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RESUMEN

El presente analisis juridico, se refiere a un importante caso resuelto por el Tribunal
Constitucional mediante la sentencia N° 0006-2020-PI, en el cual los Magistrados,
realizan un ponderado analisis sobre la Inconstitucionalidad del articulo Unico de la Ley
31018- ley que suspende el cobro de peajes. Se tiene que el OBJETIVO Establecer los
alcances de la inconstitucionalidad de la 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. MATERIAL y METODOS; se
empleo una ficha de andlisis de documentos, analizando una muestra consistente en la
sentencia N° 0006-2020-PI, utilizando el Método Descriptivo, cuyo disefio fue no
experimental ex post facto. Entre el RESULTADO, los jueces disponen declarar
FUNDADA Ila demanda de inconstitucionalidad; vy, en consecuencia,
INCONSTITUCIONAL la Ley 31018. En CONCLUSION, a través de la sentencia se
establecié que: a) La libertad de contratar es una garantia frente a la intervencion del
Estado, b) La ley impugnada viola la constitucién porque transgrede la libertad de
contratar, al suspender el contenido contractual pactado por las partes relativo al cobro
de peajes, y; ¢) Que, la ley 31018 vulnera el articulo 62° de 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.

Palabras claves: Acciéon de Inconstitucionalidad, Control constitucional, Proceso,

Jurisprudencia, Concesion.



CAPITULO |

INTRODUCCION

Nos referimos en el presente trabajo de investigacidn a los alcances juridicos de
Inconstitucionalidad contra el articulo Unico 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”, tomando como
base la sentencia del Tribunal Constitucional - Expediente de analisis es el N° 0006-
2020-PI. Que, en el caso materia de andlisis los Jueces del Tribunal Constitucional
determinaron lo siguiente; Declararon FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad;
y, en consecuencia, INCONSTITUCIONAL la Ley 31018, asimismo dispusieron
ESTABLECER, como interpretacion constitucional de obligatoria aplicacion, que las
sesiones virtuales que realice el Congreso de la Republica serdn conformes con la
Constitucion siempre y cuando se interpreten los articulos 51-A, 27-A, por lo que debera
tener: i) El caracter publico, abierto y transparente de los debates virtuales; y ii) La
participacion sin restricciones; la libre deliberacion; y el voto personal, directo y publico
de cada congresista. Dado el caracter no retroactivo de las sentencias del Tribunal

Constitucional

El Planteamiento del Problema. El Poder Ejecutivo presentd la demanda de
inconstitucionalidad contra la ley alegando que vulneraba los articulos 58, 62 y 137 de
la Constitucion. Al respecto, el contenido de la demanda argumentaba que la ley habia
contravenido: (i) la economia social de mercado al haber afectado las politicas
disefladas por el Estado para promover el desarrollo del pais en el ambito de la
infraestructura vial; (ii) la libertad de contratar al modificar los contratos mediante una
ley desconociendo el contenido contractual pactado por las partes; y, (i) las
competencias del Poder Ejecutivo sobre la potestad de adoptar medidas que sean
razonables y proporcionales al objeto que sustenta la declaraciéon del estado de
emergencia, asimismo, el Congreso de la Republica sustenté que la ley tenia como
objetivo garantizar el abastecimiento de alimentos, medicamentos y combustible en el
territorio nacional durante el estado de emergencia; ademas, buscaba proteger
derechos fundamentales como la vida, la dignidad, la salud y seguridad publica.
También argumenté que la suspension del cobro de peajes se encontraba amparada en
la normativa de promocion de la inversion privada en infraestructura, la cual habilitaba

la modificaciéon unilateral de las concesiones por razones de interés general como lo



constituyen las circunstancias actuales producto del brote del COVID-19.

Problema General de investigacion el siguiente: ¢ Cuales son los alcances juridicos de
la Inconstitucionalidad de la Ley 31018- Ley que suspende el cobro de peajes,
Expediente N° 0006-2020-PI?, siendo nuestros Problemas Especificos: ¢ Laley 31018
vulnera la economia social de mercado establecida en el articulo 58 de la Constitucion
Politica del Peru?, ¢ Laley 31018 vulnera la libertad contractual establecida en el articulo
62 de la Constitucion Politica del Peru?, ¢Laley 31018 contraviene la competencia del
Poder Ejecutivo establecido en el articulo 137 de la Constitucion Politica del Pert?, ¢ Los
contratos — ley pueden ser modificados y/o alterados por otra norma superior dentro del
ordenamiento juridico?, ¢Se han vulnerado algunas garantias contractuales de los

concesionarios?,

Objetivo General Establecer los alcances juridicos de la Inconstitucionalidad de la Ley
31018- Ley que suspende el cobro de peajes, Expediente N° 0006-2020-PI, y entre
algunos de los Objetivos Especificos son: Establecer si la ley 31018 vulnera la
economia social de mercado establecida en el articulo 58 de la Constitucién Politica del
Pera, Determinar si la ley 31018 vulnera la libertad contractual establecida en el articulo
62 de la Constitucion Politica del Peru, Establecer si la ley 31018 contraviene la
competencia del Poder Ejecutivo establecido en el articulo 137 de la Constitucion
Politica del Peru, Sefialar si los contratos — ley pueden ser modificados y/o alterados por
otra norma superior dentro del ordenamiento juridico y Determinar si se han vulnerado

algunas garantias contractuales de los concesionarios

De los Antecedentes, podemos sefialar el Proyecto de ley N° 4985/2020-CR, Ley que
suspende el cobro de peajes en todas las rutas a nivel nacional durante el estado de
emergencia declarado a causa de la pandemia COVID-19, asimismo, el Proyecto de ley
N° 4951/2020-CR, Ley que suspende el cobro de peajes en ambas vias, mientras dure
el estado emergencias nacional decretado por el Gobierno estado de emergencia
declarado a causa de la pandemia COVID-19, y otras sentencias emitidas por el Tribunal

Constitucional referente al derecho a contratar.

Asimismo, se evidencia la importancia toda vez que el maximo intérprete de la
constitucionalidad ha indicado ampliamente en un desarrollo sobre los alcances juridicos
del derecho a contratar; asimismo debemos tomar en cuenta que esa ley afecta la
estabilidad juridica de los contratos de concesién ya firmados, pues existe una

racionalidad econdmica detras del cobro de peajes.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. MARCO REFERENCIAL
2.1.1. Antecedentes de Estudio

- Sentencias

% Sentencias del Tribunal Constitucional N° 03455-2014-PA/TC?, de fecha 22
de mayo de 2018, ha establecido lo siguiente:

“(...) Asimismo, en relacion a la libertad de contratacién en el Expediente 02175-2011-
PA/TC, se ha sefialado que:

"7. Este Tribunal ya ha tenido oportunidad de destacar que el derecho a la libre
contratacion, reconocido en los articulos 2°, inciso 14), y 62° de la Constitucion, se
fundamenta en el principio de autonomia de la voluntad, el que, a su vez, tiene un doble
contenido: "a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusién, que es la
facultad de decidir cbmo, cuando y con quién se contrata; y b. Libertad contractual —
que forma parte de las denominadas libertades econdmicas que integran el régimen
econdmico de la constitucion (cfr. STC 01405-2010-PA/TC, fundamento 12)—, también
conocida como libertad de configuracion interna, que es la facultad para decidir, de
comun acuerdo, el contenido del contrato" [SSTC 00026-2008-PI/TC y 00028-2008-
PI/TC (acumulados), fundamento 52; STC 2185-2002-AA/TC, fundamento 2]. Desde
esta perspectiva, segun este Tribunal, "el derecho a la libre contratacion se concibe
como el acuerdo o convencion de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o
juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter
patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la concertacion de voluntades— debe versar sobre
bienes o0 intereses que posean apreciacion econdémica, tengan fines licitos y no
contravengan las leyes de orden publico" (STC 7339-2006-PA/TC, fundamento 47).

8. El contenido minimo o esencial del derecho a la libre contratacion, segun ha sefialado
este Tribunal [SSTC N.° 0004-2004-AFTC, N.° 0011-2004-Al/TC, N.° 0012- 2004-Al/TC,
N.° 0013-2004-AUTC, N.° 0014-2004-Al/TC, N.° 0015-2004-AFTC, N.° 0016-2004-

1 Sentencias del Tribunal Constitucional N° 03455-2014-PA/TC



AUTC y N° 0027-2004-AUTC (acumulados), fundamento 8], esta constituido por las
siguientes garantias: Autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi
como la potestad de elegir al co celebrante. odeterminacion para decidir, de comdn

acuerdo [entiéndase: por comun lento], la materia objeto de regulacién contractual (...)".

% Sentencias del Tribunal Constitucional N° 011-2013-PI/TC?, de fecha 27 de

agosto de 2014, ha establecido lo siguiente:

18. Por ello, el Tribunal ha enfatizado que esta libertad econémica no puede entenderse
desvinculada del marco o modelo de Constitucidbn econdmica que contiene la Ley
Fundamental, sino como conformante de ellay, en particular, de la directriz que contiene
el articulo 58 de la Constitucion, segun la cual la iniciativa privada "se ejerce en una
Economia Social de Mercado" y que "Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo
del pais, y actua principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion,

seguridad, servicios publicos e infraestructura”.

19. La "Economia Social de Mercado", como modelo ius-fundamental econémico, busca
asegurar la competencia mediante el estimulo de la capacidad productiva individual, con
el objeto no solo de generar la creacion de riqueza, sino de contribuir con la promocion
del bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacién [art. 44 de la CP]. Esta promocién del bienestar comprende la
articulaciéon de un diversificado sistema de proteccion [cf. art. 64 de la Constitucion],
especialmente de los sectores econémicamente mas vulnerables [STC 0008-2003-
A)/TC, fundamento 16]. El modelo de economia social de mercado representa, por tanto,

la condensacion histérica de los valores constitucionales de la libertad y la justicia.

20. La economia social de mercado es un tertium genus frente a los modelos
economicos del mero imperio del mercado o del puro direccionismo estatal, y pone el
acento en el estimulo de la iniciativa privada y en el libre ; desenvolvimiento de los
agentes economicos, con el objeto de producir riqueza ] y lograr el desarrollo del pais,
accionar que se complementa con los objetivos sociales de promocion del bienestar
general y de igualacién material de las \ condiciones de vida [STC 0228-2009-AA,

fundamento 28].

2 Sentencias del Tribunal Constitucional N° 011-2013-PI/TC



52. El Tribunal Constitucional ha sostenido que el derecho a la libre contratacion
garantiza la facultad para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de
caracter patrimonial, a través del acuerdo o convencién de voluntades entre dos o mas
personas haturales y/o juridicas. Igualmente, ha expresado que 1 vinculo —fruto de la
concertacion de voluntades— debe estar referido a bienes o intereses que posean
apreciacion econdmica, y que este resulta valido siempre que tenga un fin licito y que
no contravenga las leyes de orden publico [SSTC 7339-2006-PA/TC, fundamento 47 y
02175-2011-PA/TC, fundamento 47].

53. En reiterada jurisprudencia [STC 00026-2008-PI/TC y STC 00028-2008-PI/TC
(acumulados), fundamento 52, y STC 2185-2002-AA/TC, fundamento 2] el Tribunal ha
establecido que el derecho a la libre contratacion se fundamenta en el clasico principio
de autonomia privada, el que, a su vez, dota al referido derecho de un doble contenido:

a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusién, que es la facultad de
decidir como, cuando y con quién se contrata; y b. Libertad contractual —que forma
parte de las denominadas libertades econémicas que integran el régimen econémico de
la Constitucién (cf. STC 01405-2010-PA/TC, fundamento 12) —, también conocida
como libertad de configuracién interna, que es la facultad para decidir, de comun

acuerdo, el contenido del contrato.

54. Sobre la base de lo anterior, este Tribunal ha concluido que el contenido del derecho
a la libre contratacion [STCs 0004-2004-Al/TC, 0011-2004-Al/TC, 0012-2004-Al/TC,
0013-2004-Al/TC, 0014-2004-Al/TC, 0015-2004-Al/TC, 0016-2004-Al/TC y 0027-2004-
Al/TC (acumulados), fundamento 8] esta constituido, en principio, por las siguientes

posiciones ius-fundamentales:

(i) Autonomia para decidir la celebracion de un contrato, asi como la potestad de elegir

al co celebrante;
(ii) Autonomia para decidir, de comun acuerdo

% Sentencia del Tribunal Constitucional N° 008-2003-PI/TC3, de fecha 11 de

noviembre de 2003, ha establecido lo siguiente:

3 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 008-2003-PI/TC



Fundamento 13, literal a): “(...) Supuestos econémicos. - La economia social de
mercado es una condicién importante del Estado social y democrético de derecho. Por
ello debe ser ejercida con responsabilidad social y bajo el presupuesto de los valores
constitucionales de la libertad y la justicia. A tal efecto est4d caracterizada,
fundamentalmente, por los tres elementos siguientes:

a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y
reparto justo del ingreso.

b)  Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la iniciativa
privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la demanda en el
mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y monopolios.

c) Un Estado subsidiario y solidario, de maneratal que las acciones estatales directas
aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales.

En suma, se trata de una economia que busque garantizar que la productividad
individual sea, por contrapartida, sinébnimo de progreso social. (...)”

4.4 Economia social de mercado

16. 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 econémico de la Constitucion, el articulo 58° de la Carta preceptia 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 teleolégicos que inspiran a un Estado
social y democratico de derecho. En ésta imperan los principios de libertad y promocion
de la igualdad material dentro de un orden democratico garantizado por el Estado. De
alli que L. Herhérd y Alfred Muller Armack afirmen que se trata de un orden “en donde
se asegura la competencia, y al mismo tiempo, la transformacién de la productividad
individual en progreso social, beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado
sistema de proteccion social para los sectores econdémicamente débiles [...]" (El orden
del futuro. La economia social de mercado. Universidad de Buenos Aires, 1981).

Alude, pues, a la implantacion de una mecanica en la que "el proceso de
decisién econOmica esta descentralizado y la coordinacion de los mdltiples poderes
individuales se hace a través de las fuerzas automaticas de la oferta y demanda
reguladas por los precios". (Juergen B. Donges. Sistema econémico y Constitucion

alemana. En: Constitucion y Economia, Madrid: 1977).



Es decir, tanto como se opone a la economia de planificacion y direccion
central, la economia social de mercado se opone también a la economia del leissez

faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso econdémico.

“La economia social de mercado, como presupuesto consustancial del Estado
Constitucional aparece como una “tercera via” entre el capitalismo y el socialismo [...]”
(Peter Haberle. Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete
tesis de trabajo. En: Pensamiento Constitucional. Afio. N.° IV. N°. 4, Lima 1997, pag.
25). Y es que, dado el caracter "social" del modelo econémico establecido en la
Constitucion vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a las actividades
econdmicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e

injustificadamente en el &mbito de libertad reservado a los agentes econémicos.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 005-2003-PI/TC*, de fecha 03 de
octubre de 2003, ha establecido lo siguiente:

“(...) 5. Libertades patrimoniales que garantizan el régimen econémico

b)  El derecho a la libre contratacion

Establecido en el inciso 14) del articulo 2° de la Constitucion, se concibe
como el acuerdo o convencion de voluntades entre dos 0 mas personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacién
juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion de
voluntades- debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion

econdémica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden publico.

Tal derecho garantiza, prima facie:

- Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la

potestad de elegir al co-celebrante.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 011-2013-PI/TC Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 005-2003-PI/TC



- Autodeterminacién para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de
regulacién contractual.

A lo expuesto debe agregarse que la libertad contractual constituye un derecho

relacional, pues, con su ejercicio, se ejecutan también otros derechos tales como la

libertad al comercio, la libertad al trabajo, etc.

8. Contratos de concesion y contratos-ley

30. Por otro lado, se alega que el articulo 3° de la Ley N.° 26285 transgrede el articulo
62° de la Constitucion. Dicho precepto legal establece que:

“Los contratos de concesion que celebre el Estado para la prestaciéon de
servicios publicos de telecomunicaciones tienen el caracter de contrato-ley”.

Por su parte, el segundo péarrafo del articulo 62° de la Constitucion prevé que:

“(...) Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién
a que se refiere el parrafo precedente”.

31. Ajuicio de los demandantes, mediante los contratos ley el Estado puede establecer
garantias y otorgar seguridades. Tales contratos-ley “(...) son denominados también
contratos de estabilidad juridica o de estabilidad tributaria” e implican “la ultraactividad
de las normas vigentes al momento de suscribir los contratos”, “de manera que no

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

En ese sentido, sostienen, los contratos de concesién otorgados por el Estado “son
contratos administrativos que tienen por finalidad que el Estado otorgue a personas
juridicas nacionales o extranjeras la ejecucién y explotacion de determinadas obras
publicas de infraestructura o la prestacion de servicios publicos”; mientras que los
convenios de estabilidad juridica regulados por el articulo 1357° del Cédigo Civil, tienen
naturaleza civil y fuerza de ley. Alegan que la finalidad de estos contratos es establecer
y otorgar seguridades por parte del Estado a los inversionistas, “(...) lo que no sucede

con los contratos de concesién”, que no son “contratos-ley”, “dado que las referidas

concesiones tienen regulacion propia y especifica’.



Por ultimo, sostienen que la disposicion legal impugnada “(...)resulta ilegal
por atentar contra el articulo 1357° del Cédigo Civil y el articulo 39° del Decreto
Legislativo N.° 757", que disponen que mediante contratos ley sélo se otorgan garantias
y seguridades, tales como estabilidad juridica, tributaria y de no discriminacion; no
contemplando, por tanto, la posibilidad de que los contratos de concesién puedan
constituirse en convenios con fuerza de ley.

En suma, el problema constitucional que se plantea sobre la impugnacién del articulo
3° de la Ley N.° 26285, es si una concesion de prestacion de un servicio publico, como
el de telefonia, puede revestirse bajo la modalidad de un contrato-ley.

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

gr. articulo 1357° del Cdodigo Civil) y, posteriormente, a nivel constitucional (articulo 62°).

Su aparicion y posterior desarrollo, ha estado basicamente vinculado con la
promocion de las inversiones privadas. Mediante el contrato-ley, en efecto, los Estados
han previsto férmulas contractuales mediante las cuales se ha otorgado a los co-
contratantes ambitos de seguridad juridica, a fin de favorecer la inversion privada dentro
de sus economias. Esas garantias y seguridades, por cierto, varian de pais a pais e,
incluso, en funcién de la actividad econémica en cuyo sector se busca promover la

inversion privada. (...)”

- Proyectos de Ley
« Proyecto de ley N° 4985/2020-CR, Ley que suspende el cobro de peajes en
todas las rutas a nivel nacional durante el estado de emergencia

declarado a causa de la pandemia COVID-19, establece que:

“(...) Ante la emergencia sanitaria la suspension del cobro de peaje es una
medida que permite contribuir y facilitar el paso a las personas que prestan algin
servicio al Estado, 0 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,
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medicinas, combustible, carga y mercancias, sin hacer pago alguno por

concepto de peaje. (...)”

% Proyecto de ley N° 4951/2020-CR, Ley que suspende el cobro de peajes en
ambas vias, mientras dure el estado emergencias nacional decretado por
el Gobierno estado de emergencia declarado a causa de la pandemia
COVID-19, establece que:

X3

%

“...) La presente Ley tiene por objeto, suspender, de manera excepcional, el
cobro de peajes en ambas vias, a nivel nacional, mientras dure el Estado de
Emergencia Nacional, decretado por el gobierno, en resguardo de la salud
publica, debido a la grave crisis sanitaria por la pandemia del coronavirus,
COVID-19, con el objeto de asegurar el transito, sin restricciones, de los
profesionales comprometidos con la emergencia sanitaria, asi como aquellos
gue velan por el orden, la seguridad y la distribucion de la cadena alimenticia, de

la poblacion general (...)”

