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a seguridad
juridica es una
necesidad para
los proyectos
viales en el Peru



La provision de infraestructura vial en
economias emergentes como el Peru
representa un determinante critico para la
competitividad, la integracion territorial y la
reduccion de costos logisticos. En el pais, la
consolidacion del proceso de promocion de
la inversion privada mediante Asociaciones
Publico-Privadas (APP) permitié canalizar
capital privado hacia la construccion,
rehabilitacion y mantenimiento de la
Red Vial Nacional, aliviando la restriccion
presupuestaria del Estado, entre otros
sectores de infraestructura publica. Pero,
para poder continuar con este proceso
de crecimiento y cierre de brechas de
infraestructura, necesitamos generar
condiciones de estabilidad, y respetar la ley
y los contratos.
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En este sentido, como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en extensa jurisprudencia,
el articulo 62 de la Constitucion dispone claramente que estd prohibida la modificacién
de términos contractuales a través de leyes u otras disposiciones posteriores de distinta
naturaleza', de forma tal que las condiciones bajo las cuales fueron celebrados no sean
alteradas por causas y sujetos ajenos a las partes contractuales (Tribunal Constitucional,
2003) (Tribunal Constitucional, 2016) (Tribunal Constitucional, 2020). Esta prohibicion se
ubica en el mismo articulo que protege la libertad de contratar y es de vital importancia para
los contratos de APP en nuestro pais, ya que son un mecanismo de ejecuciéon de inversion
privada en infraestructura publica para proyectos de capital intensivo a lo largo de un extenso
periodo, que requieren de confianza, seguridad y estabilidad juridica y econémica para poder
desarrollarse con el mayor éxito posible.

Porotrolado, el Tribunal Constitucional también ha descrito el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental a la libertad de transito y ha explicado que este derecho
fundamental puede ser limitado de manera razonable y proporcional, sin desnaturalizar
el fin ni el uso de los bienes publicos del Estado (Tribunal Constitucional, 2005) (Tribunal
Constitucional, 2024). Esta interpretacion no es aislada ni reciente, pues hace mas de 20 anos,
el Tribunal Constitucional sostuvo que la libertad de transito, como todo derecho fundamental,
no es un derecho absoluto y admite limites explicitos e implicitos (Tribunal Constitucional,
2005). Asi, el disefo normativo de rango constitucional de nuestro pais determina que la
libertad de transito, especialmente la que se desarrolla a través de las vias terrestres, se ejerce
conforme desee el ciudadano pero siempre dentro de los limites establecidos en la regulacion
de la materia. Marco normativo que se encuentra integrado tanto por normas de rango
constitucional, como el articulo 62 antes comentado, la Ley que regula la promocioén de la
inversion privada mediante APP y PA (Ley N° 32441),y la Ley General de Transporte y Transito
Terrestre (Ley N° 27181), entre otras.

El Tribunal Constitucional establece )
un marco donde la estabilidad "

. juridica de los contratos de i‘
inversion coexiste con la libertad de '
de transito, que admite limites |
regulados y razonables. \

! Articulo 62 de la Norma / Fuente: Norma / Fuente:
Constitucion Ley N° 32441 Ley N° 27181

Ambito de Libertad de contratar y Promocion de la inversion Ley General de Transporte
Aplicacion: estabilidad juridica. privada mediante APP. y Transito Terrestre.
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“Pero como todo derecho fundamental, la libertad de
transito no es un derecho absoluto, ya que puede y debe ser
limitado por diversas razones. Por consiguiente, debe ser
Mmateriadeanalisislasrazonesque motivanquelaemplazada
pretenda regular dicha materia y, en consecuencia, si
aqguellas son conformes con la Constitucién, asi como si
la actuacion de la emplazada se encuentra arreglada al
marco de funcionesy atribuciones que la Constituciény su
Ley Organica establecen.” [Fundamento N° 4 de la STC N°
39482004-HC/TC]

“Por ello, el ejercicio de aquella libertad puede ser ejercida,
enlasrutasyzonasestablecidas,conformealaslimitaciones
previstas en la legislacion sobre la materia. Sin embargo,
esto no importa que en el ejercicio de tales atribuciones
o0 competencias, las corporaciones municipales puedan
establecer limites irrazonables o arbitrarios que impidan el
ejercicio del derecho a la libre circulacién vehicular o que
tiendan a desnaturalizar el fin y uso de los bienes publicos
del Estado, como cuando se pretende [...].” [Fundamento
N° 9 de la STC N° 39482004-HC/TC]

