en ella cuentan con los datos necesarios que le permitan emitir una opinién
informada que se oriente al bien publico.

Es aqui donde el anélisis de los articulos 51 A (que establece procedimiento virtual) y
27 A (traslado de la votacion a portavoces) complica aceptar su constitucionalidad. Se
comprende que hay que adaptarse a situaciones generadas por la actual pandemia, pero
no se puede justificar dejar en los hechos fuera del debate parlamentario a quienes
siendo congresistas no son portavoces. Ello, por ejemplo, hoy no ocurre con el trabajo
también de Congresos o Parlamentos de otros paises, varios de ellos latinoamericanos

Y es que el espacio del Congreso es el de la deliberacion abierta y transparente. No
resulta entonces correcto en la linea, por ejemplo, la realizacion de debates congresales
de madrugada, cuyo desarrollo pocos pueden ver. Tampoco lo es abusar del uso de la
dispensa del tramite de comisiones o de la lectura del acta, maxime si se cuenta con un
Congreso unicameral (y en este caso, ademas, cuando no se remite a comisiones un
proyecto observado por el Presidente y se opta por la insistencia). Tampoco es adecuado
que, existiendo un canal del Congreso, solamente se de a conocer el debate de algunas
comisiones y no de otras. No debe perderse de vista que las sesiones reservadas son
excepciones que deben estar suficientemente justificadas, y que las exoneraciones de
tramite de comision o de lectura del acta son, de acuerdo con lo dicho por este Tribunal
en la STC 12-2018-PI/TC, situaciones de excepcion, pues la regla en la actuacion
congresal es la deliberacion amplia, e incluso con convocatoria de quienes sin ser
congresistas pueden verse afectados por una decision tomada por el Congreso.

No puede ademas confundirse la dindmica de una Junta de Portavoces, en principio
destinada a generar acuerdos de politica institucional o administrativa, en un espacio
que sustituya la decisién de ciento treinta congresistas, maxime si, como aclara la
ponencia, hay medios técnicos que permiten conocer lo que los/as congresistas aportan
al debate. Debe ademaés tenerse presente que los(as) congresistas, los cuales pueden ser
parte de una bancada, no estan sujetos a mandato imperativo. Su capacidad de participar
en sesiones y votar es indelegable.

El Congreso mas bien debe caracterizarse por una dindmica dialdgica, en cuyas
discusiones, insisto, en la medida de lo posible deben participar todos los actores
involucrados en las materias debatidas. E1 Congreso no esta para hacer muchas leyes
(muchas de ellas sin contenido relevante), sino para dar buenas leyes, con un amplio
debate y en temas realmente relevantes.

Los elementos de inconstitucionalidad en el procedimiento parlamentario seguido son
evidentes. Ahora bien, la materializacién de como actuar sobre ellos se da aqui a través
de una sentencia interpretativa, mecanismo utilizado en este caso, y sobre el cual pasaré
a realizar una breve resena.

V. Las sentencias interpretativas y su uso en el presente caso
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La labor de un juez(a) constitucional es especialmente compleja. Uno de los factores
que genera esa mayor dificulta es el caracter de los textos a interpretar.

Y es que los textos constitucionales (y en muchos casos incluso los legales y los de
normas de menor rango) no solamente permiten una comprension. Recurriendo a la
siempre util distincién que hizo Guastini entre disposicion y norma, podemos decir, que
tanto las disposiciones constitucionales como las del Reglamento del Congreso (normas
con rango de ley) tienen diferentes comprensiones o sentidos normativos.

Es por ello que, tratindose de las disposiciones del Reglamento del Congreso, debiera
tenerse en cuenta que las mismas pueden contar con diferentes comprensiones o
sentidos normativos. Asi la lectura de los articulos 51 A y 27 A del Reglamento del
Congreso (sobre todo si se los interpreta de manera conjunta o sistematica) pueden
llevar a comprensiones y a practicas en contra de la Constitucion.

Es entonces el momento de resaltar un elemento bésico de la interpretacion
constitucional; la del criterio de presuncion de constitucionalidad de las normas, actos y
omisiones, las cuales se asumen en principio constitucionales mientras haya en ellos una
comprension o un sentido que salve su constitucionalidad.

En ese contexto es que aparecen las denominadas sentencias interpretativas, cuyo
objetivo es el de salvar la constitucionalidad de una o varias disposiciones, sobre todo
las de rango legal.

Como bien conocemos, hay sentencias interpretativas que incluso son de tipo
manipulativo, lo cual a su vez incorpora a las sentencias aditivas, reductoras y
sustitutivas. Pero también estan las denominadas sentencias interpretativas propiamente
dichas, en donde el intérprete (juez(a) constitucional) sefiala, de manera vinculante, que
solamente una de las multiples interpretaciones es la conforme a la Constitucion, y por
ende, la interpretacion a seguir.

Eso es justamente lo que ha hecho el Tribunal Constitucional peruano en este caso:
determinar que, para salvar la constitucionalidad de lo aprobado por el Congreso, este
importante organismo tiene que seguir ciertos recaudos, en lo que bien podria llamarse
una sentencia interpretativa aditiva (se colocan o demandan la existencia de ciertos
presupuestos a cumplir que salven la constitucionalidad de la norma impugnada). Esta
es una practica frecuente no solamente en nuestro tribunal, sino también en otros
tribunales constitucionales del mundo.