- Tesis Nacional
% Amado Miranda, José Daniel. “Ineficacia de los contratos por vicios de

voluntad”. Universidad Nacional de la Amazonia Peruana, 2019, concluye:

“(...) La clausula pacta sunt servanda del articulo 62 de la Constitucion es una norma
de excepcion al principio general de aplicacion inmediata de la ley que rige en la
legislacion peruana, aplicable Gnicamente a los contratos. Ello no obstante, dicha norma
de excepcion no es de aplicacion a los contratos regulados por el derecho publico, por
ser incompatible con su naturaleza. Tampoco es aplicable la clausula pacta sunt
servanda a los contratos que, sin estar sometidos al derecho administrativo, se
encuentran regulados por el Derecho Publico. Es este el caso de los contratos que
celebran los concesionarios de servicios publicos entre si 0 con sus usuarios, en tanto
tienen relacion directa con la prestacion del servicio publico concedido. En los ultimos
afos, la ley peruana viene recogiendo este ultimo criterio, en la medida que se desarrolla
el marco regulatorio de los servicios publicos. Es este el caso de los contratos de
interconexion entre concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones, asi
como en los contratos de suministro relacionados con la prestacion del Servicio Publico

de Electricidad, sélo para nombrar dos ejemplos (...)".
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% Tantalean Odar, Reynaldo Mario. Tesis para maestria. “El vaivén de la
santidad contractual”, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2019,

concluyo que:

“(...) El Tribunal Constitucional ha manifestado que es errado creer que los contratos en
cuanto tales impiden, en lo absoluto, todo tipo de intervencionismo estatal, pues si bien
el articulo 62° de la Constitucion consagra la santidad contractual, 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 ello, y partiendo de una lectura sistematica, el derecho a la
contratacion no es ilimitado, sino que estéa condicionado tanto por limites explicitos como
por implicitos. Los limites explicitos serian la licitud como objetivo de todo contrato y el
respeto a las normas de orden publico; y los limites implicitos 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. Por
consiguiente, para el Tribunal asumir que un 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. Empero, se aclara que no toda restriccion del derecho a la libertad
contractual supone su afectacién, sino solamente aquellas que se presenten como
desproporcionadas en atencion a las circunstancias, para lo cual es necesario recurrir
al test de proporcionalidad. Para el Tribunal el régimen econémico implantado en
nuestro Estado como es la economia social de mercado es representativo de los valores
constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible con los
fundamentos axiolégicos y teleolégicos que inspiran a un Estado Social y Democratico
de Derecho. En tal sentido, el Estado no puede permanecer indiferente a las actividades
economicas, lo que no supone la posibilidad de interferir arbitraria e injustificadamente
en el &mbito de libertad reservado a los agentes econdmicos. Mejor dicho, si bien no
nos encontramos en un Estado basado exclusivamente en la autonomia de la voluntad
e iniciativa privada, sino que se reconoce la importancia de la actividad del Estado en
determinados supuestos, la Constitucién ha instaurado un régimen econémico que tiene
sobre su base el respecto de los derechos y libertades fundamentales, sin las cuales el
ejercicio de las libertades politicas, también reconocidas, se tornaria ilusorio. Aqui, la
libertad contractual, implica una relacion de cooperacién, que deviene en el tiempo
generando derechos y obligaciones para las partes, con subsecuentes posibilidades de

injerencias externas que hagan imposible o irrealizable su contenido, de modo que su
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ambito protegido también se extiende para garantizar respecto de aquellas injerencias
externas que no cuenten con justificacion constitucional. Por ello es indispensable
garantizar que el cumplimiento de lo pactado no se vea frustrado por una injerencia
externa arbitraria. En suma, como cualquier derecho fundamental, la libertad contractual
también se encuentra sujeta a limites, y partiendo del orden publico previsto en el
articulo 2°, inciso 14 de la Constitucion, la libertad de contratacion no pueda ser
apreciada como una isla oponible a costa de la desproteccién de otros derechos

fundamentales (...)".

% Castope Cerquin. En la tesis doctoral “Nuevos limites de la libertad

contractual”. Universidad Nacional de Caja Marca, 2016, concluyo lo siguiente:

“(...)Bajo los supuestos del normativismo como teoria que explica la obligatoriedad de
los términos contractuales que se crean en virtud de la libertad contractual, sus limites
se fundamentan en la existencia de normas imperativas de orden publico y basicamente
en la soberania del Estado para regular la libertad contractual.

Ello nos lleva a pensar que depende del Estado que las relaciones entre particulares
sean obligatorias. Sin embargo, creemos que esa soberania del Estado no sustenta de
manera satisfactoria el fundamento de los limites de la voluntad contractual, pues si esto
fuera verdad el Estado, aln existiendo norma imperativa que lo obligue a regular las
relaciones contractuales, podria renunciar a limitar los excesos y arbitrariedades del
ejercicio de la libertad contractual (...)”

K/

% Landa Arroyo, César. En la el articulo “La constitucionalizacién del derecho
civil: el derecho fundamental a la libertad contractual, sus alcances y sus
l[imites”. Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2014, concluyo lo

siguiente:

“(...) Actualmente, la Constitucion Politica de 1993 sefala lo siguiente: Articulo 2.- “Toda
persona tiene derecho: [...] 14. A contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico”. Sin embargo, este articulo también debe ser leido
en concordancia con otro enunciado constitucional: Articulo 62.- “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
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de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley. [...]”. Como es evidente,
estos articulos deben ser interpretados, a su vez, en armonia con los tratados
internacionales suscritos por el Per( y la interpretacion que de ellos haya sido realizada
por los 6rganos jurisdiccionales competentes El Tribunal Constitucional del Pert ya ha
sefialado con claridad que estos dos articulos —numeral 14 del articulo 2 y articulo 62
de la Constitucion— deben ser interpretados en conjunto y no de modo separado, pues,
de acuerdo al principio de unidad de la Constituciéon, “es necesaria una lectura
sistematica de la Constitucién que, acorde con lo citado, permita considerar que el
derecho a la contratacion no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente
condicionado en sus alcances, incluso, no sélo por limite explicitos, sino también

implicitos [...]". (...)”
2.2. DEFINICIONES TEORICAS

2.2.1. Concesion

El término concesion, segun Baez, proviene del latin concessio y esta relacionado con
el verbo conceder, otorgar o entregar. En su origen, la concesion era entendida como
un “acto de disposicién del principe”, sin embargo, posteriormente, dicho concepto fue

cambiando hasta llegar a una vision de contrato administrativo.

La concesién es el acto administrativo por el cual se da poder a un individuo sobre una
parte de la administracion publica. En esa misma linea de razonamiento, Serra
manifiesta que “la concesiéon es un acto administrativo, por medio del cual la
Administracion Publica Federal confiere a una persona una condicién o poder juridico
para ejercer ciertas prerrogativas publicas con determinadas obligaciones y derechos
para la explotacion de un servicio publico, de bienes del Estado o los privilegios

exclusivos que comprenden la propiedad individual”.

Para Calafell la concesién administrativa es el “medio mas eficaz, dentro del estado
moderno, para entregar a los particulares ciertas actividades o la explotacién de

recursos federales, que la administracion publica no esta en condiciones de desarrollar
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ya sea por incosteabilidad econdmica, por impedimentos organizacionales propios o por

inconveniencia politica”. (Calaffael, 1996, pag. 32)

El concepto de concesion administrativa engloba diversas realidades y modalidades; es
por ello que la doctrina ha definido de manera general dicho concepto como “la
transferencia a uno o varios sujetos de una esfera de actuacion originalmente
perteneciente a una entidad administrativa”. Cabe precisar que dicha transferencia al
privado se encuentra referida Unicamente al ejercicio de la funcidon administrativa, y no

a su titularidad, la cual queda en manos de la Administracion.

Es claro que la transferencia de la esfera de actuacion del Estado no se logra
Unicamente mediante la concesion; sin embargo, el alcance de tal transferencia en el
caso de las concesiones, es mayor. Es asi que con relacién al contrato de concesion
que “se traduce de este modo en la entrega al subdito de una esfera funcional de
competencia atribuida a la Administracion publica, o mas concisamente, la investidura
de una funcion publica, es otorgada por la administracion a un particular o empresa para
realizar o prestar algun objeto, algun servicio, de la incumbencia propia y exclusiva de

aquélla, sujeto a tarifa la explotacién”.

El objetivo principal del Estado para otorgar concesiones a los agentes privados es
mejorar la calidad en la prestacion de los servicios asociados a la infraestructura, asi
como asegurar su provision por el plazo de la concesion. Asimismo, segun la estructura
economica del contrato, se transfieren riesgos que en una obra publica habria
mantenido el Estado y se transfiere la obligacion de obtener financiamiento para la
ejecucion de obras de infraestructura y para brindar servicios publicos. En un proceso
de concesion, el Estado busca mejorar la infraestructura del pais y mejorar la provision
de servicios en términos de calidad, cobertura y acceso de los usuarios a los mismos,

con la participacion del sector privado. Por el lado del privado, éste busca obtener
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rentabilidad dentro de un marco legal apropiado para su inversion, sujetandose al

cumplimiento de las obligaciones que ha aceptado mediante el contrato de concesion.

Ahora bien, de acuerdo a lo prescrito en la Constitucidon vigente y a los diversos
regimenes legales, las concesiones se encuentran referidas a los recursos naturales,
infraestructura y servicios publicos. En ese sentido, el presente trabajo se centrara en la
concesion de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, la cual es
entendida, por el comdn de la gente, como el otorgamiento del derecho o permiso que
hace una autoridad administrativa a un particular o empresa privada para administrar,

gestionar o explotar, por un periodo determinado, bienes y/o servicios del Estado.

2.2.2.1. Naturaleza Juridica de la Concesioén

Asi como se aprecian distintas definiciones de concesién administrativa, existen también
diversas posturas respecto de su naturaleza juridica, convirtiéndose ello en un tema de
amplio debate. De esta manera, existe doctrina que considera a la concesiobn como
meramente un contrato, mientras que otra la considera como un acto administrativo,
unilateral y discrecional, llegando inclusive a una posicién mas reciente y conciliadora

que la define como un acto mixto.

En efecto, la doctrina reconoce hasta tres (3) teorias sobre la naturaleza de la concesion:
Contractualista, acto administrativo unilateral y acto mixto y en ese sentido Martin refiere
que “(...) la concesion tiene una triple dimension, donde puede entenderse como un

acto, un procedimiento y contrato administrativo.”
a. Teoria contractualista

Esta teoria sostiene que la concesion es un contrato, donde el Estado y el concesionario
se obligan reciprocamente, el cual es regulado supletoriamente por las normas del
derecho civil. Asimismo, esta postura asume la doble personalidad del Estado, tal como
senala De la Fuente, “se equipara a la administracion concedente como una entidad
gestora de derecho privado, y por tanto capacitada para contratar civiimente con un

particular’. Esta teoria desarrolla dos corrientes, la civilista y la administrativa.
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Otro de los argumentos de esta teoria distingue los “actos de autoridad o de imperio”
que son los vinculados a la actuacién del Estado en el ejercicio de las potestades que
tiene como tal, y los “actos de gestién”, referidos a la actuacion de la Administracion
Publica en la esfera privada y bajo las normas aplicables a los particulares. Por lo que,
los que se adhieren a esta teoria sostienen que, en los contratos con los particulares, el
Estado actla lleva a cabo actos de gestion y las normas aplicables son las del derecho

comun, ya que las reglas que debe seguir son las que se establecen en los contratos.

No se puede negar que el Estado realiza actividades en el espacio privado, se reconoce
la posibilidad que el Estado se vincule contractualmente con particulares, cuando
adquieren bienes o servicios, contratan a unas personas, etc. Como sefiala Sarmiento:
“(...) el contrato es una forma del obrar administrativo, sea que él se celebre entre entes
publicos o con particulares y, en este Ultimo caso, aun cuando el particular se limite a

manifestar su adhesion.

La concesion para Sarmiento es “un contrato en todos sus aspectos y contenido de
estructura homogénea y Unica, lo que no obsta a que el ente concedente, en ejercicio
de sus prerrogativas, introduzca las modificaciones legitimas que estime pertinente

incluso en la organizacion y funcionamiento del servicio”.

Nuestra legislacién a través del reglamento de la ley vigente2 define las Asociaciones
Publico Privadas como una modalidad, siendo que la concesién es una de ellas y la
define en su anexo como “el acto administrativo (...) cuyos derechos y obligaciones
estan regulados en el respectivo contrato”, Por otro lado establece en el articulo 11, %(...)
11.4. Las modalidades de Asociacién Publico Privada incluyen todos aquellos contratos
en los que se propicia la participacién activa del sector privado y se le transfieren riesgos;
ademas en los que la titularidad de la infraestructura publica, segun sea el caso, se
mantiene, revierte o transfiere al Estado. De manera enunciativa, pueden ser concesion,
operacion y mantenimiento, gestién, asi como cualquier otra modalidad contractual.”. La
norma actual establece que todos los proyectos incorporados a proceso de promocion
de la inversion privada antes de la vigencia de la norma se conducen de acuerdo a las
normas entonces vigentes, razén por la cual la normatividad vigente no ha sido de

aplicacion en ningun contrato suscrito a la fecha®.

5 En el art. 3 del D.S. 060-PCM-97 [Derogado] establecia que “(...) Entiéndase por concesioén al
acto administrativo por el cual el Estado otorga (...)". No obstante ello, en el TUO [Ley derogada]
se refiere a los contratos de concesién en varios articulos, vg. Art 17 y Art 19
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b. Teoriadel Acto Administrativo Unilateral

Esta teoria nace en oposicion a la teoria contractualista. Se basa en que la concesién
no tiene base contractual, sino que es un acto de la administracién o acto de poder
publico, es decir, una decision del Estado, en la cual no hay intervencién de la voluntad
del concesionario, pues éste sélo se limita a aceptar las condiciones preestablecidas

por la Administracién Publica.

Como sefala Calafell, los derechos y obligaciones del concesionario derivan de una
decision unilateral y discrecional de la Administracion publica, donde basta simplemente
que el interesado en la concesion solicite y acepte los términos de la concesion
administrativa como acto. Segun esta postura, las concesiones son reguladas
unilateralmente por normas y son otorgadas por la Administracién a un particular, por lo

tanto, el origen de la concesién corresponde al Estado (Calaffael, 1996, pag. 215).

Sin embargo, esta posicion ha sido rebatida, dado que si bien el concesionario es quien
acepta las condiciones preestablecidas, ello lo hace de manera voluntaria, para lo cual
firma un contrato que, como tal, retne el requisito esencial de todo contrato, es decir,
ser un acuerdo de voluntades. Esto mismo ocurre en el caso de los contratos de
adhesion que se llevan a cabo en el ambito de los consumidores, pues éstos no tienen

la posibilidad de cuestionar las clausulas preestablecidas.
c. Teoriadel Acto Mixto

Esta teoria combina las dos anteriores, considerando que el contrato de concesion tiene
un aspecto administrativo con presencia del Estado, normas reguladoras y de otro lado
tiene el aspecto civil ya que es un contrato lo cual supone acuerdo de voluntades para

llevar a cabo el objeto del contrato. Asi sefiala Zegarra:

“La teoria del Acto Mixto o de Doble Configuracion Juridica, trata de hacer una sintesis
de los principios en que se sustentan las anteriores, concibiendo dos facetas del acto
concesional: a. Una faz que consiste en un acto de poder publico que basicamente se
refiere al aspecto legal o reglamentario de la concesion, en cuya virtud el Estado pasa
a desprenderse de una determinada actividad para entregarla al sector privado, pero
conservando los poderes de vigilancia y control en atencion al interés publico y; b. Una

faz contractual que se refiere a los deberes que reciprocamente se fijan concedente y
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concesionario, pudiéndose hablar en esta faceta del contrato de concesion

administrativa” (Zegarra, 2005, pag. 34)

La legislacion vigente se decanta por esta teoria al establecer que la concesion es un

acto administrativo plasmado en un contrato.
2.2.2.2. Contrato de Concesion

La definicion de la naturaleza juridica del contrato de concesién ha sido compleja a lo
largo de la historia, como hemos podido apreciar y; el otorgamiento de la concesion ya
en su aspecto contractual también tiene sus complejidades y particularidades en
relacion a otros contratos estatales, ya que, de un lado se produce una entrega de
bienes del estado que no implica una transferencia de dominio y se otorga la explotacion
de un servicio cuya satisfaccion corresponde al estado; y por otro lado hay un particular
que busca cierto beneficio econdmico; vemos entonces que hay intereses diferentes
que involucran a la ciudadania. Asimismo, surge la duda si siendo un contrato debe

regirse por el Derecho Privado o el Derecho Publico.

Define Martin el contrato publico o administrativo como un "acuerdo creador de
relaciones juridicas por el simple consentimiento por adhesion del particular a relaciones
previamente establecidas por la Administracién". Los elementos caracterizadores de
esta figura, a decir de este autor, son el objeto del contrato, la participacion de un ente
estatal como parte y las prerrogativas especiales de la Administraciéon en orden a su
interpretacion, modificacion y resolucién. En este sentido, en todo contrato en que
participe la Administracion se estara ante un contrato administrativo y se tendra un
régimen juridico especial regido, en su mayor parte, por el Derecho Publico. (Martin,
1998, pag. 133)

El contrato administrativo a diferencia de un contrato civil otorga per se capacidades
sobre la otra parte, siendo especialmente importantes las capacidades del ius variandi

y la clausula exorbitante.