STC N° 3948-2004-HC/TC

Sinembargo,esteimportanteequilibrioentrelagarantiaconstitucionalde estabilidad
en las condiciones de contratacion y la libertad de transito atraviesa un periodo de
incertidumbre, especialmente perjudicial respecto de los contratos de concesion de
proyectos viales. Actualmente, el Tribunal Constitucional debe pronunciarse sobre
un caso que involucra a la concesion del tramo vial Arequipa-Moquegua-Tacna de
la Carretera Panamericana Sur. En esta controversia, los demandantes sostienen
que el cobro del peaje en otra concesion vial vulnera el derecho de transito de los
residentes aledanos por ausencia de una via alterna, a pesar de que dicha estacion
opera con regularidad desde el ano 1995 y sostiene la inversion en la infraestructura
vial concesionada de la zona.
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El riesgo que representa este proceso trasciende al caso en concreto. La controversia
se produce después de que el Tribunal Constitucional sentara un antecedente favorable
a la suspension del cobro de peaje, un criterio basado en una ley derogada, como sera
explicado a continuacion, lo que convierte en un criterio replicable, capaz de alterar
completamente el sistema de concesiones viales del pais y no Unicamente el contrato
directamente involucrado. Esto, en si mismo ya es grave pues, como se explico, por
mandato constitucional, una disposicidon externa no deberia poder modificar los contratos
celebradosincluso por el Estado. Laamenaza esreal y ha generado que diversas entidades
como el Ministerio de Economiay Finanzas, el Ministerio de Transportesy Comunicaciones,
Prolnversion y OSITRAN adviertan de manera conjunta que un fallo desfavorable en este
nuevo caso podria habilitar a que, bajo argumentos similares, se cuestionen los contratos
de concesion vial de los otros 16 proyectos de Asociaciones Publico Privadas que operan
a nivel nacional. En otras palabras, esta en juego no solo una unidad de peaje mas, sino la
credibilidad del régimen contractual peruano que habia sostenido durante casi 3 décadas
la inversion privada en infraestructura vial del pais.
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Aplicando leyes
derogadas

El problema central de este caso es la colision entre las garantias constitucionales
de libre transito y de intangibilidad de los contratos, en un contexto donde el Tribunal
Constitucional ha sentado un criterio sobre en un marco normativo ya derogado, como
explicaremos a continuacion.

En 1965, la Ley N° 15773 establecia que la implementacion
de peajes en carreteras nacionales requeria la existencia de
una via alterna preexistente y libre de pago. Dicha exigencia
resultaba coherente con el paradigma de la época, en el
cual la infraestructura vial era concebida como un bien
publico de financiamiento presupuestal directo del tesoro
publico.

'IQIGS 1990
e —

A partir de la década de 1990, el Peru transformé su marco
constitucional para promover la inversion privada en obras
publicas de infraestructura y servicios publicos. Mediante el
esguema de concesion, se permitié que el sector privado
asumiera los costos de construccion, rehabilitacion,
operacion y mantenimiento de infraestructuras a cambio
del derecho a explotarlas durante un periodo determinado,
lo que acelerd la modernizacion de la infraestructura sin
comprometer de manerainmediata el presupuesto publico.
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Aino 2000 Junio 2025

90% 17.4%

De acuerdo con la estadistica
publicada por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones,
la brecha de pavimentacion de
la Red Vial Nacional en el ano
2000 alcanzaba el 50%. Después
del proceso de promocion de la
inversion privada, a junio de 2025,
la brecha se habia reducido al
17.4%.

Gracias a las APP, avanzamos
casi 33 puntos porcentuales en

el cierre sostenible de la brecha
de infraestructura vial. BRECHA DE PAVIMENTACION BRECHA DE PAVIMENTACION

