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PRESENTACION

En el afio 2009 el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert publicé nuestro libro Derecho constitucional econdmico, que actualmente
se encuentra agotado. Cuando la Universidad nos solicité autorizar una reim-
presion, decidimos en cambio elaborar esta version abreviada, a fin de que no
solo los abogados sino también miembros de otras profesiones y estudiantes de
diversas especialidades pudieran acceder a una explicacién diddctica del capitulo
econdmico de nuestra Constitucién.

En este manual, si bien seguimos parcialmente el esquema del libro origi-
nal, hemos reducido considerablemente los textos e incluso eliminado algunos
capitulos. Mientras tanto, seguimos trabajando en la segunda edicién del texto
original, corrigiendo los inevitables errores que se presentan en una primera
edicién —que fue producida a lo largo de varios anos— e incorporando apor-
tes doctrinales novedosos y sentencias del Tribunal Constitucional y de otros
organismos que son utiles para precisar el contenido y los alcances de nuestro
régimen econémico constitucional.

Lima, noviembre de 2012

Baldo Kresalja Rossello
César Ochoa Cardich






Carituro |
LOS DERECHOS HUMANOS EN SU DIMENSION ECONOMICA

1. DIGNIDAD Y DERECHOS

Ser digno es ser acreedor de algin honor, recompensa o alabanza. Asi pues,
dice Fernando Savater, preguntarse por la dignidad del hombre es inquirir sobre
algo que le es debido, esto es, qué es eso que se le debe. Modernamente, dice el
mismo autor, lo preguntamos asi: «cudles son y en qué se fundan los derechos
del hombre». Derechos que no se refieren a honores, recompensas o alabanzas,
sino que encierran una nocién mds modesta: proteccién. Porque en cada hom-
bre hay algo valioso que necesita ser resguardado contra las inclemencias histé-
ricas o contra la propia fortuna (Savater, 1988, p. 13). Los derechos del hombre
se asientan en la nocién de la dignidad humana.

La dignidad del hombre es lo que los hombres merecen, lo que pueden
licitamente reclamar a otros hombres; asi, pues, la dignidad del hombre no es més
que el reconocimiento reciproco de lo humano por lo humano, reconocimiento
que busca institucionalizarse, con gran dificultad, en la organizacién social.
Los derechos humanos son hoy universalmente reconocidos, y existen por
este preciso motivo. Estos derechos son un invento de los hombres, algo en lo
que han convenido, no un dato inmutable de la naturaleza. Los derechos del
hombre o derechos humanos comparten la naturaleza compleja de la dignidad
y se agrupan en dos grandes dreas: la de los derechos individuales, que consisten
fundamentalmente en libertades y que garantizan qué se nos dejard hacer; y los
derechos sociales, que reivindican poderes y que vendrdn en ayuda de nuestras
deficiencias.



DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

2. PROYECTO DE VIDA

Cuando nos referimos al hombre como sujeto de derecho, como persona, aludimos
a una totalidad existencial, dice el jurista Carlos Ferndndez Sessarego (1962,
p- 186). Su existencia como tal no puede, en consecuencia, ser negada a través de
la normatividad (p. 187) y tampoco, por cierto, por la interpretacién que de ella
hagan los jueces o las autoridades administrativas. Ahora bien, la libertad permite
que la persona sea «lo que decidi6 ser en su vida» (Ferndndez Sessarego, p. 30);
por eso, cada persona es Gnica, singular, irrepetible, no estandarizada (p. 31). Y la
libertad de la persona se manifiesta en actos, conductas y comportamientos que el
derecho protege o sanciona, sea en el dmbito de la politica, el derecho o la moral.
El derecho al libre desarrollo de la persona estd reconocido en la Constitucién
peruana de 1993 en el inciso 1 del articulo 2, que declara que toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral y a su bienestar.

3. CUESTIONAMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El reconocimiento de los derechos humanos no es, como quizd podria a simple
vista apreciarse, de undnime y ficil reconocimiento, tanto por razones tedricas
o filoséficas como précticas. En primer término, refiriéndonos a su reconoci-
miento activo, cabe decir que si bien suelen ser infravalorados por todos los poli-
ticos radicales y denostados por las dictaduras, son una contribucién axiolégica
de gran importancia para las sociedades democriticas.

