TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLENO
FOUAS 00 '8!

FRIBUNAL CORBTITUCIONAL

o——

EXP.N.? 03128-2011-PA/TC
LIMA
LIMA AIRPORT PARTNERS S.R.L. - LAP

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de abril de 2013, el Tribunal Constitucional, en-
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados, Urviola Hani,
Mesia Ramirez, Beaumont Callitgos, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la
siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Lima Airport Partners S.R.L.-
LAP contra la resolucion expedida por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fojas 1033, su fecha 22 de marzo de 2011, que declard
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 25 de april de 2006, la Sociedad recurrente interpone demanda de
amparo contra el Poder Ejécutivo y los Procuradores Publicos encargados de los asuntos
judiciales del Consejo d¢ Ministros y del Congreso de la Republica, a fin de que se
disponga la inaplicaciopn del numeral 7.2., del articulo 7° del Decreto Supremo 007-
2006-MTC, pues sostigne que dicha norma afecta su derecho a la libertad de contratar.

Manifiesta qye la cuestionada norma al reglamentar la prohibicion impuesta a
los operadores de 10s aerédromos de subcontratar personal de seguridad (oficiales de
seguridad aeroportuaria) que realizan funciones dentgo de la Zona de Seguridad
Restringida. ha incurrido en un supuesto de afectacion gé su derecho invocado, toda vez
que el contrato de concesion que suscribié con el Eglado peruano el 14 de febrero de
2001, para la Construccion, Mejora, Conservagion y Explotacion del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez, a través de su anggd 4. establecid los lineamientos que el
concesionario debe cumplir para la correcid Operaeion del aeropuerto en materia de
seguridad, sin establecer limitaciones a la/ly de cumplir con sus obligaciones de
seguridad por medio de terceros espegidlizados: y que sin embargo, aflade que el
ey de Seguridad de la Aviacion Civil (del
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justificacion objetiva alguna, la contratacion del personal que cumple funciones de
inspeccion de las instalaciones, pasajeros, equipaje de mano y otras que se establezcan
en el Programa de Seguridad del Operador del Aerédromo, a través de la
subcontratacion de dicho personal a través de empresas especializadas, tal y como lo
establece la norma cuestionada.

El Procurador Publico encargado de los asuntos judiciales del Consejo de
Ministros propone las excepciones de ambigiiedad en el modo de proponer la demanda
y de falta de legitimidad para obrar pasiva, y contesta la demanda manifestando que la
Sociedad demandante no ha sefialado claramente cudl es su intencion al pretender
anular el numeral 2 del articulo 7° del Decreto Supremo 007-2006-MTC y cudl es la
relacion causal con la Presidencia del Consejo de Ministros.

El Procurador Publico encargado de los asuntos judiciales del Congreso de la
Republica deduce la excepcion de falta de legitimidad pasiva e interpone denuncia civil
para que se incorpore al Ministerio de Transportes y Comunicaciones como parte al

| proceso.

Mediante Resolucign de fecha 1 de octubre de 2007, el Trigésimo Cuarto
Juzgado Civil de Ljma [dispone la incorporacién al proceso del Ministerio de
Transportes y Compfiicacjones como litisconsorte necesario.

K

Transportes”y Comugicaciones contesta la demanda manifestando que el Perd, como
miembro-de la OrgAnizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) y signatario del
Convenio de Chigago, ha dispuesto a través del numeral 1) del articulo 8° de la Ley
27261, Ley de Xeronautica Civil del Pert, que el Ministerio emplazado sea la tnica
autoridad de aefondutica civil, funciones que ejerce a través de la Direccién General de
Aerondutica, razon por la cual es el Ministerio emplazado quien aprueba los anexos del
referido convenio y las normas y métodos recomendados por la OACI, para efectos de
mantener los estindares de seguridad que dicha organizacién recomienda a los Estados
a efectos de prevenir cualquier acto que, siendo ajeno ;
ponga en riesgo. como lo es la instalacion de bombas. lx%
dicho sentido, la Ley de Seguridad de la Aviacién £l (Ley 28404) recoge todas las
normas y métodos recomendados por la OACI cofifelacion al Anexo 17 del Convenio

de Chicago. los cuales sustentan v justifican lofg€ulado en el numeral 2 del articulo 7°
del Decreto Supremo 007-2006-MTC cuestignadd. Respecto del contenido de dicha
norma, sostiene que no es posible que la S6cfedad demandante subcontrate los servicios

a actividad aeronautica, la
ecucion de secuestros, etc. En

de seguridad del Aeropuerto Jorge Chav€z dado que dicho servicio constituye una
con el Anexo 3 del contrato de concesion.
dicho servicio debe ser realizado difecgmente por el operador principal y por cuenta del
concesionario, siendo incluso ausula 5.21 dispone que ni el concesionario ni el
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operador principal deben emplear ningiin operador secundario subcontratista, agente o
— mandatario para llevar a cabo operaciones principales, mientras que en el Anexo 14 se

estipuld que el sistema de seguridad para el aeropuerto debera cumplir con todos los

lineamientos y recomendaciones actuales y futuras del Pertu, OACI, FAA ¢ IATA.