En este contexto, en 1999 se promulgo la Ley N° 27181, Ley General de Transporte
y Transito Terrestre, que sustituyo el régimen de cobro de peajes operado
exclusivamente por el Estado por un sistema integral aplicable a toda la
infraestructura vial, independientemente de que su gestion fuera publica o
concesionada a un privado. A diferencia de la normativa derogada, la Ley N° 27181
no reprodujo requisitos como la existencia de una via alterna para habilitar el
cobro de peajes. Ello confirma que la Ley N° 27181, al regular de manera integral la
materia vial, reemplazo el esquema tradicional de peajes estatales por un modelo
de recuperacion de la inversion y de los costos de operacidn y mantenimiento,
sustentado en relaciones contractuales de concesion. Y asi, derogé tacitamente la
Ley N° 15773, incompatible con el nuevo marco normativo.
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Desde 1996, a través de normas sucesivas como la Ley de Promocion de la Inversion
Privada en Obras de Infraestructura y Servicios Publicos (Decreto Legislativo N°
839), el Texto Unico Ordenado de la de la Ley de Concesiones (Decreto Supremo
N° 059-96-PCM), el Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversion
Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas (APP) y Proyectos en Activos
(PA) (Decreto Legislativo N°1224), el Decreto Legislativo que Regula la Promocion
de la Inversion Privada mediante APP y PA (Decreto Legislativo N° 1362), y la hoy
vigente Ley que regula la promocion de la inversion privada mediante APP y PA
(Ley N° 32441), el Pera ha reconocido el derecho de los inversionistas privados a
recuperar el capital invertido y las rentas correspondientes por la explotaciéon
de la infraestructura concesionadaz2.

No obstante, la ultima vez que el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre este
equilibrio entre el derecho de transito y la garantia de estabilidad de los contratos
(especialmente de los contratos de concesion de infraestructura publica, como los
contratos para la operaciony mantenimiento de las carreteras nacionales), sostuvo
gue el establecimiento de unidades de peaje en carreteras que no tuvieran unavia
alterna preexistente, en similares condiciones de transitabilidad, y que estuviera
libre de pago, era una afectacion desproporcional al derecho de libre transito. En
otras palabras, el Tribunal Constitucional aplicé una ley derogada, la Ley N° 15773
de 1965, para debilitar la garantia constitucional a la estabilidad e intangibilidad de
los términos contractuales de los contratos de concesion.



. Por qué pagar
un peaje?

La infraestructura publica tiene un objetivo principal: ser soporte de los servicios
publicos que nos permiten desarrollarnos plenamente. Para ello, es necesario
gue la infraestructura sea sostenible en el tiempo; ya que no basta solo con su
construccion, sino que hay que mantenerlay atender las necesidades de quienes
la usan.

En las carreteras, ello significa dar mantenimiento al asfalto, recoger residuos y
atendertodaslasemergenciasque pudieran presentarse,entre otros. Ello, porque
la infraestructura vial es un bien publico sujeto a congestion y deterioro por uso
(Vickrey, 1963, p. 455). De forma que, latarifade peaje internaliza lasexternalidades
negativas derivadas del trafico vehicular y financia la conservacién del activo
(Kessides, 2004). Asi, el principio funcional de “quien usa la infraestructura,
paga” garantiza la eficiencia asignativa porque traslada el costo de la via a sus
beneficiarios directos, en lugar de financiarla con impuestos generales pagados
por contribuyentes que son ajenos a esta.
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Los peajes cubren dos componentes esenciales de la inversién en
infraestructura vial:

« El OPEX o costos de operaciéon y mantenimiento:

Conservacion de la rugosidad asfaltica, senalizacion, limpieza, auxilio
mecanico, gruas y atencién médica de emergencias.

- El CAPEX o costo de inversiones de capital:

Amortizacion de las obras de construccion, ensanche o rehabilitacion inicial
de la carretera.

En otras palabras, en infraestructura publica es necesario que los costos de
mantenimiento operativo y de inversion de capital sean financiados ya que,
l6gicamente, no existe ni servicio ni activo que pueda adquirirse de manera
gratuita y mucho menos mantenerse en el tiempo con adecuados niveles de
calidad. De esta manera, bajo el principio del usuario-pagador, el peaje permite
asignar el costo de los servicios utilizados en |la carretera a quienes se benefician
directamente de su transito.
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Consecuencias

Las concesiones de infraestructura son contratos de larga duracion caracterizados
por la presencia de inversiones especificas e irreversibles, los costos hundidos.
Pero, como ha demostrado el Perd, una vez ejecutada la obra, el concesionario
gueda expuesto a comportamientos ex post de los tribunales que busquen reducir
la tarifa o suspender el cobro por presidon politica o social. Comportamientos
que representan un riesgo incalculable si responden a situaciones arbitrarias
e imprevisibles. Asi, cuando un tribunal invalida el mecanismo de cobranza sin
compensacion, vulnera la credibilidad de las instituciones regulatorias y eleva la
tasa de descuento exigida por los inversionistas para proyectos futuros (Gomez-
Ibafez, 2003).