De otro lado, los derechos humanos son invocados con frecuencia, e incluso
a contrasentido, y corren el riesgo de convertirse en términos vacios. Funcionan
en ocasiones como comodines neutralizadores de ciertos gobiernos tratando de
bloquear propuestas progresistas. También como arma para consolidar el poder
o debilitar al adversario. Y como son tan diversos siempre hay modo de apelar
a uno de ellos para legitimar la postergacion de los demds. Sin embargo, esta
situacién no es fruto de su decadencia, sino de su auge.

En efecto, los derechos humanos se han entronizado como un ideal de pri-
mera magnitud y lo que los ha debilitado no es su olvido, sino su reclamacién
vehemente y generalizada. La primera dificultad proviene de su propia deno-
minacidn, pues se habla de derechos humanos, derechos del hombre, derechos
fundamentales y derechos morales. Y la pregunta es si efectivamente son dere-
chos, pues no suelen figurar como tales en la legislacién positiva, por lo que se
convierten entonces mds bien en aspiraciones morales o juridicas. Pero lo cierto

es que no pueden reducirse a aspiraciones morales, pues hay en ellos
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Carituro I. Los DERECHOS HUMANOS EN SU DIMENSION ECONOMICA

[...] un propésito institucional que trasciende el bésico nivel de virtud y
perfeccién individual que constituye el nivel ético propiamente dicho.
Ni tampoco son solo aspiraciones juridicas, pues parece —justificada-
mente— esperarse de ellos que sirvan de instrumento para valorar cédigos
o para decidir entre c6digos y no solo que funcionen como predmbulo a
legislaciones positivas. Es decir: pertenecen demasiado al drea de la moral
como para poder ser solamente derechos positivos, por fundamentales
que fueren, y tienen demasiada vocacién de institucionalizacidn juridica para
que puedan ser llamados sin reduccionismo morales (Savater, 1988, p. 186).

Desde el punto de vista de su viabilidad, es preciso reconocer que la difi-
cultad primera es que todo derecho debe estar respaldado por la fuerza de una
autoridad que haga posible su aplicacién; y esta autoridad no existe en el caso
de los derechos humanos, pues solo si se incorporan a alguna legislacién nacio-
nal concreta pueden alcanzar eficacia juridica. Y asi ha ocurrido, en efecto, al
incorpordrseles a muchas constituciones recientes de paises democrdticos. Esta
incorporacién, sin embargo, les hace perder algo que les es esencial: su cardcter
supranacional, es decir, su ambicién de universalidad. Porque a lo que apuntan
los derechos humanos es al universal derecho humano a ser sujeto de derechos.

4. RECONOCIMIENTO MUNDIAL

El concepto de derechos fundamentales en el mundo occidental se inicia en
Inglaterra. Si bien en la Carta Magna de 1215, la Petition of Rights de 1628,
el Hdbeas Corpus Act de 1679 y el Bill of Rights de 1689 no tuvieron el sentido
que hoy se les suele dar, su parcial reconocimiento si logré un inicial y timido
respeto a los seres humanos. La experiencia inglesa resulta trascendental para
lo que vendria luego, al sentarse las bases de los cambios en Estados Unidos de
Norteamérica, de un lado, y en Francia, de otro.

Es recién en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1776, dada en el estado de Virginia —y en la Declaracién de Independencia
del mismo afio—, y posteriormente en la Declaracién Federal de 1787 donde
aparecen derechos fundamentales propiamente dichos, que se fundan en la for-
mulacién jeffersoniana de life, liberty and the pursuit of happiness. La necesidad
estadounidense de liberacién de Inglaterra y la marcada influencia religiosa pro-
piciaron que se reconozcan como primeros derechos a la libertad, la propiedad
privada, la vida, la seguridad, la resistencia y las libertades de conciencia y de
religion. Todo esto, junto con lo conseguido a través de la Declaracién Francesa
de Derechos de 1789, marcé el inicio de una real proteccién de los derechos
fundamentales de las personas.
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A partir del siglo pasado se renueva la visién de los derechos. Este largo
camino habria de completarse gracias al aporte dado por los alemanes a través
de la Asamblea Nacional de Francfort, que en 1848 elabord una relacion de los
derechos fundamentales del pueblo y que, pese a ser declarada nula en 1851,
es recogida ya en 1919 por la Constitucién de Weimar. Es asimismo trascen-
dental la Declaracién de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado dada
en Rusia en 1918, la misma que buscaba configurar un sistema politico parti-
cular que denotase un gran respeto por los derechos fundamentales de su clase
empleada. La Revolucién Mexicana, unos afios antes, también habia logrado
progresos para con el proletariado, y se plasmaron dichos avances en su Cons-
titucién de 1917. Constitucionalmente hablando, es en esta época cuando
el pensamiento econémico empieza a relacionarse directamente con el Dere-
cho. Posteriormente, después de la Segunda Guerra Mundial y mientras se van
incorporando un conjunto de disposiciones econémicas en los textos constitu-
cionales, estos alcanzan un status politico igual de importante que el juridico.
Pero este avance doctrinario no puede ser entendido si no es a través del reco-
nocimiento de los instrumentos internacionales que han dado lugar al reconoci-
miento de los derechos fundamentales de indole econémica.