Si bien es cierto se ha sostenido que el concepto de Concesion no solo implica la
emision de un acto administrativo, sino que ese acto requiere ser formalizado en un
contrato. En principio se debe mencionar que no es un contrato donde las partes
previamente han negociado sus clausulas, como en cualquier tipo de contrato privado;

en el contrato de concesion, las clausulas estan hechas por una de las partes, el Estado
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y las reglas aplicables estan determinadas. Dichas prerrogativas, tienen por finalidad
permitir que la Administracion Publica pueda salvaguardar el interés publico con la
mayor eficiencia posible, de ahi que necesariamente deban incluirse conceptos como
las garantias, las penalidades como resultado del incumplimiento contractual, la

resolucion de controversias, la posibilidad de resolver unilateralmente el contrato, etc.
a. Caracteristicas del Contrato de Concesion

Como ya hemos mencionado anteriormente el marco juridico de los contratos de
concesion de infraestructura y servicios publicos, estaba contenido en el Texto Unico
Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de las obras de infraestructura y de servicios publicos, aprobado con Decreto
Supremo N° 059-96-PCM, al cual nos referiremos en adelante como TUO, y su
Reglamento Estas normas no constituian un régimen juridico de las concesiones, sino
regulaban aspectos procedimentales, las competencias y funciones de los involucrados
entre otras regulaciones especificas . Sin embargo de esta norma se desprenden las

siguientes caracteristicas:

a) Bilateral o sinalagmatico, porque ambas partes se obligan reciprocamente, lo que

no le quita a la concesién su caracter sinalagmatico.

b) Oneroso, el objeto del contrato implica ganancias para ambas partes. El
concesionario puede explotar los bienes objetos de la concesién y cobrar tarifas,
precios, peajes u otros conceptos con el fin de recuperar su inversion; y el concedente
asegura la correcta prestacion del servicio con ciertas ventajas econdmico financieras.
Si la administraciéon publica logra asegurar la prestaciéon efectiva del servicio publico de
que trata el contrato, lo hace mediante las prestaciones y ventajas econOmico-
financieras que ha comprometido en la concesion; y reciprocamente, si el concesionario

presta el servicio, lo hace a fin de obtener aquellas prestaciones y ventajas econémicas.

c) Conmutativo, es una caracteristica que se deriva del caracter oneroso del contrato,
ya que todas las prestaciones estan establecidas son ciertas y son conocidas desde la
celebracién del contrato, no depende su determinacion de acontecimientos incierto
alguno, puede existir incertidumbre en el contrato de concesion respecto de las

ganancias, pero no del derecho a percibirlas.
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d) Principal, son principales aquellos inherentes al fondo del negocio, esto es, a la
causa del contrato, mientras que son accesorios los que ayudan a los principales en la

obtencion del fin perseguido.

e) De adhesién, el contrato de concesion es de aquellos en que una de las partes
estipula las clausulas y la otra las acepta, sin discutirlas, adhiriéndose a lo determinado
por la otra parte; sin embargo, la manifestacion de voluntad esta presente en que puede

suscribir o no el contrato.

f) Intuito personae, debe la concesion ser cumplida por el concesionario, no pudiendo

transferirse la concesion a otra persona juridica sin autorizacion del concedente.

g) De ejecucion continuada o sucesiva, las prestaciones se llevan a cabo de manera

continuada d acuerdo a los plazos convenidos en el contrato.
b. Tratamiento legal en el Peru

Como es sabido, a partir de la Constitucién de 1979, en el Peru se establecié una
economia social de mercado, tal como lo disponia su articulo 115. El concepto de
economia social de mercado, de acuerdo a las ideas desarrolladas por Muller-Armack,
se basa en la libertad del mercado a fin de conseguir la equidad social. De esta manera,
a través de la implementacién de dicho modelo socio econdémico en la referida
Constitucién, la actividad prestadora que se encontraba concentrada en el Estado, pas6
en gran medida a manos de los privados, lo cual signific6 una mayor participacion y
fortalecimiento de la iniciativa privada en la economia. De igual modo, el articulo 115 de
la Constitucién de 1979 establecia que la iniciativa privada es libre. De ahi que, se
consagraron tacitamente las libertades econdmicas en todas sus expresiones, dentro

de un marco de economia social de mercado.

El marco especifico de promocion para la inversion privada de obras pubicas de

infraestructura y de servicios publicos, disefiado en los afios 90, se sustento en:

¢ El Decreto Legislativo N° 662 (1991), el cual regula el otorgamiento de un régimen de
estabilidad juridica a las inversiones extranjeras mediante el reconocimiento de ciertas

garantias, las cuales se plasman en los convenios de estabilidad juridica.

¢ El Decreto Legislativo N° 674 (1991) Ley de Promocién de la Inversion Privada de las

empresas del Estado, la cual califica de interés nacional la promocion de la inversion
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privada, entendiéndose como tal, toda aquélla proveniente de personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas, distintas del Estado Peruano,
de los organismos que integran el sector publico nacional y de las Empresas del Estado.
Asimismo, se promulgé el Reglamento de dicha Ley, aprobado a través del Decreto
Supremo N° 070-92-PCM. Dicho marco normativo regula la promocién de la inversion
privada en el ambito de las empresas que conforman la actividad empresarial del
Estado, a fin de que los privados participen en las empresas del Estado, ya sea por
adquisicion de acciones via compra venta o aumento de capital, celebracion de

contratos de asociacion, ‘joint venture’, asociacion en participacién u otros similares.

¢ El Decreto legislativo 757, dictado también en 1991, que aprueba la Ley marco para
el crecimiento de la inversion privada, que buscaba eliminar las trabas administrativas
que restringia el desarrollo de las actividades econdémicas y la libre iniciativa privada.
Asimismo, establece que los convenios de estabilidad juridica establecidos en el

Decreto legislativo 662 son contratos con fuerza de ley.

¢ El Decreto legislativo 758, que dicta normas para la promocién de la inversién privada

en infraestructura de servicios publicos.

¢ El Decreto legislativo 839, Ley de Promocion de la Inversion Privada en Obras Publicas
de Infraestructura y de Servicios Publicos que establece el marco de las concesiones;
el cual es integrado en el DS 059-96-PCM con las deméas normas aplicables mediante
un Texto Unico Ordenado.

Posteriormente, con la promulgacién de la Constitucion de 1993, los conceptos de
economia social de mercado e iniciativa privada libre se mantuvieron, tal como se
evidencia en su articulo 58°, lo cual garantiza un marco juridico favorable para el

desarrollo de la inversion privada en general y extranjera en particular.

Es asi que, la continuidad de dichos conceptos en la vigente Constituciéon trajo como
consecuencia la promulgacion de normas de libre competencia, de respeto a la
propiedad privada, de libre contratacion y de igualdad de trato en el mercado, dentro de
un marco donde se combate el abuso de posicion de dominio. En este contexto, el
Estado reduce su actuacion en el ambito econémico, convirtiéndose en orientador del
desarrollo del pais, a través de su rol activo de promotor de propuestas de desarrollo y
Su ejecucion por parte del sector privado. Es decir, como se transcribe previamente, de

acuerdo a nuestra Constitucion Politica “el Estado orienta el desarrollo del pais y actua
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principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad,

servicios publicos e infraestructura”.

La Constitucion vigente consagra en definitiva un rol subsidiario del Estado en la
actividad empresarial, permitiéndole intervenir de manera empresarial sélo por razén de
alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional, tal como se establece en su

articulo 60°, asumiendo asi un rol subsidiario. Asi, sefiala Martin:

“A partir de la Carta Constitucional de 1993, la concesion es concebida como una
modalidad especial de los procesos de promocion de la inversién privada, destinada a
dotar de infraestructura y de servicios al Estado. En una primera etapa, el objeto de los
procesos de privatizacion, se concentraron en cubrir el déficit fiscal heredado de los
gobiernos que estuvieron a cargo de la conduccion del Estado Peruano hasta antes de
los afios 90. En sus inicios, (afios 1991- 1996), la concesion no fue el mecanismo mas
utilizado. En realidad, las operaciones més frecuentes fueron la venta de los activos y la
transferencia de acciones de las empresas del Estado a los agentes econdmicos
privados, razon por la cual a dicha etapa se le conoce en forma distorsionada, como un
periodo de “privatizacion en sentido restrictivo”, pues fue casi un sinénimo, aludir a
privatizacidon como venta de activos o de transferencia de acciones de las empresas del
Estado”.

Conforme se iban agotando los activos obtenidos mediante la privatizacion, se evidencio
que los recursos disponibles no eran suficientes para sostener el nivel de inversion del
Estado para cubrir las necesidades econdmicas y lograr el desarrollo del pais. En
particular era necesario sostener la inversion en infraestructura y por ello se requeria de
ahorro externo. Los niveles de endeudamiento dejaban poco margen y por ello era
indispensable acudir a inversion privada, especialmente la inversion extranjera directa
para mejorar la infraestructura y los servicios publicos. En este contexto, se establece
el marco para el otorgamiento de bienes y servicios publicos al sector privado y en el
afio 1996, se promulgd el Decreto Legislativo N° 839 y sus modificatorias - Ley de
Promocién de la Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios
Publicos, recogidas en el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley15 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 por Decreto Supremo N° 060-96-PCM. Dicha normativa

regulaba la entrega en concesién de las obras publicas de infraestructura y de servicios
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publicos al sector privado, establece dicho TUO en el articulo 2° que “La modalidad bajo
la cual se promueve la inversion privada en el ambito de las obras publicas de

infraestructura y de servicios publicos es la concesion.”

La Carta Politica de 1993 contiene el articulo 73° el cual dispone que “Los bienes de
dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden
ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento econémico.” De
esta manera habilita la capacidad del Estado para otorgar concesiones de obras

publicas infraestructura y de servicios publicos.
2.2.3. Asociacion Puablico Privada

Las APP, constituyen una conjuncion de capitales publicos y privados con un objetivo
comun. No se trata de una privatizacién solamente, tampoco es una concesion. Es un
trabajo conjunto que intenta llevar a cabo un proyecto de interés social, entre un 6rgano

publico y un sujeto privado, a través de contribuciones acordadas por ambas partes.

El Decreto Legislativo 1012 Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas para
generacion de empleo productivo y el DL 1224 sefialan que “Las APP son modalidades
de participacion de la inversion privada en las que se incorpora experiencia,
conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos,
preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o

mantener infraestructura publica y proveer servicios publicos”.

Un aspecto importante de este esquema de inversion es que el sector privado se
compromete a aportar su conocimiento, experiencia, equipos y tecnologia, pero el

Estado es duefio de la infraestructura implicada, incluyendo la realizada por el privado.

El DL 1224, sefiala que una APP involucra un contrato de largo plazo en el cual debe
existir una adecuada distribucion del riesgo entre las partes, de tal manera que su
administracion debe ser asignada a aquella parte que tenga mayores capacidades para

administrarlo

Segun el BID, en una APP, el privado se encarga del disefio, la construcciéon o el
mejoramiento de la infraestructura o servicio publico. Asimismo, asume riesgos
financieros, comerciales, técnicos, entre otros y recibe un retorno financiero por la
prestacion del servicio de parte de los usuarios 0 de algun agente publico. El sector

publico a su vez tiene la responsabilidad sobre la calidad del servicio y de su provision
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equitativa del mismo. En este sentido una APP tiene marcadas diferencias en cuanto a
los beneficios respecto de otras modalidades de inversion. La capacidad de proveer un
servicio a un menor costo y tiempo, la mejor calidad y cobertura de los servicios que se
proveen al usuario, gestion mas eficiente de los recursos y del riesgo de los proyectos
y la capacidad de innovar tecnolégicamente son las ventajas mas notables de esta

modalidad de inversion

Por otra parte, Robalino, sefiala los siguientes beneficios de las APP: La Asociacion
Publico Privada presenta varios beneficios relevantes: permite promover la coordinacién
y gestion conjunta de proyectos entre el sector privado y el publico; fomenta la
compatibilizacion de intereses de los sectores publicos y privados; permite la
coexistencia de las fortalezas de los sectores publico y privado; fomenta la sostenibilidad
de los proyectos, evitando reacciones extremas a favor o en contra del sector privado o
del sector publico (Privada, Asociaciones Publico Privadas en el Pert. Documento
de trabajo N° 041, pag. 15).

El mismo autor, revisando las limitaciones existentes en la implementacion de esta

modalidad contractual, menciona las siguientes:

“Las principales limitaciones u obstaculos, que se presentan en el desarrollo de la
sociedad, entre una empresa privada y otra publica, que deciden entablar los
organismos gubernamentales y los consorcios, se han observado los siguientes
factores: La falta de compromiso politico, la ausencia de potestad para el desarrollo de
la asociacién publico privada, la carencia de garantia y seguridad juridica. El rechazo a
realizar negocios con dinero equivalente a la misma moneda. Estableciendo, que una

APP necesita un equilibrio entre el derecho publico y el privado.”

Ademas de esto, observamos que existen costos politicos que son asumidos por el
Estado, entrando en un circulo vicioso de onerosidad para el prestigio de los actores
gubernamentales, ya que por un lado las APP, son una iniciativa que también busca
contrarrestar la percepcion de una pérdida de soberania por parte del Estado sobre los
recursos del pais, pero a la vez, terminan siendo percibidas como fracasos
contractuales, en los que el estado cumple un rol de entreguismo al interés del
empresario privado, volviendo a asumir los costos que queria evitar en términos de

percepcion de la gestién
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2.2.3. Accion de inconstitucionalidad

El fundamento principal de esta garantia se encuentra en el principio de supremacia
constitucional, en donde la Constitucién, como norma suprema, o también denominada
“Ley de leyes”, debe ser respetada tanto en su aspecto formal, como material, asi lo

sefala Huerta Ochoa al expresar que:

“La supremacia constitucional en su aspecto formal permite hacer una primera distincion
entre la norma supremay la legislacién ordinara, de tal manera que la forma de la norma,
0 en otras palabras, su proceso de creacion o modificacion, determina su naturaleza de
constitucional. En su aspecto material, la supremacia se traduce en una obligacién de
adecuacion o conformidad de la ley a la Constitucion, de aplicarla en la determinacién
de situaciones juridicas, y de interpretar el orden juridico conforme a ella, lo cual hace
posible el control de la constitucionalidad.” (Huerta Ochoa, 2003, pag. 927)

Este proceso “se caracteriza por un amplio margen de atribuciones desarrolladas
jurisprudencialmente, en tanto las sentencias interpretativas que expide el Tribunal
Constitucional involucran un margen de determinacion de amplios sentidos
interpretativos que superan la nocion de enunciados linglisticos de la normativa

constitucional.”

Se puede inferir, que la accién de inconstitucionalidad tiene como finalidad, en primer
lugar, establecer si una norma con rango de ley vulnera un precepto constitucional y en
segundo lugar, en caso de que el anterior supuesto sea positivo, eliminar dicha norma
inconstitucional del sistema juridico, evitando asi todo tipo de transgresion

constitucional.

La configuracion del proceso de inconstitucionalidad en nuestro ordenamiento
constitucional ha merecido un desarrollo sustantivo, como hemos referido supra, a
través de nuestra Constitucion de 1993 y sus complementos adjetivos han sido
determinados en el Cédigo Procesal Constitucional de 2004. (Aguilera Portales, 2011,
pag. 33)

En relacién a las funciones del proceso de inconstitucionalidad, la jurisprudencia ha
destacado las funciones de valoracion, en tanto la determinacién de la constitucionalidad
o0 inconstitucionalidad de un dispositivo legal, es determinada en relacion a los valores

gue han sido reconocidos por la Constitucion.
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A su vez, la funcion de pacificacion nos remite a que al declararse la inconstitucionalidad
de un texto legal, se produce su expulsién del ordenamiento juridico para evitar

eventuales incongruencias, en la exigible tesis de que el ordenamiento sea armanico.

Finalmente, la funcién ordenadora implica que los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad devienen vinculantes para todos aquellos poderes y sujetos que
deban aplicar las normas juridicas. A este respecto, es invocable el principio de
interpretacion conforme, que Héctor Fix Zamudio califica, en referencia al Tribunal
Federal Constitucional de la Republica Federal Alemana, como “verfassungskonforme
Auslegung des Gesetzes” y en relacion a la Corte Suprema Federal norteamericana bajo
la idea de “in harmony with the Constitution” principio al que el estudioso mexicano

agrega la presuncion de constitucionalidad de las leyes.
2.2.3.1. Caracteristicas especiales del proceso de inconstitucionalidad.
a) Procedencia contra normas con rango de ley

Nuestro modelo procesal constitucional determina la procedencia del proceso de
inconstitucionalidad contra normas con rango de ley. Es importante sefialar, al respecto,
gue sus alcances son de caracter general y que carecen de efectos retroactivos. En
materia tributaria, sin embargo, se determinan los efectos de la decision en el tiempo en
atencion a la necesidad de fijar el marco de las situaciones juridicas producidas mientras

la norma cuestionada estuvo en vigencia.

A esta particularidad debemos sumar que con la declaracién de inconstitucionalidad, ni
se reabren procesos concluidos en los cuales se hubieren aplicado normas declaradas
inconstitucionales ni reasumen vigencia las normas legales derogadas, concurriendo a
este respecto como justificacion una necesaria seguridad juridica como principio de

primacia en una declaracion de inconstitucionalidad.
b) Sujetos legitimados para interponer el proceso de inconstitucionalidad

Dentro del rango de sujetos legitimados para interponer proceso de inconstitucionalidad,
es de destacarse la grave omision, en el esquema vigente, de no haberse considerado
como sujeto legitimado para interponer el proceso de inconstitucionalidad al Presidente
del Poder Judicial, figura que si contemplaba la Carta Fundamental de 1979 y que sin

una real justificacién, se ha omitido en la Carta de 1993.
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c) Efectos interpretativos erga omnes

Dada la naturaleza de sentencia interpretativa de la Constitucion, los efectos de la
misma vinculan a todos los poderes publicos. Probleméticamente, sin embargo,
podemos aducir: resulta determinante que la ratio decidendi de la sentencia de
inconstitucionalidad resulte in toto vinculante y sin perjuicio de ello, corresponde
cuestionar: ¢son los argumentos obiter dicta en una sentencia de inconstitucionalidad
igualmente vinculante para la comunidad de intérpretes? Esta es una cuestion que exige
dilucidacion del propio Tribunal en tanto por convencion, es el efecto ratio decidendi el
extremo vinculante, en tanto que es el argumento obiter dicta aquel que resulta solo
complementario para la construccion de la decision y en esa linea de ideas, es
pertinente poner de relieve que el razonamiento en las sentencias usualmente discurre

entre argumentos determinantes y definitivos.

En ese sentido, una practica valida a determinar respecto al efecto vinculante de las
sentencias interpretativas, seria que, como sucede en aquellas sentencias bien
construidas a propoésito de precedentes vinculantes, que el decisorio de una sentencia
fijase cudles argumentos de la sentencia, en propiedad, y cuales paragrafos de la
sentencia de inconstitucionalidad, expresan un efecto vinculante erga omnes, respecto

del cual el intérprete no se puede apartar.

Esta practica implicaria de suyo una mejor técnica jurisprudencial en cuanto permitiria
una mas viable identificacion de los extremos vinculantes del razonamiento del Tribunal
Constitucional, en tanto y en cuanto no resulta razonable afirmar que todos los extremos
de una amplia decision representarian un efecto vinculante ni tampoco dejar al libre

albedrio del intérprete dejar cual férmula de razonamiento adopta.

A diferencia del efecto erga omnes, conviene precisar que el efecto de la interpretacion
de los jueces del Poder Judicial frente a las incongruencias de una norma con rango de
ley frente a la Constitucion es inter partes, es decir, solo podra determinarse la
inaplicacion de la norma méas en definitiva no su expulsion del ordenamiento

constitucional.
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d) Instancia Unica

Entendemos aqui una necesidad de irrevisabilidad de los criterios expresados en una
sentencia de inconstitucionalidad. Si bien es cierto que los rangos, escalas y valores de
la interpretacion pueden ser multiples en términos de sujetos y materias, deviene un
criterio que podemos manejar que exista una opinion valedera final por sobre las demas
instancias. Es cierto que los jueces del Poder Judicial reclaman autonomia e
independencia de criterios frente a las potestades correctoras del Tribunal
Constitucional y sin perjuicio de ello, admitamos que en el Derecho Comparado
igualmente es admitido que la jurisdiccion constitucional ejerce funciones revisoras de

la jurisdiccién ordinaria.
e) Viabilidad de la declaracién de inconstitucionalidad por conexion

Una instituciéon de importancia en los procesos de inconstitucionalidad es la figura de la
inconstitucionalidad por conexién, es decir, la declaracion de incompatibilidad con el
orden constitucional de aquellas normas vinculadas o conexas a una norma que es
expulsada del ordenamiento juridico. Argumentativamente, puede conocerse esta figura
como un fendbmeno de suprainclusion pues si una norma principal es derogada,
debemos asumir que las normas vinculadas a la misma, sufren el mismo efecto de

inconstitucionalidad.