La imposibilidad de percibiringresos rompe el equilibrio financiero de la concesion
y conduce a la quiebra de la estructura de financiamiento. Y el impacto trasciende
a la empresa concesionaria porque incrementa la percepcion de riesgo del pais,
reduce ladisposicion deinversionistas calificados a participaren futuraslicitaciones
de APP, y genera potenciales pasivos contingentes al erario publico a causa de los
futuros arbitrajes internacionales en los que el pais y el inversionista afectado se
veran envueltos.

Mas aun, al momento de decidir sobre contratos con objetos tan sensibles, como
la operacion y mantenimiento de infraestructura publica basica para el desarrollo,
integraciony la conectividad del pais, es necesario ponderar el verdadero impacto
economico, social y politico de la decision, mas alla de las soluciones tajantes o de
aceptacion inmediata en la opinidon publica. El criterio establecido por el Tribunal
Constitucional nos conduce a una conclusion dificil de sostener: que la brecha
de infraestructura vial del Peru seria considerablemente mayor que la estimada,
pues por cada carretera en la que se cobra un peaje, deberia existir otra via con un
trazado y condiciones similares pero libre de pago.
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Este estandar, llevado a sus Ultimas consecuencias, exigiria duplicar la
infraestructura vial del pais, lo que resulta ineficiente, presupuestariamente
imposible y, en algunos sectores, fisica y geograficamente inviable. Imponer
como condiciéon de validez del cobro la existencia de una via alterna en cualquier
circunstancia geografica no solo desconoce la restriccion fisica, sino que introduce
un incentivo perverso al encarecer o inviabilizar la concesion de nuevos proyectos
viales, precisamente en las zonas donde la conectividad es mas precaria y el cierre
de la brecha de infraestructura vial resulta mas urgente. Por no mencionar la
afectacion al marco juridico legal y constitucional del pais, y la percepcion hacia
los inversionistas nacionales y extranjeros.

Inclusive, el propio Tribunal Constitucional (2005) ha establecido que la limitacion
de un derecho fundamental en beneficio de otro derecho de igual rango debe
superar un test de proporcionalidad estructurado en 3 subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Aplicado al caso, el criterio de
exigir una via alterna preexistente, en condiciones similares y libre de pago no
supera el test porque no es la medida menos gravosa disponible, y el costo que
impone -la ruptura del equilibrio financiero de la concesion y el debilitamiento de
la garantia de intangibilidad contractual para el universo de concesiones viales
nacionales- excede largamente el beneficio, acotado y localizado, que reporta
a los residentes de una zona especifica, cuya afectacion no ha sido plenamente
demostrada.
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Conclusiones

® La Constitucion protege tanto la libertad de transito como la intangibilidad
de los términos contractuales frente a modificaciones posteriores ajenas a la
voluntad de las partes. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha desnaturalizado
este equilibrio en base a un requisito que proviene de una ley tacitamente
derogada desde la década de los afos 90. La aplicacion de un estandar normativo
ya superado introduce, en la practica, una fuente de inestabilidad juridica que la
propia garantia constitucional habia buscado prevenir.

® El riesgo identificado no se limita al caso especifico en cuestion. Se discute
un criterio que podria extenderse a los otros proyectos viales concesionados bajo
APP. Lo que, de cara a nuevos proyectos, podria elevar las garantias financieras y
no financieras exigidas por los inversionistas frente a los riesgos de inestabilidad
regulatoria que experimentarian en el pais, reduciria la participacion en futuras
licitaciones y generaria pasivos contingentes para el erario publico, con un costo
gue trascenderia al concesionario afectado directamente.

® El criterio adoptado por el Tribunal Constitucional no supera el test de
proporcionalidad porque exigir una via alterna preexistente, con condiciones
similares, y libre de pago no es la medida menos gravosa disponible, ni los
beneficios que reporta mitigan el impacto sobre la seguridad juridica en el pais.
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1 Articulo 62 de la Constitucion (“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 relacidon contractual sélo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccién previstos en el
contratoocontempladosen laley. 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.”)

2 Articulo24,numeral24.1,dela Ley N° 32441 (“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.” (subrayado agregado).
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