La firma de los primeros instrumentos internacionales ha permitido el
debido respeto a los derechos fundamentales en cada uno de los Estados suscrip-
tores, otorgdndosele un tratamiento uniformizado y un gran desarrollo tutelar.
Existe una gran relacion entre la universalizacién de los derechos —en este caso,
humanos— y la formacién de entidades internacionales como la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) o de Estados Americanos (OEA). Dentro de su
espacio de funcionamiento existen normas que nos interesan especialmente, las
cuales pueden ser declaraciones (con un valor meramente ético, sin fuerza vin-
culante) o convenciones (cuya existencia si exige un cumplimiento obligatorio).
Estos instrumentos, segin Rodriguez Brignardello, «recogen obligaciones de los
Estados Partes (como el Pertl) para con los individuos sujetos a su jurisdiccién,
quienes, aun cuando no intervinieron en la adopcién de los acuerdos respec-
tivos, resultan los destinatarios principales de dichos acuerdos» (1977, p. 91).

Dentro del Sistema Universal de Proteccién Internacional de los Derechos
Humanos, la Conferencia de San Francisco, firmada en 1945, da su fruto final
en la Carta de las Naciones Unidas. Con esta se crea la organizacién mundial y
se sientan las bases para la Declaracién y los pactos posteriores.
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A nivel mundial, existen dos instrumentos convencionales de alcance gene-
ral'. El primero es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales®. Este se encuentra referido a derechos que intentan mejorar el status
de vida de la poblacién en aspectos como el laboral, familiar, sanitario o educa-
tivo. Su sentido debe verse complementado con otro instrumento que protege
con mayor énfasis los derechos econémicos de las personas. Conjuntamente con
dicha convencidn, existe el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’,
por el cual se busca proteger derechos bdsicos de las personas. Estos derechos
en un momento inicial estuvieron referidos a la ausencia de intervencién del
Estado, pero después han adquirido una actitud positiva hacia su efectividad
real.

En el 4mbito hemisférico, nos interesa recordar el Sistema Regional Intera-
mericano de Proteccién Internacional de los Derechos Humanos. Este ha sido
establecido por los Estados americanos a fin de contribuir al logro de los objeti-
vos comunes, tomando en cuenta las condiciones propias del continente. Sobre
la auto ejecutividad de la Convencién Americana, sin necesidad de norma local

alguna que lo adapte, Hitters y Fapiano precisan:

Recordemos que el objeto del Pacto de San José, su justificacién tltima y su
raz6n de ser, como la intencién de sus creadores, fue reconocer a favor del
hombre, como directo beneficiario ciertas libertades supremas, y por ende
no tiene en miras —como en otro tipo de convenios— regular las relaciones
entre los estados, sino imponetles la obligacién de garantizar el pleno goce
y ejercicio de las mismas a favor de las personas (Hitters & Fapiano, 2007,

p- 525).

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre? es ante-
rior a la universal y es la primera en el dmbito internacional. A través de ella se
debe observar «que los pueblos americanos han dignificado la persona humana

y que sus constituciones nacionales reconocen, que las instituciones juridicas y

' Los pactos internacionales de derechos humanos constituyen los primeros tratados interna-
4

cionales globales y juridicamente obligatorios en materia de derechos humanos y que, junto con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, forman el ntcleo de la Carta Internacional de
Derechos Humanos (en Naciones Unidas - Asamblea General, 1995, p. 371).