Sin embargo, el efecto prescriptorio incluye un efecto extintivo en tanto la pretension
para una demanda de inconstitucionalidad deviene improcedente después de 6 afios de
emitida la norma. La l6gica de la inconstitucionalidad por conexion, es decir, en relacion
a otras normas vinculadas, nos conduciria al mismo razonamiento en la medida que si
deviene improcedente una demanda de inconstitucionalidad por extemporanea, similar

razonamiento habria que aplicar a las normas conexas.

Sin embargo, las instituciones constitucionales tienden a presentar una vocacion de
progresividad en tanto la supremacia normativa de la Constitucion, exige de los jueces

de la Constitucién innovar permanentemente contenidos.

Nos referimos, en esa linea de analisis, al criterio de la STC 024-2010-PI/TC, caso del
Decreto Legislativo 1097, norma que en su momento fuera aprobada para adelantar la
vigencia de algunos articulos del Nuevo Cadigo Procesal Penal disponiendo, entre otros

efectos, el sobreseimiento por exceso de plazo de la instruccién o de la Investigacion
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Preparatoria, sin que se hubiere contemplado la situacién real de policias y militares
vinculados a temas de crimenes de lesa humanidad. Si bien el proceso de
inconstitucionalidad fue interpuesto dentro del término prescriptorio, no sucedia lo
mismo con la Resolucién Legislativa 27998, la cual precisamente habia puesto en
vigencia en nuestro ordenamiento constitucional, en el afio 2003, la Convencién de
Imprescriptibilidad de Crimenes de Lesa Humanidad, reconociendo este tipo penal
desde el 09 de noviembre de 2003. Si la norma fue aprobada en 2003, resultaba
determinante que el proceso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Decreto
Legislativo 1097, cuya norma conexa era la Resolucion Legislativa aludida, debio
prosperar solo contra el Decreto referido y no contra la Resolucién acotada. A pesar de
ello, el Tribunal Constitucional, reconociendo la imposibilidad de expulsar esta norma
del ordenamiento juridico, declara el impedimento de aplicacion de la Resolucion
Legislativa acotada35 en razon de su manifiesta incompatibilidad con la Constitucion.

La norma entonces seguia insistiendo, pero ningun érgano jurisdiccional la podia aplicar.
f) Improcedencia de medidas cautelares

La razon de la improcedencia de aplicacion de medidas cautelares en este tipo de
procesos, a pesar de gue en otros tipos no existe practicamente impedimento al
respecto, inclusive aln en el proceso competencial- también un proceso de control
normativo- obedece a que estamos frente a un proceso de control concentrado, en

puridad a cargo del Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitucion.

No existe, bajo esa légica, otra instancia de reexamen de esta decision salvo la
jurisdiccién supranacional aunque ciertamente ésta no es competente respecto de
medidas cautelares sino de decisiones de fondo y siempre que se cumplan las
condiciones predeterminadas, entre otras, de decisidbn denegatoria en sede nacional,
gue exista responsabilidad del Estado peruano y que se recurra al sistema
interamericano en el plazo de 6 meses de concluida la controversia en sede nacional.
(Haberle, 2003, péag. 2)

2.2.3.2. Procedencia

La demanda de inconstitucional procede contra las leyes y normas de rango de ley, que

infringen la Constitucion Politica, tanto por la forma o por el fondo.

De acuerdo al articulo 200° inciso 4 de nuestra Carta Magna son normas con rango de

ley las siguientes: 1. El decreto legislativo; 2. El decreto de urgencia; 3. Tratados;
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4. Reglamentos del Congreso; 5. Normas regionales de caracter general; vy

6. Ordenanzas municipales

La Inconstitucionalidad por la forma, se produce cuando la norma fue dictada por un
organo que se atribuye la potestad constitucional para expedirla, careciendo de dicha
potestad; o cuando no se cumplen los procedimientos establecidos por la Constitucién

para la aprobacion de las leyes y las normas con rango de ley.

Por su parte la inconstitucionalidad por el fondo, se entiende cuando la ley o la norma
con rango de ley son incompatibles por su contenido con una norma de caracter
constitucional o transgreden el mandato expreso del texto constitucional. (Bernales
Ballesteros, 1998, pag. 829)

La inconstitucionalidad por la forma o por fondo, contravienen el principio de Jerarquia

Normativa recogido en el articulo 51° de la Constitucion Politica, que establece:

“La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma
del Estado".

Como podré apreciarse, el proceso de inconstitucionalidad defiende la Supremacia de
la Constitucion frente a las demas normas que integran el ordenamiento juridico de un
Estado. Esto quiere decir que el control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes, que es atribucion del Tribunal Constitucional; coadyuva a mantener la estructura y
la jerarquia normativa de nuestro sistema juridico, respecto a la coherencia que debe

entre la Constitucién y las leyes ordinarias. (Bernales Ballesteros, 1998, pag. 830)

En el caso de normas reglamentarias u otras con rango inferior a una ley, que
contravengan la Constitucion, éstas seran revisadas via accién popular, ello conforme
se desprende del articulo 200° inciso 5 de la Constitucién que sefiala: " Son Garantias
Constitucionales: 5. La Accion Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion
y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de

caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen"”.
2.2.3.3. Legitimacion activa

El articulo 98° del Cddigo Procesal Constitucional sefiala que estan facultados para
interponer la demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, los
organos y sujetos indicados en el articulo 203° de la Constitucién, dichos sujetos

legitimados son: 1. El Presidente de la Republica; 2. El Fiscal de la Nacién; 3. El
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Defensor del Pueblo; 4. El veinticinco por ciento (25%) del nimero legal de congresistas;
5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones.
Si la norma cuestionada es una ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla el
uno por ciento (1%) de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que ese
porcentaje no exceda del niUmero de firmas anteriormente sefialado; 6. Los presidentes
de Regidbn con acuerdo del Consejo de Coordinacién Regionales, los alcaldes
provinciales con acuerdo de su Concejo, en materia de su competencia y; 7. Los

colegios profesionales, en materias de su especialidad.

Como podra apreciarse el texto constitucional actual no considera al Presidente
del Poder Judicial como sujeto legitimado para iniciar una accién de inconstitucional,
pese a que la norma faculta a los representantes de los otros dos poderes del Estado a
ejercitarla, la exclusién del Presidente del Poder Judicial como ente legitimado, no
cuenta con una real justificacion, y lo Gnico que ocasiona es el debilitamiento de
la independencia de este Poder del Estado, pues debe de recurrir a otros sujetos

legitimados para interponer sus correspondientes demandas de inconstitucionalidad.

Cabe recordar que en la anterior Carta Fundamental de 1979 se contemplaba como
sujetos legitimados para interponer la accion de inconstitucionalidad a: " 1.- El
Presidente de la Republica. 2.- La Corte Suprema de Justicia. 3.- El Fiscal de la Nacion.
4.- Sesenta Diputados. 5.- Veinte Senadores y 6.- Cincuenta mil ciudadanos con firmas

comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones".
2.2.3.4. Representacion procesal legal

El articulo 99° del Cédigo Procesal Constitucional establece que para interponer la
demanda de inconstitucional el Presidente de la Republica requiere del voto favorable
del Consejo de Ministros. Este voto es imprescindible, toda vez que son nulos los actos
del Presidente que carezcan de refrendacion ministerial (articulo 120° de la Constitucion

Politica del Peru)

Luego de concedida la aprobacion, el Presidente de la Republica designara a uno de
sus Ministros para que presente la demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional y lo represente en el proceso. El Ministro designado, a su vez, puede

delegar dicha representacién en un Procurador Publico.

El Fiscal de la Nacién y el Defensor del Pueblo, pueden interponer directamente la
demanda de inconstitucional y actuar en el proceso mediante apoderado nombrado para

tal efecto.
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Asimismo, los Congresistas de la Republica actian en el proceso mediante apoderado.

Los ciudadanos actian en el proceso con el patrocinio de un abogado, y pueden delegar

su representacion en uno solo de ellos.

Los presidentes de region con acuerdo del Concejo de Coordinacién Regional, los
alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, actian en el proceso de
Inconstitucional por si mismos, o mediante un apoderado y con el patrocinio de un

abogado nombrado para tal efecto.

Para interponer demanda de inconstitucionalidad, los Colegios Profesionales requieren
legalmente del acuerdo previo de su Junta Directiva, para actuar en el proceso, bajo el

patrocinio de un abogado, pudiendo conferir su representacién en su Decano.

El 6rgano demandado se apersona al proceso y formula obligatoriamente su alegato de
defensa de la norma impugnada de inconstitucionalidad por medio de apoderado

nombrado especialmente para ello.

2.2.4. Economia Social de Mercado

La expresiodn “economia social de mercado” se encuentra en las constituciones de 1979
y 1993. El nombre fue acuiiado en la Alemania de los afios cincuenta, como un sistema
que combinaba Estado con mercado. Tiene dos componentes: por un lado, el mercado,
gue a traveés del sector privado, genera riqueza y paga impuestos. Aqui entra el segundo
elemento, el Estado. Con los impuestos recibidos, los invierte con el objetivo de igualar
oportunidades, es decir, los usa de manera eficiente en salud, educacién, caminos
rurales, etc. El objetivo es que el Estado cubra a aquellos que no se benefician
directamente del mercado, sino indirectamente a través del uso responsable de los
impuestos recaudados por el Estado. Ademas, el Estado debe evitar el abuso de la
posicion de dominio de grupos empresariales en el mercado. Por eso el Estado es

regulador.

La Constitucién Politica del Pert de 1993 reconoce que la sociedad econdmica peruana
se rige por los principios de una Economia Social de Mercado, entendida como una
condicion sine qua non de un Estado Social y Democrético de Derecho, y que pretende
ser compatible con los fundamentos axiologicos y teleoldgicos inspiradores del mismo
Estado. En tal sentido, el Estado asume como funcidn esencial orientar el desarrollo del

pais a través de mecanismos que permitan a los agentes del mercado actuar de forma
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libre, al tiempo que protege a los consumidores y garantiza la competencia. Es decir,
constitucionalmente se reconoce la presencia de un modelo econémico que tiene como
principio fundamental el respeto a las libertades econémicas, pero que esta al servicio

de la persona.

En los ultimos afios la economia hacional ha demostrado un crecimiento acelerado y ha
llegado a convertirse en un gran atractivo, no sélo para el inversionista local, sino
también para el extranjero. Dicha situacion ha generado que los temas del derecho
econdmico cobren especial relevancia y comiencen a plantearse algunas reflexiones en

torno a sus fundamentos.

A nivel constitucional, nuestra Carta Magna reconoce que el Pera se rige por los pilares
de una Economia Social de Mercado, novedad que viene desde 1979; no obstante, es
a partir de la década de los noventa, cuando la conciencia sobre la importancia del
reconocimiento de ciertos derechos con contenido econémico toma mayor fuerza. De
manera expresa, el Preambulo del Texto Constitucional del 79’ se hace referencia a la
necesidad de una sociedad justa donde la economia esté al servicio del hombre y no el
hombre al servicio de la economia, siendo el articulo 115° el que precisa que “[...] la
iniciativa privada es libre. Se ejerce en una Economia Social de Mercado. El Estado
estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social’. Es decir,

desde aquella época se pretendia considerar el aspecto social de la inversion publica.

Sin embargo, es hasta 1993 que el constituyente creyé necesario que la legislacion
tenga por objeto esencial establecer “reglas de juego” claras para los procesos
econdmicos que garanticen la libertad, y que a la vez sean reflejo de valores
democraticos, cuya practica sea eficiente. A partir de esa fecha las primeras
manifestaciones de la vida econ6mica peruana que surgieron afios atras se
consolidarian en valores, principios y libertades que se encontrarian al amparo de la
denominada Economia Social de Mercado y bajo el resguardo de un Estado regulador,

cuyo rol no podia minimizarse.

Estas interrelaciones entre un Estado Social y Democratico de Derecho, aunado a un
régimen econdmico de Economia Social de Mercado ponen de manifiesto que “la

economia no constituye un fin en si mismo, sino que es un instrumento al servicio de la
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persona humana y de su dignidad”. En tal sentido el poder econémico tiene que ser
limitado por la Constitucion, a fin de evitar que dicho poder degenere en un abuso del

mismo. (Landa Arroyo, 2008, pag. 53)

2.2.4.1. La libertad contractual como libertad econdémica en el marco aplicativo

peruano

La libertad contractual es un subtipo de las diez libertades econdémicas que han sido
categorizadas en el mundo. Podemos mencionar que la libertad contractual se
desprende de la libertad comercial debido al aspecto econémico arraigado en el marco
contractual. Es evidente afirmar su importancia para el desarrollo dentro del pais, pues

genera constantes transacciones econémicas a través de los llamados contratos.

Ludwig Raiser sostiene que “la dogmatica civilista considera la libertad contractual como
un componente basilar de la autonomia a fin de que se constituyan entre los sujetos
relaciones fundadas sobre el acuerdo”. (Diez- Picazo y Ponce de Le6n, 2004, pag. 9).
Una de las manifestaciones mas claras de la libertad contractual es la facultad que la
ley les concede a las partes de elegir entre los tipos contractuales previstos por la ley,

segun los fines que estas persigan. (Ferrer Montenegro, 2011, pag. 67)

La libertad contractual se encuentra positivizada en nuestro marco constitucional en

el articulo 62 de la siguiente manera:

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 relacién contractual so6lo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los

mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

La libertad contractual es un aspecto muy importante dentro del marco constitucional
economico, debido a que permite que las partes puedan ejercer su voluntad para
crear relaciones juridicas de caracter econdémico, con el fin de coadyuvar al
crecimiento de la economia. En ese sentido, se ha necesario incidir en la necesidad de

la inversion extranjera y la inversion nacional.
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La inversion extranjera y nacional es un eje primordial para fortalecer el desarrollo de
las demas libertades econdmicas, tales como la libertad comercial, la libertad de

comercio internacional, la libertad monetaria, de inversion, financiera y laboral.

El contenido de la libertad contractual se encuentra regulado en el art. 1354 del Cédigo

Civil Peruano de la siguiente manera:

Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea

contrario a norma legal de caracter imperativo.

Se establece el marco de la libertad contractual, esta se divide a su vez en la libertad de
contratar y libertad de contratacion. La libertad de contratar brinda la facultad de decision
en la contratacion, desencadenando una relacion juridica posterior; mientras que la
libertad de contrataciébn es aquella que permite determinar o establecer el marco
contractual en el cual se basara la relacion juridica entre los sujetos de derecho, ya sea
por contratos paritarios donde ambas partes tienen el poder contractual de decisién en
las clausulas de contratacién; y por otro lado, se encuentran los contratos en masa que
se dividen en contratos con clausulas generales de contratacion y los contratos de

adhesion.

Entendemos que los contratos con clausulas generales de contratacién como un hibrido
contractual debido a que estos, por un lado, establecen clausulas contractuales base,
pero solo se podran negociar las clausulas en temas especificos. Los contratos por
adhesion, por otro lado, brindan el poder contractual a una de las partes para establecer

el contenido total de las clausulas de contratacion.

La sentencia 02175-2011-AA del Tribunal Constitucional desarrolla lalibertad

contractual de la siguiente forma:

Considerando 8: El contenido minimo o esencial del derecho a la libre contratacién,
segun ha sefialado este Tribunal SS No 0004-2004 AI/TC, No 0011-4004Al/TC, No
0013-2004 AI/TC. N 0014-2004 Al/TC, No 0015- 2004- Al/TC (acumulados) fundamento

8), esta constituido por las siguientes garantias:
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— Autodeterminacién para decidir la celebracién de un contrato, asi como la potestad de

elegir al cocelebrante.

— Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo (entiéndase por comun

consentimiento), la materia objeto de regulacién contractual (...).

La sentencia del Tribunal Constitucional 03682-2012 PA/TC, sefala:

Fundamento 7.- (...) los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en ejercicio de la
autonomia privada y la libertad contractual de los individuos, no pueden contravenir
otros derechos fundamentales, puesto que, por otro lado, el ejercicio de la libertad
contractual no puede considerarse como un derecho absoluto, y por otro todos los
derechos fundamentales, en su conjunto, constituyen el orden material de valores en los
cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico peruano (Cfr. STC No 00858-2003-AA-
TC).

La sentencia del Tribunal Constitucional 01183-2008-PA/TC, menciona lo siguiente:

Fundamento 4.- Conforme a lo anterior, y teniendo en consideracion lo establecido en
la STC No 7339-2006-AA/TC: el derecho a la libertad contractual garantiza la
autodeterminacion de las partes para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al cocelebrante y la autodeterminacién para decidir de comdn
acuerdo, la materia objeto de regulacién contractual. A este respecto, este Tribunal
considera que no puede alegarse en el presente caso la vulneracion del derecho a la
libertad contractual, pues la negativa a celebrar un nuevo contrato entre las partes no
supone una vulneracién del derecho en los términos especificados y, mas bien, se

presenta como una garantia que se encuentra dentro del @mbito protegido del mismo.

Fundamento 5. Asimismo, respecto de la garantia de inmodificabilidad de los contratos
gue mencién el articulo 62 de la Constitucion, este tribunal ha sefialado a través de la
STC No 0003-2005 Al/TC que esta referida a la imposibilidad de modificar a través de
leyes u otras disposiciones de cualquier clase cualquier término contractual. En ese
sentido, tampoco existe vulneracion alguna de esta garantia en el presente caso, toda

vez que tal y como se desprende de lo establecido en el contrato.
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En tal sentido, consideramos que el ejercicio de la libertad contractual es un elemento
coadyuvante muy importante para poder desarrollar una economia social de

mercado en nuestro pais.

En relacion a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, positivizada en la

sentencia 0004-2004/Al/TC podemos visualizar lo siguiente:

Fundamento 8: El derecho a la libre contratacion establecido en el inciso 14 del articulo
2° de la Constitucién, ha sido enunciado por este Tribunal como: “(...) el acuerdo o
convencién de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo
—fruto de la concertacién de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que
poseen apreciacion econdémica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden

publico.

2.2.5. Contratos Ley

El articulo 1357° del Cédigo Civil prescribe que “por Ley sustentada en razones de
interés social, nacional o publico, pueden establecerse garantias y seguridades
otorgadas por el Estado mediante contrato”, aqui estamos ante la figura juridica
denominada Ley Contrato o Contrato-Ley. Existen entonces dos formas de entender el
precepto, la primera, por la que el Estado recibe autorizacion mediante una ley, para
conceder mediante contrato, garantias y seguridades a su co - contratante privado, en
asuntos de interés social, nacional o publico; un segundo precepto es que la ley fija
todas las pautas necesarias para la celebracion del contrato, pero ademas
determinando el texto completo del contrato en una suerte de contrato por adhesion,
con sus clausulas previamente redactadas, asi el texto de la ley formara parte del

contenido del contrato. (Perez Lopez, 2007, pag. 1)

2.2.5.1. Definicién del contrato-ley

El Tribunal Constitucional ha definido al Contrato-Ley como “un convenio que puedan
suscribir los contratantes con el Estado, en los casos y sobre la materia que mediante
ley se autorice. Por medio de él, el Estado puede generar garantias y otorgar

seguridades, otorgandoles a ambas la calidad de intangibles. Es decir; mediante los
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contratos — ley, el Estado, en el ejercicio de su ius imperium, crea garantias y otorga
seguridades vy, al suscribir el contrato-ley se somete plenamente al régimen juridico
previsto en el contrato y las disposiciones legales a cuyo amparo se suscribio éste.