VI.  Apuntes sobre aspectos del objeto y contenido de la pretension sobre la finalidad
de la ley dictada y sus consecuencias

Pasando entonces al andlisis del objeto y contenido de lo discutido, los denominados
“temas de fondo”, abordaré¢ lo referente a la finalidad de la ley impugnada. Debe tenerse
presente que en su momento se sostuvo que la finalidad alega de dicha norma es la de
evitar la propagacion del COVID. Con todo respeto, esa alegacion, de ser la que
realmente sustenta la medida tomada, no suporta un juicio de proporcionalidad.
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Explico entonces el sentido de mi razonamiento: si lo que queria evitar era el contacto
entre el personal de peajes y quienes vengan conduciendo el vehiculo que en ese
momento se acerque a la caseta de peaje, sin duda habia mas posibilidades menos
gravosas a las cuales recurrir como el pago por via electronica, por citar un ejemplo.

Sin embargo, el asunto es en realidad mas delicado. Y es que si se revisa la contestacion
de la demanda y lo sefialado por el sefior procurador en la audiencia de vista de la causa,
se apunta mas bien a buscar favorecer a un grupo de transportistas exonerandole de
pagar peaje, costo que por cierto ya estaba incluido entre los gastos que tenian que hacer
€sos transportistas.

Ahora bien, si esa es la verdadera finalidad, exonerar del pago de peajes en rutas
concesionadas (sean cofinanciadas o autofinanciadas), ello ya genera otro problema,
abordado en la sentencia, vinculado a lo sefialado en el articulo 62 de la Constitucion en
sus dos parrafos, y especialmente en el segundo. A eso pasaré el presente andlisis a
continuacion.

VII. Lo que se quiere afectar: un contrato ley que recoge una concesion sobre vias a
particulares.

Nuestro actual texto constitucional incluye un articulo como el 62, el cual tiene dos
parrafos clave. El principio apunta a tutelar la permanencia de los contratos. El
Tribunal, para estos casos, ha respetado esa vocacion de no modificar los contratos
mediante leyes. Sin embargo, ha admitido que tiene que leerse en forma sistematica con
el articulo 2 inciso 14), que reclama la posibilidad de contratar, siempre que no
contravengan leyes de orden publico (caso Municipalidad de Maynas, por ejemplo).

Sin embargo, justo es recordar que la situacion esté mucho mas acotada en el supuesto
recogido en el segundo parrafo del articulo 62, el cual consagra la formula del contrato-
ley, que establece una clara limitaciéon a que se pueden dictar leyes para modificar su
contenido. La modificaciéon de esos contratos-ley es exclusiva responsabilidad de las
partes que lo han suscrito: el Estado (en rigor, el Gobierno de turno) y el
concesionario.Las concesiones sobre las cuales se planteaba el impedimento de cobro de
peaje habian sido celebradas mediante contratos leyes

La daciéon de la ley impugnada es inconstitucional, pues va contra lo previsto — nos
guste 0 no — en el segundo parrafo del articulo 62 de la Constitucion. Es mas, el
incumplimiento de lo acordado con los concesionarios genera responsabilidades al
Estado peruano. Dicho en términos mas simples, va a producir una irresponsabilidad
contractual, que buscara remediarse en sede nacional o internacional.

El incumplimiento de los contrato-ley con los concesionarios es, ademas, una potencial
situaciéon de generacion de gasto, situacion a la cual constitucionalmente no estd
habilitado el Congreso, de acuerdo con el articulo 79 de la Constitucién. No
desconozcamos ademds los riesgos que nos produciria incumplir las obligaciones
propias del hoy denominado Derecho Internacional de las inversiones.
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VIII. Una ultima reflexion: sobre los alcances del articulo 137 de la Constitucidon y una
recomendacion sobre la temporalidad de los estados de emergencia.

El Gobierno, en su demanda, planteaba que el Congreso, al dictar la ley impugnada,
alegaba que se habian invadido sus competencias y violado el articulo 137 de la
Constitucion. Respetuosamente no comparto esa afirmacion. Ello en mérito a dos
consideraciones: la primera, que la existencia de un Estado de Excepcion en aplicacion
del articulo 137 de la Constitucion no impide el ejercicio de la capacidad legislativa del
Congreso, dentro de los limites que el propio ordenamiento juridico ha establecido para
esa actividad legisferante. La segunda apunta a que el hecho que el Congreso dicte leyes
durante la vigencia de un Estado de Excepcion no limita la competencia del Gobierno
de declarar Estados de Excepcion y dictar medidas a su amparo.

De otro lado, y si bien en el Perti no esta reconocido el control jurisdiccional absoluto
de un estado de excepcion (revision judicial de la declaratoria de un Estado de
Excepcion y de las medidas concretas tomadas a su amparo), se reconoce un control
parcial, dirigido a las medidas dadas dentro del marco de un estado de excepcidn, sea un
Estado de Emergencia o un Estado de Sitio.

Ahora bien, y en cualquier caso, no conviene perder de vista que, debido a su carécter
excepcional, la declaratoria de un Estado de Emergencia (o de Sitio) y las medidas
tomadas a su amparo son temporales. Si la coyuntura dentro de un Estado en particular
amerita medidas diferentes y con vocacion de permanencia, cabe preguntarse si se
sostiene mantener una declaratoria de un Estado de Excepcion, o lo que procede es el
dictado de una nueva normativa. No olvidemos nunca que una caracteristica central de
un Estado de Emergencia, un Estado de Sitio y de las medidas tomadas durante su
vigencia es la de la temporalidad.

S.
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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