2 Adoptado y abierto a la firma, ratificado y adherido por la Asamblea General en su Resolucién
2200-A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (aprobado por Decreto Ley 22129; instrumento de
adhesion, 12 de abril de 1978, depositado el 28 de abril de 1978).

> Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Organizacién de las Naciones Unidas
mediante Resolucién 2200-A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (aprobado por nuestro pais por
Decreto Ley 22128; instrumento de adhesién, 12 de abril de 1978; depositado el 28 de abril de
1978).

4 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana realizada en Bogotd, 1948.
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politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccién
de los derechos esenciales del hombre y la creacién de circunstancias que le per-
mitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad».

El instrumento internacional de alcance regional de mayor importancia
—debido a su exigibilidad— es la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, llamada también Pacto de San José de Costa Rica’. A través de este se
enfoca el conocimiento de las materias tratadas en los dos pactos internacionales
dentro del 4mbito americano, es decir, se pueden encontrar derechos humanos
econdmicos plenamente recogidos.

No debemos olvidar que nuestra Norma Fundamental, en su Cuarta Dis-
posicién Final y Transitoria, ha rescatado el relieve primordial que cumplen
estos instrumentos internacionales con respecto a los derechos fundamentales,
al expresar que las normas relativas a estos derechos —y que la propia Consti-
tucién reconoce— se interpretan conforme a la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificadas por el Pert.

5. EL ArTicULO 1° DE LA CONSTITUCION PERUANA

El articulo 1 del Capitulo I (<Derechos Fundamentales de la persona») del Titulo I
(«Dela personay delasociedad»), de la Constitucion del Pertide 1993, sefala que:
«la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado». Se trata de la norma de apertura de la Constitucién
peruana de 1993, que define su techo ideolégico y puede ser catalogada como
el principal precepto constitucional. Encuentra sus antecedentes en el Derecho
Constitucional Comparado en el articulo 1 de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949. En el Pert su antecedente directo se encuentra en la Constitucién
peruana de 1979, en la que los constituyentes proclamaron su creencia en la
primacia de la persona humana y en que todos los hombres, iguales en dignidad,
tienen derechos de validez universal, anteriores y superiores al Estado.

El articulo 1 de la Norma Suprema es la piedra angular de los derechos
fundamentales de las personas y el soporte de todo el edificio constitucional
peruano, tanto del modelo politico como del econémico y social. Como senala
Landa: «fundamenta los pardmetros axiol6gicos y juridicos de las disposiciones y
actuaciones constitucionales de los poderes politicos y de los agentes econémicos
y sociales, asi como también establece los principios y a su vez los limites

> Adoptado por la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, realizada
en San José, del 7 al 22 de noviembre de 1969 (suscrita por el Gobierno de la Republica del Per,
el 27 de julio de 1977; aprobada por Decreto Ley 22231).
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de los alcances de los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos y de
las autoridades» (Landa, 2002, p. 110).

Desde una perspectiva contempordnea de los derechos constitucionales, el
respeto a la dignidad humana se asienta en el reconocimiento de que todas las
personas tienen las mismas capacidades y posibilidades de realizarse, contando
para ello con la promocién y auxilio de los poderes ptblicos y privados. La
dignidad se convierte asi en un principio constitucional portador de los valores
sociales y de los derechos de defensa de los hombres y mujeres. Constituye tam-
bién un pardmetro fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, y
fuente de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En esta linea de pensamiento es preciso recordar que el Derecho pretende,
a través de su dimensién normativa, eliminar, hasta donde sea posible, los
obstdculos que pudieran impedir el «proyecto de vida» de la persona; es, por
eso —dice Ferndndez Sessarego—, un instrumento liberador. «De ahi que es
deber genérico de toda persona, que subyace en toda norma juridica, el de no
danar al préjimo, ya sea en su unidad psicosomatica, en su libertad proyectiva
o en su patrimonio» (Ferndndez Sessarego, 1962, p. 8). Y para que el derecho
consiga tener un sentido liberador, debe crear aquellas condiciones sociales de
justicia, solidaridad, seguridad e igualdad que permitan el cumplimiento del
«proyecto de vida» de cada cual. Asi, pues, el derecho no solo protege la unidad
psicosomdtica del ser humano, sino su «proyecto de vida». El dafo a la persona
es también el dano a su «proyecto de vida»: asi lo reconoce el articulo 1985 de
nuestro Cédigo Civil. El citado jurista Ferndndez Sessarego afirma: «La vida del
ser humano es la vida de su libertad» (1962, p. 9); y, mds adelante: «la persona es, as,
una unidad psicosomdtica constituida y sustentada en su libertad» (p. 30).