(Ferrer Montenegro, 2011, pag. 67)

2.2.5.2. Intangibilidad de los contratos-ley

El Car4cter de intangibilidad de los contratos-ley, ha sido expresamente consagrado en
el segundo parrafo del articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru de
1993, disposicién que tiene como antecedente inmediato el articulo 1357° del Cadigo
Civil de 1984, ésta tuvo su origen en el articulo 157° de la Ley General de Mineria,
segun lo cual el Poder Ejecutivo estaba autorizado para asegurar estructuralmente

un régimen de beneficios a favor del inversionista, que incluia estabilidad tributaria.

En sintesis, la intangibilidad significa el respeto a los contratos-ley y la imposibilidad de
que por acto de una autoridad puedan éstos ser modificados, no sélo es un imperativo
legal y constitucional, sino que aquél forma de una tradicién juridica evidenciada en la
doctrina y en los fallos de los Tribunales Constitucionales, esto es que un contrato —ley
no puede ser modificado, ni alterado directa o indirectamente por el Estado

contratante?®.

En efecto el Tribunal Constitucional en el fundamento 77° de la Sentencia materia de
analisis, sefala que la Ley N° 31018, interviene en contratos de concesion que tienen
calidad de contratos-ley; sin embargo, no hizo ninguna referencia ni cita para explicar
razonablemente si tales contratos tenian la calidad de contratos-ley, s6lo ha recogido
los argumentos de la parte demandante y lo relatado en el Oficio N° 043- 2020-PR de
fecha 29 de abril del 2020, mediante la cual el Poder Ejecutivo observa la autégrafa del
proyecto de Ley sobre suspension de cobro de peajes'’. Entonces cudl es la certeza de
fiabilidad de los argumentos del Tribunal Constitucional, para afirmar que dichos
contratos de concesion tienen la condicion de contratos-ley. El Tribunal Constitucional,
no ha explicado la intangibilidad del contrato —ley, si en situaciones de Estado de
Emergencia Sanitaria, con aislamiento social obligatorio, con las restricciones de los
derechos fundamentales y suspensiones de todo tipo de actividad laboral, a excepcién

de salud, farmacias, provision de alimentos de primera necesidad y otros rubros a fines
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a la salud publica, si era posible o no levantar la intangibilidad de los contratos-ley

previstos en el segundo parrafo del articulo 62° de la Constitucién Politica del Peru.

Lo que argumenté el Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de la
Ley N° 31018, es realizar una interpretacion restringida del segundo parrafo del articulo
62° de la Constitucién, pues le ha otorgado un alcance reducido, del que realmente
debe significar, es decir no ha tomado en cuenta el Estado de Emergencia y Sanitaria
por el cual estado atravesaba, esto es el contagio latente del COVID-19 de las
personas, esto es la salud publica; por ello considero que la inconstitucionalidad
declarada por el Tribunal Constitucional a la Ley N® 31018, est4 orientada a proteger a
intereses particulares y econémicos de las empresas concesionarias que tienen a su
cargo la administran la red vial, nacional, departamental y local sobre cobro de peajes,
bajo la figura juridica de contrato-ley, sin embargo; la Ley N° 3108 tenia otra
justificacién, es decir la salud publica, evitar el contagio de Covid-19, por ello considero
que en situaciones de pandemia o0 de emergencia nacional que la enfermedad afecta
la salud general, debe ser levantada la intangibilidad del segundo pérrafo del articulo

62° de la Constitucion Politica del Estado.

2.2.6. Aspectos que regula la Ley N° 31018

Lo primero que debemos sefialar es que esta ley fue aprobada por insistencia, ya que
cuando fue enviada al Ejecutivo para su promulgacion el 06 de abril, este ultimo plante6
observaciones. Alli se indicé que la norma vulneraria principalmente los articulos 62 y 2
inciso 20 de la Constitucion. No obstante, a pesar de la razonabilidad y solidez de estas
observaciones, el Congreso decidio insistir en el texto aprobado y orden6 su inmediata

publicacion y cumplimiento.

La cuestionada ley establece dos cuestiones a tomar en consideracion: (1) suspende
el cobro de peajes en las redes concesionadas nacional, departamental y
local durante todo el Estado de Emergencia; y, (2) prohibe cualquier compensacion
que puedan solicitar las empresas concesionarias. Para comprender
adecuadamente estos aspectos, procederemos a desarrollar la naturaleza de las

concesiones de peajes.
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2.2.6.1. La naturaleza de las concesiones de peajes

Las concesiones de peajes tienen lugar dentro del marco de las Asociaciones Publico
Privadas (conocidas por sus siglas APP), que forman parte del Sistema Nacional de
Promocion de la Inversion Privada, regulado mediante el Decreto Legislativo N° 1362 y
su reglamento, Decreto Supremo N° 240-2018-EF.

En el Decreto Legislativo antes resefiado se precisa que las APP constituyen una
modalidad de participaciéon de la inversién privada, mediante contratos de largo plazo
en los que interviene el Estado®. Es decir, las APPs son una forma de asociacion
conjunta entre el Sector Privado y el Estado para el idéneo y adecuado desarrollo de
iniciativas, principalmente, de infraestructura publica o servicios publicos. Se pretende
a través de esta modalidad que el privado pueda aportar su conocimiento, experiencia,
eficiencia financiamiento, entre otros, para la construccién, explotacién y mantenimiento
de dicha infraestructura. Por su parte, El Estado otorga garantias, recursos o

compromisos contractuales (Huapaya, 2013, pag. 13).

Asi, el Sector Privado y Publico logran las sinergias necesarias para lograr fines de
interés general. Ello supone una adecuada distribucion de riesgos para optimizar
las perspectivas de cada parte. Sin un idéneo equilibrio econdmico-financiero que

garantice ello, el proyecto no seria viable. (Aguilar, 2007, pag. 46)

Las APP, en el caso de los peajes, suelen usar comunmente al Contrato de
Concesion como vehiculo contractual. La empresa que adquiere la concesion para la
ejecucion y explotacion de vias de transito por un determinado tiempo, desembolsa una
fuerte inversion, destinada a la construccion o explotacion de dicha infraestructura. La
inversion sera recuperada en un plazo de tiempo establecido con precios percibidos

(peaje) de los usuarios que hagan uso de tales vias. Notese en esa linea que las APP

6 “..) 20.2 Mediante Asociaciones Publico Privadas se desarrollan proyectos de
infraestructura publica, servicios publicos, servicios vinculados a infraestructura publica
y servicios publicos, investigacion aplicada, y/o innovacién tecnolégica.

20.3 En las Asociaciones Publico Privadas, se distribuyen riesgos y recursos; en este Ultimo
caso, preferentemente privados”,
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combinan altas inversiones iniciales que seran costeadas por flujos de ingresos (tarifas

a usuarios, peajes) que se materializan en un futuro lejano (Jaramillo, 2020).

Asimismo, en los contratos de concesion se establecen derechos y obligaciones para
las partes. Como parte del proyecto de explotacion de la infraestructura de las rutas
concesionadas, las empresas se comprometen a cumplir obligaciones como el
mantenimiento de la infraestructura de las rutas y la prestacion de servicios de atencion
a los usuarios ante situaciones de emergencia. Estas prestaciones obligatorias fijadas
en el Contrato van desde la limpieza y rehabilitacion de las vias, hasta ofrecer servicios

de seguridad y de remolgue en todo momento.

¢, Coémo la empresa concesionaria consigue el financiamiento necesario para cumplir con
tales obligaciones? A través del cobro de peajes. El peaje, en las concesiones
autofinanciadas, es la fuente de ingresos para la empresa privada que le permite no sélo
recuperar su inversion sino también cumplir con sus obligaciones pactadas en el marco
del contrato de concesién. En caso se produzca una limitacién al cobro de peaje, no
s6lo se afecta el equilibrio econémico-financiero de las partes, sino que se genera un
gran perjuicio a la empresa concesionaria que terminara repercutiendo en los usuarios,
pues no sera posible el mantenimiento adecuado de las vias. Noétese que este
razonamiento también ha sido planteado por la Procuraduria Publica del Poder Ejecutivo

en la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley No. 31018.

Entonces, cabe preguntarnos, ¢con la Ley N° 31018 realmente se beneficia a los

usuarios de las vias terrestres?

2.2.6.2. LaverdaderaconsecuenciadelalLey N° 31018

Dentro de un Estado Constitucional de Derecho, el Estado tiene que cumplir tareas que
garanticen el desarrollo de la sociedad y la Nacion a traves del respeto de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En ese sentido, el articulo 44 de la Constitucion

establece que:

“Articulo 44.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional,
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las

amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta
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en lajusticiay en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”. (El resaltado es

nuestro)

Dentro de este objetivo de promocién del bienestar general, es evidente que el Estado
debe garantizar que la poblacién pueda realizar sus actividades con completa
normalidad. Asi, no sélo se debe velar porque el agua y luz llegue a cada rincon de
nuestro pais, sino también que las vias terrestres de transito estén en dptimas
condiciones de calidad que permitan a los usuarios circular por ellas, ello es esencial

para la sociedad.

Tal como hemos sefalado, el adecuado mantenimiento de las vias concesionadas es
una obligacién de la empresa. Esta Ultima esta obligada a mejorar constantemente las
vias, asegurar que se encuentren operativas en todo momento, en caso se produzca un
desperfecto arreglarlo inmediatamente, etcétera. Ademas, la concesionaria también se
encarga de la sefializacion vial, debe prestar y/o contar con servicio de ambulancia,
seguridad, remolgque, en caso ocurra algin siniestro en las vias concesionadas y se
requiera prestar auxilio a los usuarios. Todas estas obligaciones establecidas en el
contrato estan orientadas a prevenir cualquier riesgo y evitar situaciones de peligro a la
integridad y salud de las personas que circulan en las vias de transito. Asi lo reconoce
el Informe Conjunto No. 055-2020-IC-OSITRAN, del 18 de mayo de 2020, aludido

también en la demanda de inconstitucionalidad antes referida.

Si se suspende o se elimina el derecho de las concesionarias a cobrar el peaje, se
pondra en riesgo la integridad, salud y demas intereses de los usuarios, pues sera
imposible el cumplimiento de las obligaciones de la empresa. El peaje, en las

concesiones autofinanciadas, es la fuente de financiamiento para alcanzar tal objetivo.

Es importante precisar en este punto que los usuarios o consumidores de un bien o
servicio publico tienen intereses que deben ser protegidos por el Estado. En efecto, el
articulo 65 de la Constitucion establece que el Estado debe (1) garantizar el derecho
a lainformacidn sobre los bienes y servicios que se encuentren a su disposicion en el
mercado; vy, (2) velar por la salud y seguridad de las personas en su condicion de

consumidoras o usuarias.
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Coincidentemente con ello, en la Sentencia N° 7339-2006-PA/TC, se manifest6é que el
usuario o consumidor es el fin de toda actividad econémica; es quien cierra el circulo
econdmico al satisfacer sus necesidades e incrementando su bienestar a través de la
utilizacion de servicios. Dado el rol que cumple en la economia, sus intereses deben ser

protegidos por el Estado.

Con la Ley N° 31018, no sélo se produce un menoscabo a la labor de promocién de
bienestar general del Estado reconocido en el articulo 44 de la Constitucion, sino
también se afecta directamente los derechos de los usuarios que hacen uso de las vias

terrestres concesionadas.

Sin peajes, el usuario no se sentira a gusto porque la via no esta limpia, estara enfadado
porque la pista no estd completamente asfaltada, y, mas grave adn, pondra en riesgo
su salud por la ausencia de una ambulancia que lo pueda socorrer en caso de un

accidente. Estos son los verdaderos efectos de la ley que suspende el cobro de peajes.

2.3. DEFINICIONES Y TERMINOS BASICOS

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD: Es un proceso formulado ante el Tribunal
Constitucional contra una ley que, por el fondo o la forma, contraviene a la Constitucion.
Su finalidad es lograr que la norma cuestionada sea declarada como inconstitucional y

se disponga su consiguiente derogatoria.

CONCESION: Las concesiones son un mecanismo o técnica a través de los cuales el
Estado permite a particulares el ejercicio de atribuciones de cuya titularidad aquel goza,
conforme al ordenamiento juridico. Es asi que debemos diferenciarla de la autorizacion,
que permite al particular el ejercicio de atribuciones de las cuales él mismo goza y que
deben ser sometidas a cierta regulacién por parte de la Administracion Publica. Sin
embargo, ambas constituyen lo que las normas y la doctrina denominan titulos

habilitantes para el ejercicio de actividades econdmicas.
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CONTRATO - LEY: El Tribunal Constitucional Peruano ha definido al Contrato ley como
“un convenio que pueden suscribir los contratantes con el Estado, en los casos y sobre
las materias que mediante ley se autorice. Por medio de él, el Estado puede generar

garantias y otorgar seguridades, otorgandoles a ambas la calidad de intangibles.

CONTROL CONSTITUCIONAL: El Control Constitucional es un mecanismo que
consiste en verificar si las leyes contradicen a la Constitucién por el fondo o por la forma.
El control de la legalidad tiene la misma finalidad respecto a las normas de inferior

jerarquia.

CONTROL DIFUSO: El significado de Control Difuso es el de una facultad constitucional
concedida a los o6rganos revestidos de potestad jurisdiccional para revisar la
constitucionalidad de las normas, haciendo prevalecer la Constitucién sobre la ley y ésta

sobre cualquier otra norma de rango inferior.

JURISPRUDENCIA: La jurisprudencia, denominada también precedente judicial, stare
decises, doctrina jurisprudencial, sentencia normativa, criterio jurisprudencial, es la
decision del mas alto tribunal de un pais que, al resolver un caso concreto, establece un
principio o doctrina juridica vinculante para el propio tribunal supremo y para todos los
organos jurisprudenciales inferiores, mientras no sea derogada o modificada por
resolucion debidamente motivada del propio tribunal supremo. Asi se entiende a la

jurisprudencia tanto en el sistema romano germanico como en el anglosajon.

PRECEDENTE: En los sistemas juridicos de Derecho conmutativo (common law), un
precedente o autoridad es una regla o un principio establecido en un anterior caso legal
que es vinculante o persuasivo para una Corte u otro 6rgano judicial para decidir en

casos posteriores con similares cuestiones o hechos.
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2.4. VARIABLES.

X1: Inconstitucionalidad

X2: Cobro de peajes
2.5. SUPUESTOS.

2.5.1. Supuesto General.

e La sentencia N° 0006-2020-PI sobre suspension de cobros de peaje.

2.5.2. Supuestos Especificos.

e La suspension del cobro de peaje durante el estado de emergencia.
e Vulneracion del articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru.
e Vulneracion de las garantias contractuales de los concesionarios.

e Los alcances juridicos de los contratos-ley en el Peru.
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CAPITULO 1l

METODOLOGIA

3.1. METODOLOGIA.

El presente trabajo de investigacibn se enmarca dentro de las investigaciones
BASICAS, pues busca alcanzar un conocimiento teorico juridico sobre el dolo como vicio

de la voluntad como causal de anulabilidad del acto juridico.

En cuanto al tipo de investigacion, es descriptiva, pues con la presente Sentencia
pretendemos exponer los alcances juridicos de Inconstitucionalidad contra el articulo
unico 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

Segun Tamayo y Tamayo M. sefala que la investigacion descriptiva “comprende la
descripcioén, registro, analisis e interpretacion de la naturaleza actual, y la composiciéon
o proceso de los fendbmenos. El enfoque se hace sobre conclusiones dominantes o
sobre grupo de personas, grupo o cosas, se conduce o funciona en presente”. (Tamayo

y Tamayo, 2014, pag. 35)

Asimismo, al ser el presente trabajo un Método de Estudio de caso se busca conocer
los hechos de la sentencia N° 0006-2020-PI, proponer estrategias de solucién ante la
problematica planteada y elaborar proyectos de resolucion o propuestas para superar

los problemas identificados.
3.2. ESCENARIO CULTURAL.

El escenario cultural se desenvuelve dentro del &mbito del Derecho Constitucional,

siendo la muestra del estudio de la sentencia N° 0006-2020-PI.
3.3. MUESTRA.

La muestra de estudio estuvo desarrollada por la sentencia N° 0006-2020-PI.
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3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que a

continuacion se detallan:
3.4.1. ANALISIS DE DOCUMENTOS.

Con esta técnica se obtendra la informacién sobre la sentencia N° 0006-2020-PI,
realizar un ponderado analisis, sobre el desarrollo juridico y jurisprudencial de la
Inconstitucionalidad contra el articulo Unico de la Ley 31018- Ley que suspende el
cobro de peajes.

3.4.2. FICHAJE DE MATERIALES ESCRITOS.

Para obtener la informacion general del marco tedrico y la situacién de la legislacion,

para una determina conceptualizacion.

3.5. PROCEDIMIENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

Para la recoleccién de datos se realiz6 las siguientes actividades:

o Se procedié a extraer los fundamentos de los fallos emitidos por los érganos

jurisdiccionales que conocieron y resolvieron este caso.

o Se comparo el fallo y los fundamentos de la sentencia con otras sentencias y/o
resoluciones a fines a este conflicto juridico.

o Se procedi6 posteriormente a la elaboracion de los resultados encontrados.

o La recoleccion estuvo a cargo del autor del método de caso.

o El procesamiento de la informacién se realiz6 mediante el uso de la Constitucion
Politica del Pert de 1993, Cdodigo Procesal Constitucional, Codigo Civil y otros.

o Durante toda la recoleccion de informacion se aplicaron los principios éticos y

valores de la investigacion.

3.6. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO:

Los instrumentos utilizados fueron sometidos a validez y confiabilidad, por tratarse de

una la sentencia N° 0006-2020-PI, emitido por el Tribunal Constitucional.
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3.7. PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA:

El presente trabajo de método del caso se ha podido explorar una resolucion emitida
por el Tribunal Constitucional, es basicamente un analisis documental integro, en donde
se ha puesto en tela de juicio la accién de inconstitucionalidad contra el articulo Unico
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, en donde hemos analizado y debatido

normas de rango constitucional y otras normas de menor jerarquia.

Referente a la ética hemos usado normas APA a fin de seguir, los lineamientos
establecidos por el derecho de autor, hemos basado parte de este trabajo en algunos
aportes y comentarios de ciertos personajes reconocidos del derecho y claro para
debatir fundamentos del tribunal constitucional.

En cuanto el Rigor del Andlisis, definitivamente no puede ser tomado a la ligera pues se
estan cuestionando derechos constitucionales, asi que fuimos bastante criticos con los

aspectos sustanciales de esta resolucién emitida por el tribunal constitucional.

49



CAPTIULO IV

RESULTADOS

Con respecto al analisis de la Sentencia N° 0006-2020-PI:

Se trata de la accién de inconstitucionalidad presentada por el procurador publico
especializado en materia constitucional del Poder Ejecutivo contra el articulo Unico 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”, contra el Congreso de la Republica.

El Poder Ejecutivo presento6 la demanda de inconstitucionalidad contra la ley alegando
gue vulneraba los articulos 58, 62 y 137 de la Constitucién. Al respecto, el contenido de
la demanda argumentaba que la ley habia contravenido: (i) la economia social de
mercado al haber afectado las politicas disefiadas por el Estado para promover el
desarrollo del pais en el ambito de la infraestructura vial; (ii) la libertad de contratar al
modificar los contratos mediante una ley desconociendo el contenido contractual
pactado por las partes; v, (iii) las competencias del Poder Ejecutivo sobre la potestad de
adoptar medidas que sean razonables y proporcionales al objeto que sustenta la

declaracion del estado de emergencia.