Agrega que la norma cuestionada supera el test de proporcionalidad dado que la
limitacion referida a que los servicios de seguridad en la Zona de Seguridad Restringida
sean brindados solo por el operador del aerédromo, tiene por finalidad no solo la
seguridad de la aviacién civil, sino la de posibles ataques contra la seguridad nacional ¢
internacional. por lo que la exclusion de un tercero diferente al operador del aerédromo
para brindar servicios de seguridad resulta una medida idénea pues garantiza el
cumplimiento de dicha finalidad y garantiza una menor rotaciéon de personal que tiene
acceso a dicha zona y a informacion privilegiada, asegurando mayor especializacion.
Asimismo, considera que no podia adoptarse una medida menos gravosa a la recogida
en la norma cuestionada dado que ella reproduce la obligacion asumida por la Sociedad
demandante a través del contrato de edncdsion, razén por la cual la referida norma
tampoco perjudica las libertades § ontratagion y empresa de la recurrente.

El Trigésimo CuartoJuzgado CiXil de Lima, con fecha 30 de junio de 2008,
declaro fundada la excepcion de tfalta d¢ legitimidad pasiva propuesta por el Procurador
Publico a cargo de los asuntos judicifles de la Presidencia del Consejo de Ministros y
declaré saneado el proceso; y con/fecha 22 de julio de 2010 declaré infundada la
demanda, por estimar que la normé cuestionada solo busca asegurar la acronavegacion
por tratarse de una actividad priqcipal, ya que normalmente son los Estados los que
proveen dicho servicio, mas afin cuando es el Estado quien debe tener una funcién
supervisora y correctiva o reguladora, respecto de los peligros que representa que la
seguridad del aeropuerto no gea realizada por la Sociedad demandante.

La Sala Superior competente revocéd la apelada y declaré improcedente la
demanda, por estimar que las controversias que surgen de la suscripcion del contrato de
concesion no son materia de discusion a través del procese/de amparo. pues para ello

Clare la inaplicacion a la Sociedad
del Decreto Supremo 007-2006-MTC,
recho a la libertad de contratar.
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- Procedencia de la demanda

2. Como es de verse, la pretension cuestiona de manera directa la constitucionalidad
de la norma antes referida. razon por la cual corresponde recordar que si bien, en
principio. no es procedente el amparo contra normas heteroaplicativas, si procede
contra normas autoaplicativas, es decir, contra aquellas normas creadoras de
situaciones juridicas inmediatas, sin la necesidad de actos concretos de aplicacion.
En efecto. del fundamento 10 de la STC 03283-2003-AA/TC se infiere que cuando
las normas dispongan restricciones y sanciones sobre aquellos administrados que
incumplan en abstracto sus disposiciones, queda claro que las mismas por sus
alcances podrian ser consideradas como de caracter autoaplicativo que desde su
entrada en vigencia podria generar una serie de efectos juridicos que pueden
amenazar o violar derechos fundamentales.

Sin embargo, debe quedar claro que’esta afjrmacion no significa una valoracion del
fondo de la controversia. pues solo se pronuncia sobre la procedibilidad de la
demanda de amparo. Asi, la determinacion del caracter autoaplicativo de una
disposicion no conlleva necesariamerfe la estimacion de la demanda, porque la
verificacién de su cardcter es sélo yn presupuesto procesal, mas no un elemento
determinante para su inaplicacidry porque una ley autoaplicativa no siempre es
inconstitucional. Impide, en todofaso, que el proceso de amparo (control concreto)
se desnaturalice frente al procego de inconstitucionalidad (control abstracto). (STC
00606-2008-PA/TC, fundamefito 4).

pd

4. Enel presente caso, el tengr de la norma cuestionada dispone lo siguiente

7.2 El operador del aerédromo no puede subcontratar al personal de seguridad a que se
refiere el literal d) del numeral anterior que realiza funciones dentro de la Zona de Seguridad
Restringida.

a existencia de un acto
do, se aprecia que en la
del Aeropuerto Internacional
dad de concesionario y operador
0 decreto supremo pueden generar

N 5. Si bien es cierto que la Sociedad demandante no invo
concreto de aplicacion del Decreto Supremo cuestie
medida que ésta cuenta con el derecho de explotaci
Jorge Chavez (en adelante el Aeropuerto) en cg
de dicho aeropuerto (f. 33), los efectos del refefi

‘opuerto, lo cual demuestra el cardcter
7 En tal sentido, este Colegiado considera
4lisis sobre el fondo.

que la demanda incoada merece
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Analisis de la controversia

. 6. Antes de ingresar a analizar la controversia planteada. corresponde precisar que en
el presente caso existe un contrato de concesion del Aeropuerto Internacional Jorge
Chavez, de fojas 33 a 128 (en adelante El Contrato). suscrito entre la demandante y
el Estado peruano, el cual data del 14 de febrero de 2001 (f. 147), acto juridico que
regula los derechos y las obligaciones que ambas partes se obligaron a cumplir. con
relacion a la explotacion del referido aerdédromo, situacion que resulta de necesaria
importancia delimitar, por cuanto el Ministerio emplazado sostiene que la
restriccion estipulada en la disposicion cuestionada, forma parte de los pactos a los
que se ha obligado cumplir la Sociedad demandante en El Contrato (f. 426), con
relacion a la seguridad del Aeropuerto.

7. En primer lugar, en la Clausula 1 de El Contrato, se establecié un conjunto de
\ definiciones. de las cuales se mencionaran a continuacién solo las mads relevantes.

Concesion: significard el acto administrativg/ plasmado en el presente Contrato
mediante el cual el Concedente otorga Concesionario el derecho para el
Aprovechamiento Economico de los Bieges de la Concesion, lo que implica la
autorizacion para prestar los Servicios Aeroportuarios y realizar las Mejoras de
acuerdo con lo establecido en el pregente Contrato y con sujecion a las Leyes
Aplicables. Se_excluye de la Concebion. los Servicios de Aeronavegacion, con
excepcion _de aquellos a cargo dél Concesionario. conforme al Anexo 3 del
presente Contrato (f. 39).