La dignidad humana es vinculante como categoria juridica positiva y como
categoria valorativa. Es por ello que alcanza las cldusulas sociales y econdmicas
constitucionales. Y da lugar a la inacabada polémica sobre el grado de vigencia
que deben de tener esas cldusulas, pues si bien es cierto que la Constitucién les dio
solo un caricter declarativo, si los reconocié como derechos publicos subjetivos
incompletos o de aplicacién mediata, en la medida en que el Estado o los
particulares fuesen completando la cuota de responsabilidad inserta en la base del
Estado social y democrético de derecho, que es el modelo recogido en nuestra
Carta Fundamental, para promover justamente el desarrollo de la dignidad de
la persona humana.

Finalmente, compartimos con Landa su afirmacién de que la dignidad
humana es un canon valorativo de base y de control del sistema constitucional,
construido bajo la influencia de contenidos axiolégicos de clara afirmacién
neoiusnaturalista, lo que obliga a desarrollar una jurisprudencia de valores,
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principalmente por el Tribunal Constitucional como protector de los derechos
fundamentales. Ello obliga a interpretar la Constitucién no solo como la
mdxima regla juridica, sino también como norma que ha incorporado principios
sociales y axiol4gicos identificables. Y ello se podrd hacer porque los magistrados
constitucionales son representantes judiciales de la sociedad antes que del Estado,
en virtud de que el articulo 138 de la Constitucién senala que «la potestad de
administrar justicia emana del pueblo», que es una norma ademads abierta a la
realizacién de la dignidad del hombre y al desarrollo de la soberania popular.

6. EL DERECHO AL BIENESTAR

Como sabemos, el articulo 2 de la Constitucién enumera los derechos de la
persona. Es preciso detenernos aqui en uno de contenido mds general, que es
el consignado en el articulo 2.1, que dispone que la persona tiene, entre otros
derechos, el derecho a su bienestar, incorporado por vez primera en un texto
constitucional peruano después de un intenso debate. Se trata de un concepto
amplio, desarrollado en varios instrumentos internacionales®, que supone que
el ciudadano o la persona posea todo aquello que le permita «sentirse bien», es
decir, que «solo poseyendo este estado de bienestar podria decirse que la persona
se encontraria en las mejores condiciones para cumplir con su proyecto de vida»
(Ferndndez Sessarego, 1962, p. 36).

Este derecho de toda persona a su bienestar nos recuerda el concepto de desa-
rrollo humano postulado por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD). Como lo define la Comisién Econdémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL): la visién integral del desarrollo va més alld de la complemen-
tariedad entre las politicas sociales, econdmicas, ambientales y el ordenamiento
democridtico, entre capital humano, bienestar social, desarrollo sostenible y
ciudadania: debe interpretarse como el sentido mismo del desarrollo (CEPAL,
2000, p. 41).

No es fdcil determinar, por la amplitud de la nocién misma de bienestar, si el
Estado puede asegurarlo o garantizarlo, o si se trata tan solo de una aspiracién.
Creemos, con un sector mayoritario de la Doctrina, que son deberes irrenun-
ciables del Estado la proteccién de determinados derechos y asegurar su logro.

¢ Por ejemplo, el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, cuyo
inciso 1 dice: «toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desem-
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad».
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Si bien la Constitucién peruana de 1993 limita al reconocimiento del derecho
al bienestar, aceptando implicitamente que su logro es progresivo, no puede ello
significar indiferencia o desatencién para su efectiva y progresiva concrecién. En
este sentido, creemos que al Estado puede exigirsele el cumplimiento de deter-
minados presupuestos esenciales: respetar la vida, la libertad, la integridad, velar
por la igualdad, la no discriminacidn, el respeto de las libertades de conciencia,
expresién, opinién, informacién, asociacion (y la responsabilidad consiguiente
de quien hace uso de ellas), etcétera.