Por su parte, el Congreso de la Republica sustenté que la ley tenia como objetivo
garantizar el abastecimiento de alimentos, medicamentos y combustible en el territorio
nacional durante el estado de emergencia; ademas, buscaba proteger derechos
fundamentales como la vida, la dignidad, la salud y seguridad publica. También
argumentd que la suspension del cobro de peajes se encontraba amparada en la
normativa de promocion de la inversion privada en infraestructura, la cual habilitaba la
modificacion unilateral de las concesiones por razones de interés general como lo

constituyen las circunstancias actuales producto del brote del COVID-19.

La sentencia del Tribunal desarroll6 los alcances teoricos de la infraestructura publica,
los contratos de concesion, las Asociaciones Publico-Privadas y el modelo econémico
de la Constitucion. Luego de ello, en el andlisis de la ley, el Tribunal determind que,

contrariamente a lo indicado por el Congreso de la Republica en la demanda y en la
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exposicion de motivos de la ley, su finalidad era otorgar un beneficio econémico a las
actividades de trasporte eximiéndolas del pago de peajes, pese a que el uso de la red
vial se encontraba concesionada. Ademas, se recalc6 la ausencia de relacién causa-
efecto entre la suspension del cobro de peajes y la mitigacién de la pandemia del
COVID-19.

El Tribunal Constitucional concluyd que: a) la ley impugnada es, en realidad, un
beneficio econémico dado a las actividades de transporte, consistente en eximirlas del
pago de peaje. Sin embargo, la ley conceder tal beneficio, viola el mandato del articulo
62 de la Constitucion, conforme al cual los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase; b) Que la ley impugnada
infringe también la Constitucion al prohibir la compensacion correspondiente al
concesionario por la afectacién causada, desconociendo los derechos, obligaciones y
mecanismos de compensacion estipulados en los contratos de concesion, y por ultimo,
c) Que la Ley 31018 interviene en contratos de concesion que son contratos-ley, con lo
cual desacata el mandato del segundo parrafo del articulo 62 de la Constitucion, segun

el cual éstos “no pueden ser modificados legislativamente”.

Que, asimismo dispusieron como interpretacién constitucional de obligatoria aplicacion,
que las sesiones virtuales que realice el Congreso de la Republica seran conformes con
la Constitucion siempre y cuando se interpreten los articulos 51-A, 27-A, por lo que
debera tener: i) El caracter puablico, abierto y transparente de los debates virtuales; v ii)
La participacion sin restricciones; la libre deliberacion; y el voto personal, directo y
publico de cada congresista. Dado el caracter no retroactivo de las sentencias del

Tribunal Constitucional
La decision final recayo de la siguiente manera:

Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad; y, en consecuencia,
INCONSTITUCIONAL 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”.

ESTABLECER, como interpretacion constitucional de obligatoria aplicacion, que las
sesiones virtuales que realice el Congreso de la Republica seran conformes con la

Constitucion siempre y cuando se interpreten los articulos 51-A, 27-A y demas
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relacionados con las sesiones, deliberaciones y votaciones comprendidas en los
procedimientos parlamentarios del Reglamento del Congreso en el sentido de que se
garantice: i) El caracter publico, abierto y transparente de los debates virtuales; y ii) La
participacion sin restricciones; la libre deliberacion; y el voto personal, directo y publico

de cada congresista.

Respecto a nuestra variable o categoria de investigacion el dolo- ¢Si el dolo es un
vicio de la voluntad en la anulabilidad del acto juridico?, hemos encontrado los

resultados siguientes:

Ndmero %

Sentencias del TC 4 40%
Anteproyectos 2 20%
Tesis nacionales 4 40%
Total 10 100.0

= Sentencias del TC
= Anteproyectos de Ley

= Tesis nacionales

20
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Fuente: Extraido de Sentencias del Tribunal Constitucional, Anteproyectos de ley y tesis

nacionales.

En la Tabla y Gréfico precedente, presentamos un margen porcentual del 40% sobre
algunas Sentencias extraidas del Tribunal Constitucional que nos han servido de
antecedentes para el andlisis de la sentencia materia del método del caso, y lo que nos
han brindado alcances juridicos referente al derecho a contratar; asimismo tenemos un
40% de resultados de las tesis referidas al tema, en la cual extrajimos algunos trabajos
de tesis y articulos que nos desarrollan doctrinariamente los alcances de los contratos
ley, asi como de los limites del derecho a contratar conforme a la Constitucion;
finalmente el restante porcentual de 20 %, estdn basados a los dos anteproyectos de
ley sobre los cuales se sienta la Ley que suspende el cobro de peajes, y la cual nos da
un alcance de la exposicion de motivos que llevo a su promulgacién y asi poder entender

los puntos a tocarse para su posterior declaratoria de inconstitucionalidad.
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CAPITULO V

DISCUSION

Con respecto al analisis de la Sentencia N° 0006-2020-PI, se ha podido determinar lo

siguiente:

En la sentencia del Tribunal se desarroll6 los alcances tedricos de la infraestructura
publica, los contratos de concesion, las Asociaciones Publico-Privadas y el modelo
econémico de la Constitucion. Luego de ello, en el analisis de la ley, el Tribunal
determiné que, contrariamente a lo indicado por el Congreso de la Republica en la
demanda y en la exposicion de motivos de la ley, su finalidad era otorgar un beneficio
econdmico a las actividades de trasporte eximiéndolas del pago de peajes, pese a que
el uso de la red vial se encontraba concesionada. Ademas, se recalco la ausencia de
relacién causa-efecto entre la suspension del cobro de peajes y la mitigacion de la
pandemia del COVID-19.

En la demanda de inconstitucionalidad lo que se determina es que el Poder Ejecutivo
cuestiona a la Ley N° 31018 seflalando que vulnera los articulos 58°, 62°y 137° de la

Constitucion.

Los efectos de la Ley N° 31018, es que: A) la suspension del cobro de peajes es
aplicable a las redes viales concesionadas. B). Tiene por objeto evitar el contacto con
los usuarios y cumplir el aislamiento obligatorio. Caso de la ley que suspende el cobro
de peajes. C). Se extiende mientras dure el estado de emergencia. D). No causara ni
generard derecho compensatorio alguno. Luego de haber deliberado los puntos
controvertidos, a fin de entender mejor a continuacién pasaré a explicar en principio

sobre la accién de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional, al fundamentar la sentencia de inconstitucionalidad de la Ley
N° 31018, argumenta que el articulo 62° de la Constitucion garantiza la libertad de
contratar entre las partes, 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. Mediante contratos-Ley
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el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados

legislativamente.

En cuanto a este extremo cabe precisar que efectivamente el articulo 62° de
la Constitucion de 1993, establece libertad de contratar entre las partes, quiere decir
que la constitucion garantiza el derecho que tienen las personas o, personas juridicas
para celebrar contratos y con quién hacerlo, asi como la libertad para determinar el

contenido de los mismos

Asimismo, el articulo 62° de la Constitucibn de 1993, sefala que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Entonces, cabe hacer una interpretacién teleolégica los términos del
contrato son inmodificables, por ninguna disposicién de cualquier clase; sin embargo
esto entra en conflicto con el Cddigo Civil de 1984, la cual en su articulo 1355°,
prescribe que por consideraciones de interés social, publico o ético, el Estado dicte
leyes para imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos, en
cuanto a este extremo el maestro sanmarquino Max Arias Schreiber Pezet, ha sefialado
que ésta norma se encuentra inspirada en un interés comunitario, social, publico y
ético y no se aplicara a las condiciones de validez y forma de los contratos celebrados??,
en el mismo sentido Manuel de la Puente y Lavalle, ha expresado que no cabe duda que
la razén de ser del articulo 1355° del Cédigo Civil es principalmente regular

el intervencionismo del Estado en la contratacion.

Entonces, la Ley N° 31018, colisiona 0 no con la Constitucién, a criterio del Tribunal
Constitucional, si colisiona, toda vez que el articulo 62° de la Constitucion, sefiala que
los términos contractuales son inmodificables por ninguna disposicion, contrario sensu
sefiala el articulo 1355° del Codigo Civil de 1984, la cual establece que la forma de los
contratos celebrados pueden ser regulados por el Estado en situaciones de interés
comunitario, social y publico, ahora la Ley N° 31018 ha sido expedida luego que el
Presidente de la Republica, decretara Estado de Emergencia y Sanitaria a nivel
nacional por 90 dias mediante Decreto Supremo N° 08-2020-SA, como medida de
prevencion y control del COVID-19%3, la norma expedida por el Congreso de la
Republica, ha sido publicado por insistencia debido a que el Poder Ejecutivo observoy
devolvio al Congreso, la Ley en referencia suspende con caracter excepcional y

provisional el cobro de peaje en la red nacional, departamental y local, con el objeto de
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evitar el riesgo de contagio y propagacion del COVID-19, ésta horma directamente no
afectd el contrato de concesidén entre las partes, no se modificé ninguna clausula
contractual especifica establecida en dichos contratos de concesién, lo que hizo el
Congreso es suspender temporalmente de manera excepcional y provisional el cobro
de peajes, por el tiempo que dure el Estado de Emergencia, teniendo en cuenta el
articulo 1355° del Cdédigo Civil, los contratos pueden ser regulados por el Estado en

situaciones de interés comunitario, social y publico.

El D. Supremo 08-2020-SA y el D. Supremo 044-2020-PCM, que declara Estado
de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacion del brote del COVID-19, tenian esas cualidades, pues afectaban el interés de
la colectividad, social y publico, en consecuencia la Ley N° 31018, ha sido expedido en
una situacion de Estado de Emergencia Sanitaria, con la finalidad de evitar el riesgo del
contagio del brote del COVID-19, ésta es una situacion excepcional, extremo que no ha
sido considerado ni fundamentado por el Tribunal Constitucional en la sentencia materia

de andlisis.

El Tribunal Constitucional ha sustentado su sentencia Unica y exclusivamente bajo el
contexto del articulo 62° de la Constitucién de 1993 esbozando algunos argumentos
como, sefialando de “cémo la medida de suspension del cobro de peaje coadyuvara a
la mitigacion de la pandemia del COVID-19”, en este extremo la Ley N° 31018 y en la
exposicion de motivos, es clara en sefalar que la finalidad de esta norma es evitar el
riesgo y brote del contagio entre los trabajadores de la administracion de peajes con los

usuarios transportistas (choferes).

En tal sentido, a criterio del suscrito una Ley expedida por el Congreso de la Republica
posterior a la celebracion de un contrato de concesion bajo el amparo del articulo 62°
de la Constitucion Politica del Peru, si puede afectar lo establecido en un contrato de
esa naturaleza, teniendo en cuenta que la Ley N° 31018 es una norma de caracter
general y abstracta, pues la afectacion ha sido necesaria, porque el gobierno ha
declarado el Estado de emergencia Sanitaria, para evitar el contagio del COVID-19,
ademas fue adecuada, ya que la mencionada Ley se dio durante el Estado
de Emergencia y es proporcional, ya que la Ley tenia cardcter temporal y

provisional, levantado el estado de emergencia automaticamente retornaba a la
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situacion de normalidad me refiero al cobro de peajes. Estos extremos el Tribunal

Constitucional no se ha pronunciado.

Otro de los argumentos del Tribunal Constitucional es que la Ley N° 31018, interviene
en concesiones que tienen la calidad de contratos-Ley, con la cual desacata el mandato
constitucional del segundo péarrafo del articulo 62° de la Constitucion Politica, segun el
cual estos no pueden ser modificados legislativamente, bajo este argumento el Tribunal
Constitucional sostiene que la Ley cuestionada, vulnera las garantias contractuales,

también afecta la continuidad de los servicios.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

1. La Ley N° 31018, fue dada en un contexto de Estado de Emergencia Sanitaria
COVID-19, al ser observada por el presidente de la Republica, fue aprobada por

insistencia y publicada por el Congreso de la Republica.

2. Sin embargo, el Poder Ejecutivo planted la inconstitucionalidad de la referida
Ley, por cuanto segin sus argumentos vulneraba el articulo 62° de la
Constitucién y viola la libertad de contratar, al suspender el contenido
contractual pactado entre el Estado y los particulares respecto al cobro de los
peajes, ademas la Ley cuestionada segun el Tribunal Constitucional interviene
en los contratos de concesion, esto es afecta la intangibilidad del Contrato-Ley,
prevista en el segundo parrafo del articulo 62° de la Constitucién Politica del
Estado.

3. La Ley N° 31018, a mi criterio no vulnera el articulo 62° de la Constitucién del
Estado, pues ésta ha sido emitida durante el Estado de Emergencia y Sanitaria
COVID-19, con la finalidad de prevenir el contagio entre los trabajadores de los
peajes y los transportistas, es decir por un tema de salud publica, aunado a ello

la norma tenia una vigencia temporal y provisional.

4. Finalmente, considero que la intangibilidad del segundo parrafo del articulo 62°
de la Constitucién Politica del Estado referido al contrato-ley, respecto a las
concesiones otorgadas por el Estado, en situaciones de Estado de emergencia
Sanitaria, debe ser levantada, pues es una situacion de salud publica que afecta
no solo a un particular en este caso a los concesionarios, sino a una colectividad,
por cuanto COVID-19 ha sido declarado como pandemia mundial por la OMS,
en tal sentido considero que la Ley N° 31018 es constitucional, por cuanto no
afecta el estado de derecho ni la estabilidad juridica, extremos que por supuesto

no han sido analizados por el Tribunal Constitucional.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a la Facultad de Derecho de la Universidad Cientifica del Perd,
efectlle las gestiones correspondientes, para canalizar la propuesta legislativa
modificatoria del articulo 62° de la Constitucion Politica del Perd, conforme al modelo de

proyecto de ley que adjuntamos como anexo.

2. Se recomienda que en los cursos de Derecho Constitucional, especificamente en el
modulo de Derechos Constitucionales, se pueda hacer el énfasis necesario en las
diversas instituciones como el régimen econ6mico peruano, los alcances
constitucionales, el acto juridico, entre otros, ya que se puede advertir ciertos vacios,
en los cuales pueden los docentes hacer mas incision, y poder incentivar a sus alumnos

a investigar sobre otras jurisprudencias, o incluso, crearlas a partir de su interpretacion.

3. Se recomienda realizar charlas y capacitaciones a todos los miembros de la orden, a
los estudiantes de derecho, y aquellos interesados en conocer cuales son los alcances

de la presente accion de inconstitucionalidad.
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ANEXO N°1

METODO DE CASO: Alcances juridicos de la Inconstitucionalidad de la Ley 31018- Ley que suspende el cobro de peajes,
Expediente N° 0006-2020-PI”

Autores:

Problema

Objetivo

Variables

Supuestos

Metodologia

Problema General.

¢Cudles son los alcances juridicos de
la Inconstitucionalidad de la Ley 31018-
Ley que suspende el cobro de peajes,
Expediente N° 0006-2020-PI1?

Problemas especificos

¢La ley 31018 vulnera la economia
social de mercado establecida en el
articulo 58 de la Constitucion Politica
del Pert?,

¢La ley 31018 vulnera la libertad
contractual establecida en el articulo 62
de la Constitucién Politica del Pera?

¢La ley 31018 contraviene la
competencia del Poder Ejecutivo
establecido en el articulo 137 de la
Constitucion Politica del Pera?

Objetivo General.

Establecer los alcances juridicas
de la Inconstitucionalidad de la
Ley 31018- Ley que suspende el
cobro de peajes, Expediente N°
0006-2020-PI

Objetivos Especificos.

Establecer si la ley 31018 vulnera
la economia social de mercado
establecida en el articulo 58 de la
Constitucion Politica del Pert

Determinar si la ley 31018 vulnera
la libertad contractual establecida
en el articulo 62 de la Constitucion
Politica del Peru

X1: Inconstitucionalidad

X2: Cobro de peajes

General

0006-2020-PI
sobre suspensién de cobros de

La sentencia N°

peaje

Especificos

La suspensién del cobro de peaje
durante el estado de emergencia

Vulneracién del articulo 62° de la

Constitucién Politica del Peru

Vulneracion de las garantias
contractuales de los

concesionarios

Los alcances juridicos de los

contratos-ley en el Peru.

Tipo de Investigacién.

- Bésico - Descriptivo

Poblacion y Muestra.

La sentencia N° 0006-
2020-PI sobre suspension

de cobros de peaje

Técnica e instrumento

de recoleccién de datos:

- Andlisis de
documentos
- Fichaje de materiales

escritos
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¢Los contratos — ley pueden ser
modificados y/o alterados por otra
norma superior dentro del
ordenamiento juridico?

¢Se han vulnerado algunas garantias
contractuales de los concesionarios?

Establecer si la ley 31018
contraviene la competencia del
Poder Ejecutivo establecido en el
articulo 137 de la Constitucion
Politica del Pera

Sefalar si los contratos — ley
pueden ser modificados y/o
alterados por otra norma superior
dentro del ordenamiento juridico

Determinar si se han vulnerado
algunas garantias contractuales
de los concesionarios
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ANEXO N° 2

PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL QUE MODIFICA EL ARTICULO 62° DE
LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO.

FUENTES NORMATIVAS

CONSTITUCION POLITICA

CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL
REGLAMENTO DEL CONGRESO
CODIGO CIVIL DE 1984

MANUAL DE TECNICA LEGISLATIVA

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Perl por su configuraciéon geogréfica, asi como por su diversidad cultural, es un pais que
est& conformado por diversas realidades, diversas formas de entender y ver la realidad, y por
lo tanto por diversas posibilidades de desarrollo, siendo que las férmulas que el Estado ha
aplicado, bajo un modelo centralista, no han solucionado los problemas de los peruanos, por

el contrario, lo han acrecentado, y creado resentimientos estructurales entre peruanos.

La Constitucion de 1979, al ser producto de un esfuerzo democréatico y acogiendo esta
realidad, contemplaba que el pluralismo econdémico era entendido como la coexistencia
democrética de diversas formas de empresas, entre ellas las empresas estatales, privadas,
cooperativas, autogestionadas, comunales y de cualquier otra modalidad actlan con la
personeria juridica, sin embargo la Constitucién Politica del Estado de 1993, con su espiritu
liberal y mercantilista, excluye al Estado como empresario y le otorga todo tipo de facilidades
y seguridades a los capitales privados y con preferencia a capitales extranjeros, que con el

pasar de los afios de vigencia han demostrado ser el seno de la corrupcion y de otros males.

Uno de las facilidades y ventajas que la Constitucion de 1993 otorga a las capitales
extranjeras, son lo conocidos como Contratos Ley, que son contratos especiales que ademas
de la proteccion a que se refiere el articulo 62 tienes mayores garantias y seguridades,
expresado en el mismo articulo y que han sido materia de muchas observaciones y conflictos,
como por ejemplo la defensa de los contratos de estabilidad que planteo Telefénica del Perd,
cuando el pueblo solicitdé que se deje de cobrar la famosa Renta Basica, que significa el pago
por un servicio que no se brinda, sino un simple derecho a conexién que no cuenta nada y

que sirvié para enriquecer a dicha empresa de capital espafiol en perjuicio de los peruanos.
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De ninguna manera consideramos que se pueda afectar el derecho a la contratacién de las
personas entre ellas o con el Estado, puesto que como lo indica la Sentencia del Tribunal
Constitucional esta libertad se fundamenta en el principio de autonomia privada, para decidir
cuando y con quien se contrata; y que se contrata es decir decidir, de comun acuerdo, el

contenido del contrato.