Contrato de Operacion, significard un contrato que suscribe el Concesionario con
un Operador para la opergcion del Aeropuerto o parte del mismo. en las
condiciones establecidas en/as Clausulas 5.3 v 5.4 (f. 39).

Leyes Aplicables. significard cualquier ley. reglamento, decreto, norma,
resolucion, orden y/o disposicion emitida por una Autgridad Gubernamental (f. 45)

Normas. significaran los reglamentos, direct oluciones, que seran de
caracter obligatorio para el Concesionario,/gde de <Conformidad con su ley de

Operador Principal, signifi
Operaciones Principale/sdel sfopuerto (f. 46).

h
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Operador Secundario, significara el Operador u Operadores que llevan a cabo las
operaciones no principales del Aeropuerto (f. 46).

= OSITRAN, significara el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico que cumple las funciones establecidas en el presente
Contrato. en la Ley N.° 26917 y en su Reglamento aprobado por el Decreto
Supremo N.° 024-98-PCM, sus normas complementarias. modificatorias y
ampliatorias, o cualquier entidad que lo sustituya en el futuro. OSITRAN
administrara el cumplimiento de las obligaciones a cargo del Concesionario con
criterios técnicos (f. 46).

8. En la Clausula 2 de El Contrato, se establece lo siguiente con relacion a la
Concesion:

\ Otorgamiento de la Concesion: El Concedente por el presente Contrato otorga al
Concesionario. con sujecidon a lo dispuesto en sus estipulaciones, el
Aprovechamiento Econémico de los Bienes de la Concesion v demds derechos
descritos en el presente Contrato. En virtud de la Concesion, el Concesionario
sera responsable de la OPQM Aeropuerto (excluyendo el mantenimiento
N de aquellos servicios y funciga€s del Aeropuerto no otorgados en la Concesion), de
la asignacion de slots paga‘aterrizaje/y despegue, de la prestacion de los Servicios
Aeroportuarios, y de”aquellos $ervicios de Aeronavegacion a su cargo,
conforme al Anexo 3 del presefte Contrato, del diseiio y construccion de las
Mejoras, v de la reparacidn, copiservacion y mantenimiento de los Bienes de la
Concesion, de conformidad coyf los Estandares Basicos y los Requisitos Técnicos
Minimos durante la Vigencia/de la Concesion (f. 51) (el resaltado y subrayado es
nuestro).

9. Como es de verse, en el presefite caso. el marco de accion del derecho a la libertad

= de contratacion de la Sociedlad demandante se circunscribe al contenido en las
clausulas 5.3 (f. 57) y 5.4/ asi como en el Anexo 3 (f 863 a 868) del referido
Contrato, situacion por la/que corresponde citar dichos acépites. Cabe mencionar

que en autos no corre 1 pagina 27 de El Contrato, foja en la que se encuentra
detallada la clausula 5.4/ pese a ello, el texto de la citagh clausula sera incorporado

en los términos que se desprenden de la informaciongXistente en el portal web de la
Sociedad demandante/

5.3 Contrato de Operacion con e
llevara a cabo directamente y
Principales del Aeropuerto, dety

erador Principal. El Operador Principal
cuenta del Concesionario las Operaciones
ddas en el Anexo 3 del presente contrato.

La facturacion por todos #s servicios que el Operador Principal preste, deberd
efectuarla el Concesion
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El Operador Principal, o quien haya precalificado por €l de acuerdo a las Bases,
habiendo celebrado un contrato de transferencia de tecnologia, deberd mantener.
durante la Vigencia de la Concesion. personal propio. calificado segiin los
requerimientos del puesto. v con experiencia no menor a cinco (5 afios) en puestos

Gerente de Seguridad, (d) Gerente Comercial: y, (¢) Gerente de Abastecimiento y
Mantenimiento.

El Concesionario y el Operador Principal suscribiran el Contrato de Operacion
correspondiente en la oportunidad sefialada en la Clausula 11.1.2. El concesionario
remitira copia del mismo a OSITRAN el primer Dia Util siguiente. Asimismo el
Concesionario remitird a OSITRAN, en la misma oportunidad. una declaracion
jurada manifestando que dicho Contrato de Operacion no contiene ninguna
disposicion que vulnere las clausulas estipuladas en el presente Contrato asi como
en las Leyes Aplicables (f. 57).

El Contrato de Operacion debera establecer las funciones que debera llevar a
cabo el Operador Principal por si mismo asi como la obligacion de éste de remitir
a OSITRAN)| a informacion que éste ultimo considere pertinente solicitarle y de
prestarle las facilidades que demande ¢l correcto cumplimiento de sus funciones.

El Concesionario no podra sustituir, fuspender ni de otra manera directa o
indirecta cambiar al Operador Pyincipal ni  modificar sus funciones o
responsabilidadles. salvo autorizacion/previa y por escrito del Concedente.

El Operador Principal debera serfdueiio (libre de todo gravamen y limitacion de
dominio) de cuando menos un fuince por ciento (13%) del capital social del
Concesionario durante el Perigtlo Inicial, y un diez por ciento (10%) durante el
Periodo Remanente de Vigencia de la Concesion, sujeto a lo previsto en la
Clausula 21.5.
El Concesionario deberdl realizar la construccion, mejora, desarvollo 'y
operaciones del Aeropuemto de conformidad con las pricticas y operaciones
aeroportuarias internacignalmente aceptadas y los Requisitos Técnicos Minimos.