En ese orden de ideas, es un deber del Estado que se pone de manifiesto —tal
como lo sefala el articulo 3 de la Constitucién italiana de 1947— en remover
los obstdculos de orden econémico y social que limitan de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos e impiden el pleno desarrollo de la persona humana,
obstdculos socialmente no deseados. Pero, al mismo tiempo —como reza el arti-
culo 4 de esa misma Constitucién—, es también un deber del Estado promover
las condiciones —socialmente deseadas— para que ese desarrollo sea efectivo.
Como bien sostiene Predieri, «da testimonio de una democracia siempre de
frontera, mévil, nunca realizada del todo y definida como meta que se mueve»
(Predieri, 1977, p. 24).

Ahora bien, el derecho al bienestar tiene un importante contenido econé-
mico, no solo en el terreno de los ingresos y capacidad de gasto individuales,
sino en su conexidn con el sistema econémico, mds precisamente con la marcha
econémica del pais y la distribucién de la riqueza. Y se conecta irremediable-
mente con el acceso a la informacién y a las manifestaciones culturales universa-
les, lo que a la fecha genera un apasionado debate en el dmbito de los llamados
«derechos intelectuales».

7. EcoNoMiA Y ESTADO AL SERVICIO DEL HOMBRE

Es preciso tener en cuenta que la economia y el Estado existen en orden al
hombre, por lo que las instituciones estatales y econémicas no solo habrin de
ser expresién del poder, sino que deberdn responder siempre a la dignidad del
hombre. Para ello es preciso reconocer la primacia de la politica frente a la
economia, pues esta tltima debe estar al servicio de objetivos ético-politicos
superiores. Al mismo tiempo, sin embargo, es también preciso reconocer la
primacia de la ética frente a la economia y la politica, desde la 7eoria de los
sentimientos morales de Adam Smith hasta Amartya Sen, Premio Nobel de
Economia, que considera el desarrollo como libertad, donde la ética tiene un
espacio fundamental en la busqueda de respuestas a los problemas econémicos
de la humanidad. De esta forma la primacia corresponde a la intangible dignidad
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del hombre, que ha de garantizarse en todo a sus derechos y deberes fundamentales
(Kung, 1999, pp. 223-224).

Frente a la globalizacién y la desregulacién de los mercados y ante el princi-
pio econémico de la competencia, es preciso buscar el establecimiento de una
economia global de mercado, vinculada politicamente a objetivos humanos
y sociales, que respondan a las necesidades y riesgos futuros y cuente con los
principios naturales de la vida (Kung, 1999, p. 225). Mis alld entonces de las
fronteras nacionales es preciso tratar de las dimensiones globales de una toda-
via inexistente economia de mercado social y ecoldgica. Se trata de un orde-
namiento global con fundamento ético que integre la competencia en normas
racionales y unitarias configurdndola de modo compatible con la realidad social,
medio ambiental y humana, pero que en modo alguno debe confundirse con
una economia centralmente planificada.

Ese ordenamiento global debe contemplar algunos aspectos claves del actual
comportamiento econémico, que todos los paises experimentan aunque con
diversa intensidad. Ellos son, por ejemplo, la conducta de los consorcios tras-
nacionales, que pueden poner en peligro la libre competencia a través del debi-
litamiento de sus bases politicas; la necesaria mayor vinculacién de los hasta
ahora incontrolables flujos financieros internacionales con el crecimiento y la
ocupacion; la existencia de sistemas de seguridad social que puedan hacer frente
a deficiencias econdmicas; enfrentar resueltamente, para superarlo, el desnivel
econémico y social entre las diversas regiones del mundo; la internacionaliza-
cién de los crecientes costos ecoldgicos y sociales; la creacién de un orden inter-
nacional que frene el excesivo consumo de recursos no regenerables, etcétera

(Kung, 1999, p. 225).

8. LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO COMO PRINCIPIO
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Es preciso recordar que la dignidad de la persona y sus derechos humanos se
convirtieron en el pilar de la Carta de Naciones Unidas de 1945, que consagré
en su preambulo la voluntad de las naciones de «reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana...», y
sobre todo en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.