Sin embargo, como la misma sentencia lo indica, estas libertades no pueden ser irrestrictas
puesto que deben tener limites, y el hecho que los contratos sean legales no significa que
sean legitimos, puesto que deben siempre respetar el orden publico y el bien comun.

Pero lamentablemente durante la vigencia de la actual carta magna han primado sobre los
intereses del pueblo, las clausulas de las contratos, haciendo tabla rasa de las derechos de
las que menos tienen, imponiendo tarifas elevadas e injustificadas, derechos de recuperacion
de inversiones que en menos de dos afios se han realizado y sobre todo el saqueo de la
riqueza del Estado, sin compartir con el pueblo ni el Estado las ganancias, considerando que
el pago de las impuestos son suficientes beneficios y favorece al pais, o que ha permitido que

muchas empresas con pequefias inversiones hayan logrado grandes ganancias.

Sin embargo, mientras esto ocurra es urgente enmiendas parciales a la actual Carta Magna
en articulos puntuales y que contindian afectando al pueblo, como par ejemplo el articulo 62°,
donde si bien se encuentran regulados las Contratos Ley, debe modificarse para que estos se
deben respetar conforme a la primera parte del mismo articulo, pero se debe dejar expresa
constancia que dicha proteccion no puede vulnerar ni el interés nacional ni los intereses de la

poblacion.

. ANALISIS COSTO-BENEFICIO
Costo. - La presente modificatoria NO genera gasto al erario nacional.
Beneficio. - El Estado podra cumplir sus funciones de defender los intereses del pueblo y

asegurara que la estabilidad juridica sea respetada siempre conforme a los intereses del

Estado y de la nacion.
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M. IMPACTO SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

El impacto de la presente modificatoria del articulo 62 de la Constitucién Politica permitira al
Estado Peruano tomar acciones en las relaciones contractuales frente a situaciones
excepcionales, y de esa manera poder regular cualquier supuesto que se pueda presentar,

en donde ya no hay que hacer una interpretacion extensiva de la norma.
\VA Formula Legal

PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 210 DEL

CODIGO CIVIL.
Texto actual
Libertad de contratar
Articulo 62.- 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 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 proteccién a que se refiere el

parrafo precedente
Texto Propuesto
Libertad de contratar

Articulo 62.- 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 relacién contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la

judicial, segun los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la

ley.

68



Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades.
La proteccion a que se refiere este parrafo y el parrafo precedente, no puede vulnerar

el interés nacional ni afectar a la poblacion.
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ANEXO N°3
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

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 generara derecho

compensatorio.

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 Nufiez, Sardén 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.
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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, Sardén de Taboada y Espinosa- Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia,

con el fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera, que se agrega.
.  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 Unico 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 suspensiéon 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 6ptimas condiciones que cumpla los niveles

72



de servicio sefialados en el contrato y, de esa forma, permitir el adecuado desplazamiento de

usuarios en condiciones de seguridad.

- 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 estéa 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 Perl 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 esta
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 compafias de
bomberos, y las ambulancias estan 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.
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- Por otro lado, destaca que, el 29 de marzo de 2020, la Direccion Ejecutiva de Provias
Nacional del MTC autoriz6, mediante la Resoluciéon 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.

- 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 Mdltiple 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. Sefiala 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 econdmicas a la concesién como el incumplimiento en sus

obligaciones de operacién 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
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medidas que sean razonables y proporcionales al objetivo que sustenta la declaracion del

estado de emergencia.

- Alega, por otro lado, que la Constitucién de 1993 reconoce al Estado peruano como un
Estado social (articulo 43), cuyo régimen econdmico 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 econdmica, entre ellas, las de infraestructura y servicios publicos.

- Sostiene, ademas, que, para cumplir el articulo58 de la Constitucion, el Estado debe adoptar
todas aquellas medidas que se orienten al desarrollo del pais como la construccion y el
mantenimiento de redes viales, que comprende la celebracién 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 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 irrupcion 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 inversién. 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 @mbito 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, enla cual el Tribunal Constitucional sefial6 que, del articulo 62 de la Constitucion,

se desprende que la libertad de contratar es una garantia frente a la intervencién del Estado.

- En tal sentido, subraya que el contrato de concesion vial establece un régimen econdémico
gue 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 suspensién
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genera diversos efectos, entre los que se encuentran la inexigibilidad de las obligaciones y la

ampliacién del plazo del contrato.

- Por otro lado, el demandante agrega que los mecanismos de compensacién 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

econdmico financiero.

- Finalmente, sefiala que la Ley 31018 desconoce el contenido contractual pactado por las
partes debido a la suspensién de los derechos y las obligaciones del concesionario vinculados
al cobro de peajes, y a la prohibicion de otorgar la compensacion correspondiente al
concesionario por la afectacion causada. Con ello, se estan desconociendo los derechos, las
obligaciones y los mecanismos de compensacion estipulados en los contratos de concesion

suscritos por el Estado peruano y los concesionarios.
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
Constitucién, el Poder Ejecutivo puede dictar medidas restrictivas de las libertades de reunién
y transito, asi como de la inviolabilidad de domicilio. Argumenta que la restricciéon 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 regulacién exclusiva del Poder

Ejecutivo.

- Sefala 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 6rganos constitucionales y los poderes del Estado deben adoptar
decisiones orientadas a la reduccién del incremento del nimero de afectados por el COVID-

19y, asi, proteger eficientemente la vida y la salud de la poblacion.

- Por otro lado, sostiene que, si bien la Constitucion consagra en su articulo 58 que la iniciativa
privada se puede desplegar libremente, esta se debe enmarcar en el modelo econémico

adoptado por la Constitucion, es decir, el de economia social de mercado. Por ello, argumenta
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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
Constitucion, referido a la garantia de inmodificabilidad de los contratos, se debe interpretar
en concordancia con los articulos 2 (inciso 14), 44, 73y 103 de la Constitucion.

- Sefala que el derecho a la libre contratacién contenido en el articulo 2, inciso 14, de la
Constitucién no es absoluto. Refiere que el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 0011-
2013-PI/TC, ha sefalado que, bajo el Estado social y democrético de derecho, el bien comun
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 actle permanentemente con el fin de satisfacer el bien comun. Asi, en funcion del
contexto actual, todos los érganos del Estado deben cumplir su obligacién de promover el

bienestar general.

- 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 exoneracién 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 econémico de la infraestructura vial. Refiere que, en el caso de los contratos
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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 promocién 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 Constitucién, 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 situacién 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 Manriqgue y Eduardo Joo
Garfias, mediante el cual aportan elementos juridicos que coadyuvan a resolver la presente
controversia. Asimismo, el 13 de agosto de 2020, este Tribunal admitié el informe juridico del

sefior César Landa Arroyo.
B-4. TERCEROS

El 13 de agosto de 2020, este Tribunal incorpordé como terceros en el presente proceso de
inconstitucionalidad a las empresas Concesionaria Vial del Pert SA, Concesionaria Vial del

Sol SA, Desarrollo Vial de los Andes SA y Concesionaria Peruana de Vias — Covinca SA.
[I. FUNDAMENTOS

§1. 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
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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 Constitucion, que actia como parametro ( ... ); 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 dimensién
subjetiva, en la medida que son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar
la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales, segun
establece el Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo 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 béasicas de convivencia social y politica, ademas de regular el proceso de produccion

de las demés normas del sistema juridico nacional.

4. Asimismo, el articulo 75 del Cédigo Procesal Constitucional establece que el proceso de
inconstitucionalidad tiene por finalidad la defensa de la Constitucién frente a infracciones
contra su jerarquia normativa. Asimismo, el articulo Il del Titulo Preliminar de dicho cddigo
prescribe que “el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las

formalidades previstas en este Cédigo 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 dela Constitucion. El articulo Unico 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 generara derecho

compensatorio.

6. Como se puede advertir, la suspension del cobro de peaje que se dispone en la ley tiene

las siguientes caracteristicas:
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a. Es aplicable 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 causard ni generara derecho compensatorio alguno.

7. A efectos de comprender la cuestion de fondo, se requiere esbozar el modelo econémico
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.
§2. 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 deliberacién 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 tecnoldgica 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 érganos parlamentarios, entre los que destacan los derechos de participacion,

deliberacién y voto.
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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 6rganos 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

administracién del Congreso.

Para efectos de la verificacion del quérum y de la votacién, se podra considerar, salvo
previsidn contraria, que el portavoz traslade el voto nominal de los miembros que componen

su grupo parlamentario.

11. 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 funcién
publica y el correcto uso de la tecnologia para lograrlo. Cabe destacar que esta siempre debe

ser un medio al servicio de la funcién publica y no al revés.

12. Dado el desarrollo tecnol6gico 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 informaticos, 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 puablica; impedir la participacion libre
de cada congresista en el debate de una ley, reforma constitucional, antejuicio politico,

etcétera; ni impedir la publicidad de la argumentacién y del voto de cada congresista.

13. Si bien es conforme con la Constitucién 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
gue el congresista al participar, deliberar y votar, no solo esta ejerciendo un derecho, sino que
también representa a la nacion. Es decir, la ciudadania también tiene el derecho de verificar

cdmo se estd efectuando la representacion otorgada y controlar la actuacion de sus
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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 Constitucién y las leyes establecen”.

14. En cuanto a la importancia del debate publico en el sistema democrético, 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 dérgano 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 opinion informada que se oriente al bien publico (cfr. Sentencia 00001-2018-PI/TC,
fundamento 23).

15. 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).

16. Por otro lado, conviene precisar que la tecnologia actual posibilita una mayor publicidad
de la deliberacion parlamentaria y de la representacién que ejerce cada congresista. Asi,
aguel 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
tecnolégicos 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 deliberacién y el voto no sean publicos.

17. 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, cémo 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 tecnolégica 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 6rganos parlamentarios, entre los

que destacan los derechos de participacion libre, deliberacion y voto.
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18. No sucede lo mismo con el ultimo parrafo del articulo 27-A del Reglamento del Congreso,
gue 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 deliberaciéon y el voto de cada uno.

19. En dicho contexto, son dos las practicas que ameritan pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en el caso de autos: i) la exoneracion de la Junta de Portavoces del envio a
comision de la respectiva autégrafa observada; y ii) si en las sesiones virtuales en las que se
aprob¢ la Ley 31018, se han respetado el caracter indelegable del voto, entre otros derechos
de cada congresista.

20. 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
aprobacién de las diferentes exoneraciones contempladas en el Reglamento del Congreso
(de dictamen en comisién, 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 legislativo de excepcién 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).

21. 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 exoneracién. 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 situacién 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”.
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22. En el presente caso, el acuerdo de exoneracion esta mencionado en la pagina 24 del acta
del 7 de mayo: “Al respecto, informo que la Junta de Portavoces, en la sesion virtual del 30 de
abril de 2020, acordo la exoneracion del tramite de envio a comisién (...)". 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 sefior
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 acordo la exoneracion del trdmite de envio a
comision y la ampliacion de Agenda, respecto de la autdgrafa observada por el sefor

Presidente de la Republica (...)".

23. 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 adopciéon del acuerdo de exoneracion, mas aun si la respectiva autégrafa habia sido
observada.

24. En consecuencia, no resultando justificada la exoneracion del trdmite 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

parametros constitucionales.

25. Respecto a la segunda préactica, 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 votacion 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 indicé que, la insistencia de la autégrafa 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 votacién de cada congresista. Sélo la hay

sobre lo que dicen los portavoces respecto de tales votos.

26. 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 parametros
constitucionales. Mas aun 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
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politicos, entre los cuales se encuentra el derecho politico a ser elegido y todos los derechos

que dimanan del mismo.

27. Sin embargo, este Tribunal considera que existe un sentido interpretativo que
compatibiliza el dltimo péarrafo 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 péarrafo del articulo 51-A del
Reglamento del Congreso.

28. Asimismo, el primer péarrafo 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 deliberacién y al voto, tal como se desprende

del segundo parrafo del articulo citado.

29. 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 i) el caracter publico de los debates virtuales;

ii) la participacion libre, la deliberacion y el voto publicos de cada congresista y
i) el caracter indelegable del voto

§3. El modelo econdmico de la Constitucion

30. Se denomina “Constitucién econémica” al conjunto de disposiciones constitucionales que
emanan del régimen econémico de la ley fundamental, las cuales suponen el establecimiento
de un plexo normativo que tiene como finalidad configurar el &mbito juridico en el cual se

desarrollara la actividad econ6mica del pais.

31. Nuestra Constitucion adopta un modelo de economia social de mercado, segun lo

dispuesto por el articulo 58 de la Constitucién. Ademas, este régimen limita la participacion

85



del Estado, reservandole una actuacion subsidiaria en la actividad empresarial, solo
autorizada por ley expresa, y por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia

nacional (articulo 60 de la Constitucion).

32. En concordancia con los principios orientadores de la economia social de mercado, la
Constitucién encarga al Estado que actue, principalmente, en las areas de promocion de
empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura (articulo 58 de la

Constitucion).

33. Ademaés, en dicho articulo, se incluye el principio de libre iniciativa privada que informa el
régimen economico 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 econdmica de su preferencia.

34. Por otra parte, el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion reconoce el derecho a contratar
con fines licitos, el cual se concibe como el acuerdo entre dos 0 mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica de caracter patrimonial (articulo 1351 del Cddigo
Civil). Dicho pacto no debe contravenir las leyes de orden publico. Este derecho garantiza lo

siguiente:

a. Autodeterminacién para decidir la celebracién de un contrato, asi como la potestad de elegir

a la contraparte.

b. Autodeterminacion para decidir, de comin acuerdo, la materia objeto de regulaciéon

contractual.

35. En concordancia con los principios orientadores de la economia social de mercado
expuestos, la Constituciéon impone al Estado, como ya se ha mencionado, el deber de actuar
en las areas de promocion de la infraestructura y los servicios publicos (articulo 58 de la
Constitucién). 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.
84. LAS APP EN EL MARCO CONSTITUCIONAL

36. 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 opcién ha
generado el desarrollo de un marco normativo orientado a regular esas relaciones entre los

sectores publico y privado.
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37. Efectivamente, mediante el Decreto Legislativo 662, se otorgd un régimen de estabilidad

juridica a las inversiones extranjeras.

38. Posteriormente, el Decreto Legislativo 674, Ley de Promocion de la Inversién Privada en
las Empresas del Estado, en su articulo 1, dispuso lo siguiente: “Declarese de interés nacional
la promocién de la inversion privada en el ambito de las empresas que conforman la Actividad

Empresarial del Estado”.

39. A lo anterior, se sumé 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 Cadigo 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 sélo podran modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes.

40. 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 econ6mica 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.

41. Asi, por ejemplo, en el caso de los servicios publicos, en su articulo 11, este decreto
dispone que “el Estado asegura la prestacién de servicios publicos basicos promoviendo la

participacion del sector privado, a fin de mejorar la calidad de los servicios”.

42. Mediante el Decreto Legislativo 758, se dictaron normas para la promocién de las

inversiones privadas en la infraestructura de servicios publicos.

43. Asi, con la entrada en vigor de la Constitucién 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.
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44. A fin de garantizar la estabilidad de los contratos, se incluyd en la propia Constitucion la
prohibicion de que las leyes modifiquen las condiciones pactadas por los agentes econémicos.
El articulo 62 expresamente establece que “los términos contractuales no pueden ser

modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”.

45. 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.

46. Concordante con el modelo constitucional descrito, el articulo 73 de la Constituciéon
también establece que se pueden conceder los bienes de uso publico a particulares, conforme

a ley, para su aprovechamiento econémico.

47. 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 expidid el Decreto Legislativo 1012, que aprobd la “Ley marco de
Asociaciones Publico-Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para

la agilizacién de los procesos de promocion de la inversion privada”.

48. El Decreto Legislativo 1012 fue derogado por el Decreto Legislativo 1224, que aprobo la
“Ley marco de la promociéon de la inversion privada mediante las Asociaciones Publico-

Privadas y los proyectos en activos”.

49. El Decreto Legislativo 1224 fue derogado por el Decreto Legislativo 1362, a través del cual

se regula la promocién de la inversion privada mediante las APP y los proyectos en activos.
85. INFRAESTRUCTURA PUBLICA Y CONTRATOS DE CONCESION

50. 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.

51. Como se resefid supra, la Ley 31018 dispuso la suspensién del cobro de peajes en la red
vial nacional, departamental y local concesionada. Por tal motivo, no incide en el &mbito de la

administracion de la infraestructura vial no concesionada.
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52. 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).

53. Por su parte, el articulo 3.1 del referido decreto legislativo declar6 de interés nacional la
promocion de la inversion privada mediante las APP y los proyectos en activos para contribuir
al crecimiento de la economia nacional, y al cierre de brechas en infraestructura o servicios

publicos, entre otros.

54. Asimismo, en el articulo 22 de este decreto legislativo, se establece que el régimen
econdémico- 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 terminacién del contrato de las APP:
Articulo 111. Suspensién 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

0 prestacion de servicios.
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2. Cuando se produzca una destruccion parcial de la infraestructura publica o de sus
elementos, de modo que resulte imposible su utilizaciéon por un determinado periodo en los

términos sefalados 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 cémputo del
plazo de vigencia del Contrato. El Contrato debe incluir los mecanismos para establecer la
continuidad del proyecto.

Articulo 112. Terminacioén

112.1 Laterminacion 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 Laterminacién del Contrato de APP se da por:

1. Cumplimiento de plazo del Contrato.

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. Resolucion 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
aplicacion de la clausula anticorrupcion establecida en el respectivo Contrato, el Contrato
debe establecer que no procede indemnizacién a favor del Inversionista, por concepto de

dafios y perjuicios.

56. La concesidén es una modalidad de participacién de la inversion privada. El contrato de

concesidn posee ciertas particularidades: por un lado, se encuentra el interés publico,
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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 econémica (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.

57. 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.

58. En esta relacion, las reglas y clausulas 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) encomendé al Estado su actuacion en el area de promocion de la infraestructura.

59. 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 puablica 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 Cédigo 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.

25.2 Tratdndose 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
Constitucién, 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”.
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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 él, 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 suscribié 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 econémica del
Estado. Tienen como contenido propiciar un marco de seguridad a los inversionistas no sélo
en asuntos privados de la administracién, sino, también, en la prestacién 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 legislaciéon a cuyo amparo se

suscribe el contrato-ley como las clausulas de este ultimo.

Ello es producto de una interpretacion sistematica de los dos parrafos del articulo 62° de la
Constitucién. Por un lado, de conformidad con la primera parte de dicho precepto
constitucional, y no so6lo 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” (fundamento 35).
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86. Andlisis de constitucionalidad de la Ley 31018

63. El articulo 62 de la Constitucion 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 sélo se solucionan en la via arbitral
o en la judicial, segun los mecanismos de proteccidn 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 protecciéon a que se refiere el
parrafo precedente.

64. Este Tribunal entiende el citado articulo del siguiente modo (Sentencia 003-2004-Al/TC,
fundamento 13):

[D]e una interpretacion sistemética de los dos parrafos del articulo 62° de la Constitucién se
establece una regla de caracter 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 otras disposiciones de cualquier clase” [STC 005-2003-Al/TC: Caso

Contrato—Ley con Telefénica].

65. Asimismo, realizando una interpretacion teleoldgica de esta norma constitucional, este

Tribunal Constitucional ha indicado 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 Peri 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 cuestién, quienes tengan la Gltima palabra respecto a su
contenido (Sentencia 006-2012-PI/ TC, fundamento 27).

66. La Ley 31018, objeto del presente proceso de inconstitucionalidad, establece lo siguiente:
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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 causard ni generar4 derecho

compensatorio.