5.4. Contratos de Operacion con Operadores Secundgryos. Las operaciones no
principales del Aeropuerto, definidas como tales el Anexo 3, podran ser
llevadas a cabo por Operadores Secundarios, iknes deberdan contar con el
personal con la experiencia apropiada. Copia de/dichos Contratos de Operacion

en las Leyes Aplicables.(*)
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* El texto en cursiva proviene de la direccion web
http://www.mtc.gob.pe/portal/home/concesiones/contratos/LAP/TUO-LAP.pdf,
visitada el 23 de enero de 2012. (El resaltado y subrayado es nuestro).

Anexo 3. Operaciones que se llevan a cabo en el Aeropuerto. Las Operaciones
que se llevan a cabo en el Aeropuerto. han sido clasificadas para efectos del
presente Contrato en Operaciones Principales y Operaciones No Principales. (...).

I. Operaciones Principales Deben ser realizadas directamente por el Operador
Principal y por cuenta del Concesionario”. Estos servicios son los que se detallan a
continuacion:

1.1.  Servicios Aeroportuarios en relaciéon a la TUUA.

1.1.1.  Servicios de Salvamento y Extincion de Incendios (...)

1.1.2. Seguridad. Servicio cuyo objetivo principal es salvaguardar la
seguridad. regularidad y eficiencia de la aviacién civil contra actos
ilicitos dirigidos contra el Aeropuerto, aeronaves, instalaciones en
general, pasajeros y/o Usuarios.

1.1.3.  Circuito cerrado de television (...)

1.2.  Servicios de Aterrizaje y Despegue (...)
\ 1.3.  Estacionamiento de aeronaves (...)

1.4, Puente de Abordaje (...
1.5.  Servicios de Aerong

Operaciones Prineipales, v/que podran ser llevadas a cabo por el Operador
Principal o por el Operador/Secundario. Estos servicios, entre otros, son los que se
detallan a continuacion:

2.1  Servicios Aeropgrtuarios en relacion a la TUUA, entre los que se
encuentran los siguientes: Transporte de equipaje, Servicio de Transporte de
Pasajeros (Ternfinal - Avidn), Entrega de Equipaje. Informacion, Sala de
Pasajeros en [ransito, Iluminacién, Salas de Embarque, Chequeo de
pasajeros y equipaje, Sala de Autoridades (Protocolo), Sajd de Espera (parte
publica).

2.2. Otros servitios para lineas aéreas, para emp

servicios ayxiliares aeroportuarios. Entre los

locales para companias aéreas. salén VIP de ¢
aérea (peaje).

Servicio de Protocolo en el Aeropuerto,

Otros servicios no principales.

2.4.1. Servicio de rampa o

HANDGLING): Servicio de a

plataforma del aeropuerto, cons)

as comerciales y de

ofiipulacion  de tierra  (GROUND
Aon que se da a la aeronave en la
ente en: Limpieza de cabina, escalera de

8
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N embarque/desembarque de pasajeros, vehiculo de abastecimiento de agua,
- vehiculo de desagiie, planta eléctrica, arrancador de turbinas. barra de

remolque de aeronave, sefalizador, pay mover, vehiculo y carretas para
equipajes, estiba/desestiba de equipajes y carga, faja transportadora de
equipajes, elevador y/o montacargas, etc.

2.4.2. Combustible para aeronaves. Servicio de aprovisionamiento de
hidrocarburos para las aeronaves (...).

Cabe mencionar que la clausula 5.21 de El Contrato, dispone lo siguiente

Subcontratistas. Ni el Concesionario ni el Operador Principal debe emplear ningin
operador Secundario. subcontratista, agente 0 mandatario para llevar a cabo las
Operaciones Principales.

10. En el contexto descrito. corresponde recordar lo manifestado por este Colegiado en
reiterada jurisprudencia relacionada con el derecho a la libertad de contratacion.
Asi, el referido derecho:

“(...) se concibe como el acuerdo o convenciéon de voluntades entre dos o mas
personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacién
juridica de caracter p@trimdnial. Dicho vinculo —fruto de la concertacion de
voluntades— debe versar sobfe bienes o intereses que poseen apreciacion economica,
tener fines licitos y no contrgivenir las leyes de orden piblico.

Tal derecho garantiza, prigha facie:

Autodeterminacién para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al £o-celebrante.

Autodeterminacion/ para decidir, de comin acuerdo. la materia objeto de
regulacion contragtual.” (STC 02736-2004-PA/TC, fundamento 9. RTC 04858-
2011-PA/TC, cgnsiderando 4, STC 2736-2004-PA/TC, fundamepto 9. STC
4788-2005-PA/AC, fundamento 7. STC 8943-2006-PA/TC, fundaifento 2, entre
otras).

11. De acuerdo con el contenido del Contrato de Concesion. s¢Zaprecia la existencia de
1as, las cuales son
desarrolladas por el Operador Principal o Operador secundario,
respectivamente. Asimismo, queda claro que la Sgeiedad demandante viene a ser la
Concesionaria y responsable de la operacids
Chavez. y de acuerdo con lo sostenido a fo}
263-87-02-CD-OSITRAN, a fojas 547,
a ser FRAPORT AQG, empresa inte

eropuertos.