Es de la mayor importancia valorar el significado de esa Declaracién
Universal, cuyo marco de referencia principal fue la cultura europeo-occidental.
En nuestros dias, su universalidad ha sido varias veces impugnada, poniendo de
relieve que lo que prima en las sociedades es la diferencia y el particularismo;
se alega también que puede resultar nociva en determinadas sociedades
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(por las caracteristicas de su origen europeo-occidental) y finalmente que contiene
una meta pricticamente imposible de alcanzar. Sin embargo, debe ponerse de
manifiesto que en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993, en su texto final se reconocié la importancia de
las particularidades histéricas, culturales y religiosas, pero al mismo tiempo
se afirmé la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos, comprometiéndose todos los estados a promover su respeto universal.
La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucién 48/141,
adoptada el 20 de diciembre de 1993, recogiendo una aspiracién formulada por
la Declaracién aprobada meses antes en la Conferencia de Viena de Derechos
Humanos antes citada, declaré que «todos los derechos humanos son universales,
interdependientes e indivisibles y estdn relacionados entre si y que, por tanto, se
debe dar a todos ellos la misma importancia».

No es aceptable poner en entredicho la universalidad de los derechos huma-
nos tal como estdn hoy dia formulados, con el argumento de que ellos surgieron
de la tradicién liberal occidental y que son hoy utilizados por algunos paises
como instrumento de dominacién e imperialismo cultural occidental, dentro de
un orden politico y econémico injusto, porque el cardcter sagrado de la vida, la
dignidad humana y la importancia de la justicia son temas recurrentes en todas
las culturas y en todas las tradiciones filoséficas y religiosas.

De otro lado, es preciso reconocer que en 1948, cuando fue adoptada la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, la definicién de derechos y liber-
tades fundamentales se hizo pensando en el poder de los Estados, que en aquel
momento eran los sujetos exclusivos del derecho internacional. En nuestros
dias, como sabemos, se ha debilitado la centralidad del Estado, se han incorpo-
rado nuevos actores no estatales en las relaciones internacionales —se trate de
organismos no gubernamentales o de empresas transnacionales— y todo ello
ha cambiado la distribucién misma del poder. Ello significa que hay sectores
de la realidad social transnacional que no estin controlados ni gestionados por
los Estados, sino por entidades privadas que actGan en funcién de sus propios
intereses, desplazdndolos y colocindolos frente a hechos consumados, esto es,
imponiendo sus propias reglas en sectores no regulados, o regulados solo de
modo precario, por el derecho internacional.

Carrillo Salcedo afirma con razén que no es posible ignorar que «las politicas
sociales y econémicas de muchos Estados estin muchas veces influidas y
condicionadas por la presién de las empresas transnacionales y las instituciones
financieras internacionales en dmbitos que afectan profundamente a los derechos
humanos, en particular los de cardcter econémico y social» (Carrillo Salcedo, 1999,
p. 124). No hay que olvidar que la Declaracién Universal de Derechos Humanos
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inst6 tanto a los individuos como a las instituciones a realizar la funcién que
les corresponde para garantizar el respeto universal a esos derechos. Por tanto,
organizaciones internacionales tan importantes como el Banco Mundial, la
Organizacién Mundial de Comercio o el Fondo Monetario Internacional se
encuentran obligadas a tomar en consideracién los derechos humanos a la hora
de elaborar sus directrices.

Por cierto, estas hermosas intenciones se ven enfrentadas con la diaria realidad
de una globalizacién en muchos casos irrespetuosa o indiferente a los derechos
humanos. Tanto la apologia del mercado por encima de cualquier consideracién
social o el control por un pequeno niimero de gigantescas empresas del control
de las comunicaciones y de las imdgenes, imponen sus intereses concretos a los
procedimientos destinados al respeto de los derechos humanos. Desde nuestra
perspectiva, es importante poner de relieve que la pobreza priva a muchisimas
personas de sus derechos fundamentales, lo que dificulta la interdependencia
entre el respeto a los derechos humanos, el desarrollo sostenible y el sistema
democritico.