67. Un primer problema que advierte este Tribunal es el referido a la finalidad de la ley, pues
una es la sefialada en su texto y otra distinta la que indican sus autores y defensores.

68. 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 exposiciones de motivos de los proyectos de ley que la originan sefialan
objetivos distintos.

69. 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 afiadidQ].

70. 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 algun 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].

71. 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
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de 2020, se le consulté al procurador del Congreso si esto significa que, sin la suspensién del
cobro del peaje, dicho abastecimiento corria el peligro de interrumpirse. Ante ello, este
respondié afirmativamente, pues con esta 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).

72. Este Tribunal no podria, en un exceso de formalismo, limitarse a aceptar lo que la ley
impugnada sefiala como su finalidad; pues, més alla de su texto, esta ley tiene una finalidad
real 0 material, como se evidencia en las citas precisadas anteriormente: “asegurar el transito,
sin restricciones” (Proyecto de Ley 4951/2020-CR), “facilitar el paso de las personas” y
“permitir el transito de los vehiculos de instituciones y empresas” (Proyecto de Ley 4985/2020-

CR), y facilitar la “transitabilidad de la via” (apoderado del Congreso de la Republica).

73. 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.

74. Este Tribunal aprecia que, en ninguno de los proyectos de ley que origina la ley
impugnada, existe algun sustento de cdémo la medida de suspension del cobro de peaje

coadyuvara a la mitigacion de la pandemia del COVID-19.

75. En cualquier caso, el cobro de peaje durante la pandemia representa un “riesgo mediano
de exposicion”, segun el Ministerio de Salud en su Informe 403-2020-OGAJ-MINSA, del 19 de

mayo de 2020, donde se indica lo siguiente (anexo 1-1 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 exposicion”. Los mencionados lineamientos también

especifican el tipo de medidas de proteccion que estos trabajadores deben usar, el que consta
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Unicamente de mascarilla quirdrgica. 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.

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 suspensién no causara ni generara derecho compensatorio.

77. Respecto a los peajes de las redes viales concesionadas, el demandante indica que
“actualmente se encuentran en operacién 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 Peru, el Instituto Nacional
Penitenciario, las compafiias 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 justificaciébn expresa en la norma que las

establece.
79. No obstante, el demandante también sefiala lo siguiente:

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 afiadidQ].
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80. Conforme a ello, en el caso de las concesiones viales autofinanciadas, el demandante
sefala que, el 31 de marzo de 2020, el MTC remiti6 sendas comunicaciones a los seis
concesionarios autofinanciados, donde les solicitaban alguna accién 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 suspensioén 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.

Asimismo, el demandante puntualizé lo siguiente: “Como se aprecia, en el dialogo para la
suspension del cobro de peaje en las concesiones autofinanciadas tampoco se consider6 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 suspensién 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 suspensiéon 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 suspensién 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 ejecucién del contrato, tales como las garantias tarifarias o el restablecimiento

del equilibrio econdémico financiero.
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Sobre esto Ultimo, el Equilibrio Econdmico Financiero es particularmente relevante en los
contratos de APP, en la medida que persigue una doble finalidad: (i) se busca otorgar una
proteccién adecuada al inversionista en caso de dafios ocasionados por cambios normativos
(es decir tendrd un fin compensatorio) y (i) se garantiza la continuidad del proyecto de
infraestructura o servicios publicos, dado que, al existir una compensacion adecuada, se
preserva la finalidad econdémica del contrato y se suprime cualquier incentivo para promover

su resolucion.

83. En relacion con las medidas de equilibrio econémico financiero afectadas por la ley
impugnada, los sefiores Natale Amprimo Pla, César Ochoa Cardich, Carlos Rodriguez
Manrique y Eduardo Joo Garfias (amicus curiae) han sefialado lo siguiente:

Incluso en el supuesto negado [de] que el legislador hubiera pensado en [la] proteccién
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 econémicas que, como resulta evidente,
NADA TIENEN QUE VER CON LA ACTIVIDAD FiSICA DE COBRAR UN PEAJE; actividad
gue 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 observaciéon
a la autografa 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 no pueden ser modificadas

legislativamente”1.

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) y, 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
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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 econémico
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.

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 ultimo, este Tribunal aprecia que la Ley 31018 interviene en contratos de concesiéon
que son contratos- ley. Asi, desacata el mandato del segundo parrafo del articulo 62 de la

Constitucién, 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.
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[ll. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucion Politica del Peru,
HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad; y, en consecuencia,
INCONSTITUCIONAL 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”.

2. ESTABLECER, como interpretacion constitucional de obligatoria aplicacion, que las
sesiones virtuales del Congreso de la Republica seran 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 deliberacién, y el voto personal, directo y publico

de cada congresista; y
c. el caracter indelegable del voto.

Dado el caracter no retroactivo de la presente sentencia, la interpretacion mencionada sera

obligatoria a partir del dia siguiente de su publicacién en el diario oficial EI Peruano.
Publiquese y notifiquese.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI RAMOS

NUNEZ SARDON DE TABOADA

ESPINOSA-SALDANA
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BARRERA PONENTE

FERRERO COSTA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA
|. 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 reprobo la elaboracion de
fundamentos de voto, y hasta despectivamente hablé de una suerte de soberbia de quienes
los elabora. Con todo respeto, nada mas lejano de nuestra realidad, la cual quien hizo esa
afirmacion 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 sustentacién 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, ademas 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 sobre todo en un contexto en el cual la configuracién de la toma de decisiones
judiciales deberia ser dialogica (0, dicho con otras palabras, con la participacion informada de

todas las personas gue 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.
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II. El uso de competencias de oficio

Cuando una persona lee la presente sentencia, se encuentra con que el demandante centré
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 accién
planteada). En esto no hay mayor irregularidad, sino un adecuado ejercicio de la funcién que

corresponde a cada juez(a) constitucional.

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 (en el caso del
control abstracto de normas en un proceso de inconstitucionalidad) o a proposito de una
situacién especifica, una accion o una omision determinada (en el caso del control concreto,
como puede darse en un habeas corpus o0 un amparo) de cualquier precepto normativo o
cualquier actuacién 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 interpretacién conforme a la Constitucioén de aquello

que se ha puesto en su conocimiento.

El juez(a) constitucional no cumpliria su misién si, habiéndosele pedido que comprenda una
norma, acto u omisién conforme a la Constitucién, deje de pronunciarse sobre si otros
aspectos de norma, acto u omision cuestionada es inconstitucional, o si solamente podria
entenderse como constitucional una disposicién si es que se acoge uno de los significados

que puede deducirse de la norma, acto u omisién cuestionados, descartando otras opciones.

Es mas, no debe olvidarse que el primer ejercicio de la interpretacion conforme a la
Constitucion y el control de constitucionalidad (en este caso dentro de la modalidad conocida
como control difuso) es la histérica 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 Constitucién, 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 Perl 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
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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, desempefiarse 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, 0 si no se cuenta en el ordenamiento estatal antes mencionado con

una férmula idonea de tutela, una discusioén ante 6rganos convencionales.

[l El juez(a) constitucional interpreta una Constitucion respetando sus preceptos y sus
valores, dejando de lado sus muy respetables consideraciones personales.

Como ya aqui se ha sefialado, el juez(a) constitucional debe interpretar (concretizar) una
Constitucién. 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, Constitucién 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 Constitucidn 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 institucién recogida en el texto constitucional, pero en el ejercicio de su labor
no podra desconocer su existencia, sino mas bien estara obligado a defenderla y preservar

sus alcances.
IV. Los problemas existentes en la denominada “inconstitucionalidad formal”

Aungue no se haya tratado de un aspecto denunciado por el demandante al juez(a)
constitucional, rapidamente 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
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otros organismos estatales cOmo actuar, sino que les sefala, pues ese es su deber, cdmo
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 presuncion 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 publicacién. No funciona como una declaracién 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 informacién anotar cuales son las pautas incompatibles con la Constitucién en

las cuales se ha incurrido cuando se ha aprobado la ley aqui impugnada.

Y es que, tal como lo ha dicho esta misma composicién 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 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 analisis 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 deliberacién abierta y transparente. No resulta
entonces correcto en la linea, por ejemplo, la realizaciébn de debates congresales de
madrugada, cuyo desarrollo pocos pueden ver. Tampoco lo es abusar del uso de la dispensa

del trdmite de comisiones o de la lectura del acta, maxime si se cuenta con un Congreso

104



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 trdmite 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 actuacién 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 dinamica de una Junta de Portavoces, en principio destinada
a generar acuerdos de politica institucional o administrativa, en un espacio que sustituya la
decision 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 ademas
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 dinamica dialégica, en cuyas discusiones,
insisto, en la medida de lo posible deben participar todos los actores involucrados en las
materias debatidas. EI 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 materializacion de cémo 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 resefia.
V. Las sentencias interpretativas y su uso en el presente caso

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 (til

distincion que hizo Guastini entre disposicidbn y norma, podemos decir, que tanto las
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disposiciones constitucionales como las del Reglamento del Congreso (normas con rango de

ley) tienen diferentes comprensiones o sentidos normativos.

Es por ello que, tratAndose 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 Ay 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 basico 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

gue 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 mdltiples

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 analisis 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
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propagacion del COVID. Con todo respeto, esa alegacion, de ser la que realmente sustenta

la medida tomada, no suporta un juicio de proporcionalidad.

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
acergue a la caseta de peaje, sin duda habia mas posibilidades menos gravosas a las cuales

recurrir como el pago por via electrénica, por citar un ejemplo.

Sin embargo, el asunto es en realidad més 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 esos
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 concesidn 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 vocacién 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 férmula del contrato-ley,
gue establece una clara limitacién a que se pueden dictar leyes para modificar su contenido.
La modificacion 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.
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La dacion de la ley impugnada es inconstitucional, pues va contra lo previsto — nos guste o no
— en el segundo parrafo del articulo 62 de la Constitucién. 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
situacion de generacion de gasto, situacion a la cual constitucionalmente no esta habilitado el
Congreso, de acuerdo con el articulo 79 de la Constitucion. No desconozcamos ademas los
riesgos que nos produciria incumplir las obligaciones propias del hoy denominado Derecho

Internacional de las inversiones.

VIIl. Una ultima reflexién: sobre los alcances del articulo 137 de la Constitucién 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 Excepcién en aplicacion del articulo 137 de la
Constitucién 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 Excepcidén 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 Pert 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 excepcion, sea un Estado de Emergencia

o un Estado de Sitio.

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 W-1879806-1
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“Alcances juridicos de la Inconstitucionalidad
de la Ley 31018- Ley que suspende el cobro de
peajes, Expediente N° 0006-2020-PI”.

PETITORIO CONSTITUCIONAL

= (02/06/2020.- Procurador publico en materia constitucional del Poder Ejecutivo interpone
demanda de inconstitucionalidad contra el art unico de la ley 31018 “ley que suspende
el cobro de peajes en la red vial nacional, departamental y local concesionada,
declarado a causa del brote de COVID-19"".

» Alega que la referida norma es inconstitucional porque wulnera los articulos 58, 62 y 137
dg la Constitucion.




Fundamentos de la demanda

= Permite el ejercicio de la libertad de circulacién en condiciones que
garanticen la vida y la integridad personal de conductores y pasajeros.

®» Permitir el adecuado desplazamiento de usuarios en condiciones de
seguridad.

®» F| monto cobrado esta destinado al mantenimiento de las vias.

Fundamentos de la demanda

- Ley 31018 contraviene las competencias establecidasen E articulo 137 de la
Constitucion, referidas a la potestadde adoptarmedidas que sean razonables y
proporcionales al objetivoque sustentala declaracion del estadode emergencia.

» [a Constitucion de 1993 reconoce al Estado peruano como un Estado social

(arficulo,43), cuyo régimen economico es el de economia social de mercado
58). Una de las caracteristicas de esta es la intervencion del Estado en
inadas dreas de la actividad econdmica, entre ellas, la de
infrafestructuray servicios pUblicos.




Contestacion de la demanda

= E| Poder Ejecutivo puede dictar medidas restrictivas de las libertades de
reunion y transito, asi como de la inviolabilidad de domicilio.

= | os organos constitucionales y los poderes del Estado deben adoptar
decisiones orientadas a la reduccién del incremento del numero de
afectados por el COVID-19 vy asi proteger eficientemente la vida vy la
salud de la poblacién.

toda persona natural o juridica tiene la facultad de realizar actividades de
aprovechamiento econdémico, pero en concordancia con el bien comun y
el desarrollo social.

Contestacion de la demanda

Sostiene que, a traves 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.

ey 31018 tiene como objetivo garantizar el abastecimiento de
ntos, medicamentos y combustible en el territorio nacional durante el
estado de emergencia nacional .



Andlisis De Consfitucionalidad de la
Ley N°31018

= \ulnera el articulo 62 de la Constitucién. Esta ley viola la libertad de contratar, 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 hecho aun en los
momentos mas estrictos del estado de emergencia por la pandemia del COVID-19.

ley impugnada es, en realidad, un beneficio econémico dado a las actividades de
ransporte, consistente en eximirlas del pago de peaje. Sin embargo, la ley conceder
tal beneficio, viola el mandato del articulo 62 de la Constitucién, conforme al
cual los términos confractuales no pueden ser modificados por leyes u ofras
disposiciones de cualquier clase.

Andlisis De Constitucionalidad De La
Ley N°31018

®» A ello debemos sumar que la ley impugnada infringe también la
Constitucion al prohibir  la compensacion  correspondiente  al
concesionario por la afectacion causada, desconociendo los derechos,
iones y mecanismos de compensacion estipulados en los contratos
ncesion.

® la Ley 31018 interviene en contratos de concesion que son contratos-
ley, con lo cual desacata el mandato del segundo parrafo del articulo
62 de la Constitucion, segun el cual éstos “no pueden ser
modificados legislativamente” .



FALLO

Declarar FUNDADA la demanda de inconstifucionalidad; vy, en
consecuencia INCONSTITUCIONALla Ley 31018.

» ESTABLECER, como interpretaciéon constitucional de obligatoria aplicacién, que

las sesiones virtuales que redlice el Congreso de la Republica serdn conformes
Constitucion siempre y cuando se inferpretenlos articulos 51-A, 27-A vy
derids relacionados con las  sesiones, deliberaciones y votaciones
c@mprendidas en los procedimientos parlomentarios del Reglamento del
ongreso en el sentido de que se garantice:

i) El carécterpublico, abierto y transparente de los debates virtuales y

i) La participacidon sin  restricciones  la libre deliberacion; y el vofo
personal, directo y pUblico de cada congresista.

i) El caracter indelegable del voto.

METODOLOGIA

Técnica O
Método de Instrumento de
Investigacion Recoleccidon de
Datos

Validezy
Confidencialidad
del Estudio

Plan de Andlisis,
Rigor y Efica

Procedimiento de
Recoleccion de
Datos




Problema Objetivo Variables Metod ologia

Objefive General. X1: Inconsfitucionalidad General Tipo de Invesfigacién.
ia Ne
e Establecer lbs akances juridicas de ko .Lu SN (.100620204’\ ECEE - Bdasico- Descripfive
Incenstiucionalidadde la Ley 31018 Ley que SR S G SEEE]S
suspende el cobre de peajes, Expediente N
sCudles son los alcances juridicos de la Poblacién y Muestra.
Inconsfitucionalidad de la Ley 31018 Ley que suspende el 0006202071 Especficos
cobrode pegjes.ExpedienteN° 00062020P12
La sentenciaM® 00062020FPI
Objefivos Especfices. La suspensién del cobro de peaje sobresuspensibnde cobrosde peaje
Problemasespecficos 5
X2 Cobrode peajes durante elestadode emergencia
) Establecerila ey 31018 vulnera la economia . ) )
?:_Lu ley 31018vulnerala e::onnmtx.soc.lulda m.ercudu soclalde mercadoestablecidaen el articulo Vuheracibn del aiculs 6% de ko Técnica e insfrumento de recoleccic
establecidaen el ariculo 58 de lo Constilucién Polfica del 58 de kn ConstituciénPollica delPerd 2o Ealass
Perd?, ConsfitucisnPolfica delPery :
Determinarsi ka ley 31018 vuhera ki berfad Vureracion de ks arantias Andlisls de documenfos
sla ley 381018 vulnera la lberfad confractual contractualesiablecidaen el articule 62 de la o &
establecidaen el aricule 62 de ko Constitucién Polfica del ConstituciénPoliica delPers confraciualesde los concesionarios
Periz
- Fichaje de materialesescritos
Esfablecer si ko ky 31018 contaviens k malsares: nilzenel e een il
sla ley 31018coniravienela competencicdelPeder competenciedel PoderEjecutive establecida leyenelPerl.
Ejeculive establecidoen el arficulo 137 de kb Constitucién enelarticulo 137 de ka ConstituciénPolfica del
Polfica delPerg? Peri

slos confratos — ey pueden ser modificadosy/o sefiglar si los confratos — ky pueden ser
alterados por ofra norma supetior dentro del ordenamiento medificados y/o alterados por ofra norma

juridico? superiordentre delordenamie niguridico

33 han vulnerado algunas garantios confractuales Determinar si se han vuinerado algunas
de los concesionarios?

garantiascontractualesde bos concesionarios

CONCLUSIONES

- La Ley N° 31018, fue dada en un contexto de Estado de Emergencia Sanitaria COVID-19, al ser
observada por el presidente de la Republica, fue aprobada por insistencia y publicada por el

Congreso de la Republica.

= Sin embargo, el Poder Ejecutivo planted la inconstitucionalidad de la referida Ley, por cuanto segun
sus argumentos vulneraba el articulo 62° de la Constitucién y viola la libertad de contratar, al
suspender el contenido contractual pactado entre el Estado y los particulares respecto al cobro de
jes, ademas la Ley cuestionada segun el Tribunal Constitucional interviene en los contratos
de concesion, esto es afecta la intangibilidad del Contrato-Ley, prevista en el segundo parrafo del
articdlo 622 de la Constitucion Politica del Estado.

a Ley N° 31018, a mi criterio no vulnera el articulo 62° de la Constitucion del Estado, pues ésta ha
ido emitida durante el Estado de Emergencia y Sanitaria  COVID-19, con la finalidad de prevenir el
contagio entre los trabajadores de los peajes y los transportistas, es decir por un tema de salud
publica, aunado a ello la norma tenia una vigencia temporal y provisional .



PROYECTO DE LEY

.""- Texto actual

= |ibertad de contratar Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamentesegun las normas
vigentes al tiempodel contrato. Los términoscontractualesno puedenser modificadospor leyes u otras disposicionesle cualquierclase Los
conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionanen la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismosde proteccion
previstos en el contrato o contempladosen la ley. Mediante contratosley, el Estado puede establecergarantias y otorgar seguridades No

puedensermodif édodegislativamentesin perjuiciode la protecciona que serefiere el parrafoprecedente

= TextoPropuesto

bertad de contratar Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamentesegunlas normas
igentes al iempodel contrato. Los términoscontractualesno puedensermodificadospor Leyes u ofras disposicionesie cualquierclase Los
nflictos derivados de la relacbn contractual solo se solucionanen la via arbitral o en solo se solucionanen la via arbitral o en la judicial,
nlos mecanismosde proteccionprevistos en el contrato o contempladosen la ley. Mediante contratosley, el Estado puede establecer
tias y otorgar seguridades La proteccion a que se refiere este parrafoy el parrafo precedente, no puede vulnerar el interés

al ni afectara la poblacién.