Aperador Principal del Aeropuerto viene
fonal especializada en la operacién de
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Asimismo, se ha determinado contractualmente que la seguridad del Aeropuerto es
una Operaciéon Principal y que su desarrollo es una obligacion exclusiva del
Operador Principal que ejecuta por cuenta del Concesionario, conforme lo dispone
la clausula 5.21; sin embargo, de acuerdo con el tercer parrafo de la clausula 5.3 del
referido contrato, la mencionada obligacién —entendida como una limitacion al
derecho a la libertad contractual— se encuentra circunscrita a mantener, durante la
Vigencia de la Concesion, personal propio, calificado segun los requerimientos del
puesto, y con experiencia no menor a cinco (3 aitos) en puestos similares, a los
siguientes: (a) Gerente General, (b) Gerente de Operaciones, (¢) Gerente de
Seguridad. (d) Gerente Comercial; 'y, (e) Gerente de Abastecimienio y
Mantenimiento.

L

Es decir, que la referida obligacion exclusiva o limitacion contractual vincula a la
Sociedad demandante con el Operador Principal en la medida de que éste ultimo
asume el desarrollo de las operaciones principales a nombre del Concesionario. o lo
que es lo mismo, asume lg abligacion de la Sociedad demandante como si de ella
misma se tratara. lo qu€ inclfive de manera solidaria asumir las responsabilidades
que ello pudiera gefierar —pyies en esos términos ha sido formulado el contrato—;

Seguridad del Aeropuerfo. lo que evidencia que dicha limitaciéon no incluye al
personal subordinado a flicha gerencia.

12. Se aprecia. en consecyencia. que la Sociedad emplazada y el Operador Principal del
L Aeropuerto, han dadp cumplimiento a lo dispuesto por la clausula 5.3 del Contrato
en los términos expuestos, lo que incluso en su momento también fue materia de
opiniéon similar pgr el OSITRAN a través de su Acuerdo N.° 263-87-02-CD-
OSITRAN (f. 547). /

En tal sentido,
que la limitac;
MTC recoge
de Concesid

ueda desvirtuado el alegato del Ministgf10o emplazado relacionado a
n regulada por el articulo 7.2 del creto Supremo N.° 007-2006-
“ompromisos respecto de temas deAeguridad pactadas en el contrato
¢ analizar la constitucionalidad

10
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el cuestionado articulo 7.2 del Decreto Supremo N.° 007-2006-MTC tiene por
origen el articulo 5.3 de la Ley 28404 (Ley de la seguridad de la aviacion civil),
f disposicion que establece lo siguiente:

5.3 El Operador del Aerddromo no podra subcontratar los servicios de
seguridad, debiendo cumplir dicha funcién con personal propio vy de
acuerdo a lo establecido en el Programa Nacional de Seguridad de la
Aviacion Civil.

La referida norma fue publicada el 30 de noviembre de 2004, por lo que su vigencia
data del dia siguiente a dicha publicacion, sin embargo, su aplicacion recién se
5 produce con la emision del Decreto Supremo 007-2006-MTC, pues es a partir de

esta ultima norma que se reglamenta la referida prohibicion a través del articulo
cuestionado.

15. Al respecto cabe precisar que al margen de la capacidad de decidir celebrar un
contrato, asi como de la capacidad de regular su correspondiente materia o
contenido —conforme lo expuesto en el fundamento 10 supra—, también forma parte
del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad de
contratacion:

“garantizar qug flidad del propio cumplimiento de lo pactado no
se vea frustpdda por upa injerencia externa que pueda considerarse de
arbitraria./En los térmjhos del articulo 62 de la Constitucion, “La libertad
de contratar garantizg/ que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al Aiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modiffcados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase™. (STC 038¢6-2006-PA/TC, fundamento 16).

Esto en razon de que

“no toda res
afectacion
desproporcipnadas en atencion a las circunstancias (
2008-PA/TLC, fundamento 14).

iceion del derecho a la libertad contractual supone una
el mismo. sino sélo aquellas que se pifsenten como
237 (STC 01735-

6. Por tanto, este Tribunal considera que el analisi€ de constitucionalidad de la
disposicion cuestionada genera al mismo tiempy nalisis de la norma de origen,
dado que esta tltima norma viene a ser la copCrgtizacion de su contenido, situacion

que en el caso de autos, a su vez, se encyghtyd vinculada de manera directa con el
contenido del contrato de concesion ghsefito por la Sociedad demandante y el
Estado peruano, pues la ley de orig tipula una condicion para la ejecucion de
dicho contrato que en su formulaci o contenia tal y conforme se ha expuesto en

11
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los fundamentos 11 a 13, supra. razon por la cual el andlisis del articulo
cuestionado a su vez implica el analisis del articulo 5.3 de la Ley 28404, en lo que
corresponda.

. 17. El cuestionado articulo 7.2 del Decreto Supremo N.° 007-2006-MTC, dispone lo
siguiente:

7.2 El operador del aerédromo no puede subcontratar al personal de
seguridad a que se refiere el literal d) del numeral anterior que realiza
funciones dentro de la Zona de Seguridad Restringida.

El mencionado literal d) del articulo 7.1 del referido decreto supremo. establece lo
siguiente:

7.1 Corresponde al personal asignado a la Seguridad de la Aviacion Civil
del sector aerondutico las siguientes denominaciones y funciones:

d. Oficial de Seguridad Aeroportuaria: Es el personal del Operador del
Aerddromo publico o privado, que cumple funciones de inspeccion de las
instalaciones, pasajeros. equipaje de mano y otras que se establezcan en
el Programa de Seguridad del Operador del Aerédromo, para cuyo efecto
recibe capacitaciony eltrenamiento especializado sobre seguridad de la
aviacion propercionado por el Operador del Aerdédromo.

Como es de verse, la disposifion cuestionada establece una prohibicion o limitacion
al Operador de Aeropuerto &t Operador Principal, respecto de la subcontratacion de
los denominados oficiales/de seguridad aeroportuaria. para la realizacion de sus
funciones en la Zona Seguridad Restringida, c¢s decir. que la prohibicion
Unicamente opera para yh tipo especifico de personal que labora en la referida zona
de seguridad. mas no pgra el mismo personal que realiza labores fuera de la referida
zona u otro tipo de peysonal.

Teniendo delimitado el marco de aplicacion de la digpdsicion cuestionada,
corresponde analizgr si ella cuenta con una justificacién sficiente en la medida de
que, prima facie, restringe el derecho a la libertad de £ontratacion de la Sociedad
demandante respecto a la contratacion de oficiales g€ seguridad aeroportuaria en la
Zona de Seguridad Restringida del Aeropuertg/ A tal efécto se sometera dicha
medida al test de proporcionalidad.

{st de proporcionalidad

Tal como lo ha establecido este Cafgiddo en reiterada jurisprudencia, el test de
proporcionalidad incluye. a su{gz/ tres subprincipios: idoneidad, necesidad y

12
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ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto al procedimiento que
debe seguirse en la aplicacion del test de proporcionalidad, se ha establecido que la
decisidon que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer término,
a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccidon en el derecho resulta
pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar,
superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida
restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; lo que supone, como se ha
seflalado, verificar si existen medios alternativos al adoptado por el legislador. Se
trata del analisis de relacion medio-medio. esto es, de una comparacion entre
medios: el medio elegido por quien estd interviniendo en la estera de un derecho
fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para alcanzar
el mismo fin. Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida haya
superado con éxito los pasos previos. debe proseguirse con el andlisis de la
ponderacion entre principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de la
ponderacion, segun la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un principio. tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro (STC OO@Q-ZOOS—PA/TC, fundamento 25).

. Andlisis de idoneidad. Como primer paso del test, corresponde de primera

intencion, determinar la finalidad que persigue alcanzar la disposicion cuestionada.
Para ello, conviene recordaf qde el articulo 44° de nuestro Texto Constitucional

Jjusticia y en el desarroflo integral y equilibrado de la Nacion™,

Asimismo. el articulo 70 dispone lo siguiente respecto a las restricciones por
seguridad nacional:

“La ley puede/ solo por razén de seguridad nacional, establecer

temporalmente / restricciones y prohibiciones especificas para la
adquisicién, posesion, explotacion y transferencia de determinados
bienes™. Va

7

Defensa Nacional.
l.a Defensa Nacional es integral vy pg

/

apénénte. Se desarrolla en los
tural o juridica, esta obligada
ntormidad con la ley.

a participar en la Defensa Naciongk
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20. Por otro lado, resulta importante resaltar que a través de la Ley N.© 28404 y el

\

Decreto Supremo N.° 007-2006-MTC, el Estado peruano regula la Seguridad de la
Aviacion Civil, lo que incluye la seguridad de la aviacién aeroportuaria de acuerdo
con los textos legales nacionales ¢ internacionales que en la actualidad se
encuentran vigentes, entre los cuales encontramos al Convenio de Aviacion Civil
Internacional de Chicago (en adelante Convenio de Chicago) —suscrito por el Perti
mediante la Resolucion Legislativa N.° 10358, del 8 de febrero de 1946, los
programas nacionales de seguridad de la Aviacion Civil y de Control de Calidad de
la Seguridad de la Aviacion Civil, y las normas que emita la Direccion General de
Aeronautica Civil, entre otros.

Al respecto. cabe precisar que la Aviacion Civil comprende tanto a la Aviacion
Comercial como a la Aviacién en General, lo que a su vez abarca al transporte
aéreo, el transporte aéreo espacial, el trabajo aéreo y toda la actividad aeronautica
civil y comercial en cualquiera de sus formas (articulo 77° de la Ley 27261, Ley de
Aeronautica Civil del Pert).

Adicionalmente a ello, teniendo_en cuenta que el Ministerio emplazado en su
contestacion de demanda sogt€ne qup la disposicion cuestionada se fundamenta en
las normas dispuestas en” el Anexp 17 del Convenio de Chicago y métodos
recomendados por la Organizacign de Aviacién Civil Internacional (OACTI),
corresponde precisar que el refgrido anexo regula el tema de la seguridad o
proteccion de la aviacion civil infernacional contra los actos de interferencia ilicita,
los cuales son definidos por el r¢ferido anexo en los siguientes términos:

Actos de interferencia ilfcita. Actos, o tentativas, destinados a comprometer la
seguridad de la aviacion/civil y el transporte aéreo. es decir:

e apoderamiento ilicito/de aeronaves en vuelo,

e apoderamiento ilicith de aeronaves en tierra,

s toma de rehenes a Bordo de aeronaves o en los aerodromos
e intrusion por la flierza a bordo de una aeronave. ei

recinto de una ingtalacion aeronautica,
e introduccion a bordo de una aeronave o en

aeropuerto o en ¢l
ropuerto de armas o de
aeronave en vuelo, o en tierra, o la sgguri

personal de tierra y publico en un aergpuerfo
de aviacion civil.

ad e los pasajeros. tripulacion,
en el recinto de una instalacion

mismo. el referido Convenio défine/;
giguientes términos

la Zona de Seguridad Restringida en los

14
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Zona de seguridad restringida. Aquellas zonas de la parte aerondutica de un
aeropuerto identificadas como zonas de riesgo prioritarias en las que, ademas de
controlarse el acceso. se aplican otros controles de seguridad. Dichas zonas
normalmente incluiran, entre otras cosas. todas las zonas de salida de pasajeros de
la aviacion comercial entre el punto de inspeccion vy la aeronave: la plataforma; los
locales de preparacion de embarque de equipaje, incluidas las zonas en las que las

ﬂ aeronaves entran en servicio y estan presentes el equipaje y la carga

\ inspeccionados: los depodsitos de carga, los centros de correo y los locales de la
parte aerondutica de servicios de provision de alimentos y de limpieza de las
aeronaves.

En parecidos términos, la legislacion nacional ha regulado a los actos de
interferencia ilicita y la zona de seguridad restringida a través de las Regulaciones
Aeronduticas del Peri (RAP-107), en su anexo 17. seccion 107.1, literal (¢).
numerales 1 y 59 de la Resolucion Directoral N.° 021-2002-MTC-15.16, del 21 de
tebrero de 2002 y el literal b) del articulo 2° del Decreto Supremo N.° 007-2006-
MTC.

21. Del marco constitucional y legal precisado en el fundamento anterior. no cabe duda
de que la seguridad de la aviacion civil viene a ser una finalidad de promocién y
proteccion constitucionalmente relevante, en la medida que resulta importante para
un Estado generar uprSistdma de seguridad que permita responder adecuadamente
cualquier tipo de actuaciongs ilicitas que puedan generar perjuicios materiales de un
aerddromo y a las aeronayes que transitan por €él, asi como dafios personales de los
usuarios y trabajadores qye diariamente circulan por sus instalaciones.

22. Procede asimismo analyzar la idoneidad de la restriccion de cara a la finalidad que
ella pretende promovey. esto es, resguardar debidamente la seguridad de la aviacion
civil y la seguridad personal de los usuarios del servicio aeroportuario y
trabajadores que trangitan por las Zonas de Seguridad Restringida.

contratacion de los
on de inspeccion de las
“ se establezcan en el
0 dentro de la Zona de
{la Seguridad Aeroportuaria se
hal que realizan labores al interior
articulo 7° del Decreto Supremo N.©
e la Aviacion Civil de la Direccion
ruridad del Aerddromo, Jefe de Seguridad
fidad Aceroportuaria. Oficial de Seguridad del
gilancia).

La disposicion mageria de andlisis restringe Unicamente la
Oficiales de Segurmidad Aeroportuaria, que cumplen la fu
instalaciones, pagajeros, equipaje de mano y otras
Programa de Seguridad del Operador del Aerddit
Seguridad Restringida del Aerédromo; sin emba
encuentra a cargo de 6 tipos especificos de pey
de un Aerodromo, tal conforme lo dispone
007-2006-MTC (Inspector de Segurida
General de Aeronautica Civil, Jefe de
del Explotador Aéreo, Oficial de Seg
Explotador Aéreo y el Personal dg

¥
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En tal sentido, no se llega a comprender razonablemente por qué prohibir la
subcontratacion de los Oficiales de Seguridad Aeroportuaria que realizan labores
especificas en la Zona de Seguridad Restringida. si ello contribuird a resguardar en
mejor medida la seguridad de la aviacion civil y la seguridad personal de los
usuarios y trabajadores que utilizan diariamente los servicios aeroportuarios y se
f trasladan por la referida zona de seguridad. Dicha restriccion solo obliga al
\ Operador Principal a mantener vinculo laboral inmediato y directo con un tipo de
personal especitfico que desarrolla labores en dicha zona, pero no lo limita respecto
a la subcontratacion de, por ejemplo, el Personal de Vigilancia que se encuentra
encargado de vigilar y controlar funciones especificas de seguridad, cuya labor
incluso puede ser ejecutada en la Zona de Seguridad Restringida (literal f. del
articulo 7.1 del Decreto Supremo 007-2006-MTC) y que forma parte importante del
sistema de seguridad de un aerédromo, pero que y sin embargo, podria ser materia
de subcontratacion.

En el mismo sentido, podemos referir que la limitacion estipulada unicamente para
el Operador Principal no resulta i pues el propio Decreto Supremo N.° 007-
2006-MTC, otorga la capacidad de g¢ontratacion a los Explotadores Aéreos —
entendidos como la persona, organismg o empresa que se dedica a la explotacion de
aeronaves o propone dedicarse a ésta, conforme lo dispone el anexo 17, seccion
107.1, literal ¢) numeral 30 del RAP 107— de sus propios Jefes y el de Oficiales de
Seguridad. personal que cumple funciones al interior de las instalaciones de los
aerodromos que son considerada$ como Zonas de Seguridad Restringida. pero que
y sin embargo. podrian ser tml}ggll, materia de subcontratacion.

;
Finalmente, conviene subrayar que la restriccion que establece la norma
cuestionada no resulta idénea, pues la generacion de una relacién de subordinacion
directa entre los Oficiales de Seguridad Aeroportuarios y el Operador Principal —
por cuenta del Concesionario—, a modo de empleador y trabajador —formulacion de
un contrato de trabajo—, no genera una relacion de causaligad inmediata o directa
para el cumplimiento del fin que pretende perseguir. engdnto que dicha medida no
contribuye razonablemente a desincentivar la posibl¢ ejecucion de los actos de
interferencia ilicita, anteriormente detinidos.

. En conclusion, se advierte que la restriccy
Decreto Supremo N.¢ 007-2006-MTC no
finalidad que intenta promover, razén pgf
de idoneidad. la medida adoptad:
corresponde estimar la demanda.

n _ddoptada por el articulo 7.2 del
a adecuada o iddnea para cumplir la
cual, al no superar dicha norma el test
£sulta inconstitucional y, por lo tanto,
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24. Sin perjuicio de lo expuesto, este Colegiado considera pertinente someter la
referida medida al juicio de necesidad, a fin de evaluar si en un escenario hipotético
de superacion del test de idoneidad, la medida adoptada podria haber sido necesaria
para el resguardo de la seguridad de la aviacion civil y la seguridad personal de los

p . usuarios del servicio aeroportuario y trabajadores de los aerodromos que transitan
por las Zonas de Seguridad Restringida.

El juicio de necesidad exige intentar encontrar la posible adopcion de una medida
menos gravosa frente a la adoptada para cumplir el fin legitimo que la disposicion
persigue alcanzar.

En el supuesto hipotético que el vinculo laboral de los Oficiales de Seguridad
L‘ Aeroportuarios con el Operador Principal garantizase la seguridad de la Aviacion
’ Civil y la seguridad personal de los usuarios del servicio aeroportuario y
trabajadores de los aerodromos: ;existiria una medida menos gravosa del derecho a
la libertad de contratacion para cumplir dicho fin?

La respuesta a dicha interrogante resulta positiva, pues de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 11° de la Ley M 261, Ley de Aeronautica Civil del Pert, “La
Direccion General de Aeromtutica (ivil tiene amplias facultades para supervisar e
inspeccionar todas las actividades/ aeronduticas civiles. sean éstas realizadas por
personas naturales o personas/juridicas, asi como tomar todas las medidas
adecuadas para garantizar la sefuridad de las operaciones aéreas”.

En dicho sentido, de acuerdg/con lo dispuesto por el articulo 73° de la mencionada
Ley. todo el personal que desarrolla funciones en los aerédromos requiere de las
correspondientes licenciag/o certificaciones expedidas por la Direccién General de
Aviacion Civil, tal y conforme los articulos 7.4 y 7.5 del Decreto Supremo N.° 007-
2006-MTC lo han reitgrado; es decir, que toda persona que retenda ingresar a
laborar a un aerédromgp, requiere previamente acceder a las Wpéncias o permisos de
la citada Direccion, /lo cual implica un proceso de sup@rvision y control en la
seleccion de la contfatacion del personal que postula g/gérgos en los aerddromos a

nivel nacional, que/en la actualidad se encuentra impfGrhientado.

///
Por otro lado, la referida Direccion cuenta co 1/§onal especializado, destinado a
cumplir con la labor de supervision dg medidas de seguridad que los

Concesionarios. Operadores Aeroportuafjds” Principales o Secundarios. hayan
adoptado en el cumplimiento del Prograsra Nacional de Seguridad de la Aviacion
Civil, es decir, que en la actualidad €xd$te implementado vy a cargo de una entidad
del Estado, un sistema de supewAsion de la seguridad aeroportuaria que permite

17
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corregir aquellas deficiencias que pueden presentarse en los diversos aeropuertos en
el desarrollo de dichas funciones. situacién que coadyuva con el mejoramiento de
dichos sistemas.

.
A

En tal sentido. se advierte que la existencia de un organismo estatal encargado de
supervisar tanto el ingreso de personal idéneo para prestar servicios en los
aerodromos, como el cumplimiento de las normas de seguridad aeroportuaria de
acuerdo con los pardmetros que el Programa Nacional de Seguridad de la Aviacién
Civil exige. contribuye de manera eficaz a generar un mejor y adecuado servicio de
seguridad aeroportuario en todos sus niveles, inclusive en las mencionadas Zonas
de Seguridad Restringida. razén por la cual se evidencia que la medida adoptada no
resultaba necesaria, pues la referida Direccion, en la actualidad, también supervisa
la subcontratacion de Oficiales Aeroportuarios.

26. Determinada entonces la inconstitucionalidad de la restriccion dispuesta por el
articulo 7.2 del Decreto Supremo N.° 007-2006-MTC, corresponde precisar que en
la medida en que dicha regulacion viene a ser la concretizacion del articulo 5.3 de
la Ley N.° 28404 y que su propio contenido expresa una limitaciéon para la
ejecucion del contrato de concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez,
dado que se ha veriticado la carencia de justificacion razonable en su imposicion, la
referida inconstitucionalidad también recae sobre la norma de origen.

27. Por todas las razones anteg estas. se concluye que la restriccion contenida en el

libertad contractual de 14 Sociedad demandante, por lo que corresponde que. en
ejercicio de la atribucigh contenida en el articulo 138° de la Constitucion Politica,
se declare inaplicalles las referidas disposiciones a favor de la Sociedad
demandante. correspondiendo, en consecuencia, ordenar al Ministerio emplazado,
cumpla con el pag0 de los costos que se hayan generado en el presénte proceso, de
conformidad a l¢/ dispuesto por el articulo 56° del Codigo Progggal Constitucional.
/ los cuales debegan ser liquidados en la etapa de ejecucién de fypresente sentencia.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, co
Constitucion Pplitica del Peru

autoridad que le contiere

HA RESUE

trse acreditado la afectacion del derecho
Partners S.R.L.

Declarar FUNDADA la demanda por
a la libertad contractual de Lima Air
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2. En aplicaciéon del control difuso de la constitucional de las leyes, declara
inaplicable para Lima Airport Partners S.R.L. el articulo 7.2 del Decreto Supremo
N.? 007-2006-MTC y el articulo 5.3 de la Ley 28404.

2

Ordenar que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones cumpla con el pago de
los costos.

Publiquese y notifiquese.

URVIOLA HANI

MESIA RAMIREZ ,
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

L