En sintesis, «la proclamacién de la dignidad intrinseca de la persona en la
Carta de las Naciones Unidas trajo consigo una innegable internacionalizacién de
los derechos humanos y una extraordinaria innovacién en el derecho internacional».
Es por ello que «a diferencia de lo que ocurria en el Derecho Internacional
tradicional, el ser humano ya no puede ser considerado como un mero objeto del
orden internacional, pues el deber de respetar los derechos humanos constituye
en el Derecho internacional contempordneo, una obligacién de los Estados hacia
la comunidad internacional en su conjunto» (Carrillo Salcedo, 1999, p. 135). Se
trata no solo de una obligacién moral y politica, sino también juridica, ya que los
Estados deben asegurar el respeto de los derechos humanos. Y ello se desprende
del reconocimiento de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. Asi, pues, puede afirmarse enfiticamente
que la soberania de los Estados y los derechos humanos, que se encuentran en
tensién dialéctica, son dos principios constitucionales del derecho internacional
contemporaneo.

9. LA EXIGENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Serfa un error considerar a los derechos humanos solo como aspiraciones y no
como exigencias cuya satisfaccién debe darse en el plano legal y en la actuacién de
los organismos correspondientes encargados de su protecciéon. En efecto, exigir
la satisfaccion de tales exigencias e intentar satisfacerlas es condicién necesaria
para el hombre o la mujer. De ahi, dice Adela Cortina, «que todo hombre esté
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legitimado para hacerlos valer como derechos, aunque no fueran reconocidos
como tales por las legislaciones correspondientes» (Cortina, 2000, p. 249). En
tal sentido puede atribuirse a los derechos humanos, dice la citada autora, las
cualidades de universales, absolutos, innegociables e inalienables.

Si esas son las cualidades que tradicionalmente se les adscriben, veamos de
qué derechos se trata, esto es, cudles deben ser reconocidos con independencia
de contextos sociales especificos. Y ellos son, en primer término, el derecho a la
vida; también el estar legitimado para ser reconocido como persona; el no sufrir
coaccidn fisica 0 moral para tomar determinada posicidn; el derecho a participar
argumentativamente a través de las posiciones personales, necesidades y deseos;
que esos argumentos tengan efecto en las decisiones que se tomen consensual-
mente y la libertad de conciencia, religiosa, de opinién y de asociacién.

Pero un acuerdo entre los hombres solo puede producirse con plenitud en
condiciones de simetria material y cultural, esto es, el derecho a unas condiciones
culturales y materiales que permitan a los interlocutores discutir y decidir en
pie de igualdad (Cortina, 2000, p. 253). El derecho constitucional econémico,
como tendremos ocasion de ver, ocupa un rol importante para la plena vigencia
de los derechos humanos, en especial como instrumento para lograr condiciones
materiales adecuadas y suficientes para todos los ciudadanos. En ese orden de
ideas, se debe avanzar no solo hacia la exigibilidad politica sino, en muchos casos,
a la exigibilidad judicial de los denominados derechos econémicos, sociales y
culturales, tanto en tribunales nacionales como en los internacionales.
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Carituro 11
EL DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

1. ¢{QUE ES EL DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO?

La Constitucién, entre otros posibles significados, es la Norma Suprema que,
inspirada en valores superiores, determina la ordenacién juridica de la sociedad.
Y dado el alcance y trascendencia que tiene la economia en la vida social, es
fundamental que la Constitucion recoja los principios juridicos mds importantes
a los que debe someterse la ordenacién de esa realidad, mds atn cuando en
momentos como los actuales, el Estado asume roles que tienen gran incidencia en
su quehacer y configuracién. En ese orden de ideas, compartimos el criterio de que
la participacién y las prerrogativas del Estado en la vida econémica constituyen en
nuestros dias uno de los problemas centrales del constitucionalismo.

El derecho publico es el derecho de la sociedad y del Estado. Su amplitud no
nos puede hacer perder de vista el horizonte. El derecho publico de la economia
estd compuesto y tiene como objeto de estudio centralmente al derecho consti-
tucional y al derecho administrativo.

En ese orden de ideas, el derecho publico de la economia se diferencia sus-
tancialmente del derecho privado porque no se centra en la voluntad de los
particulares —contratos y sociedades mercantiles—, sino en las intervenciones

y ordenamientos del poder publico'.

! Arifio sostiene que: «Es este nuevo derecho de la intervencién econémica que surge con el cam-
bio de sentido de la accién del Estado, tras la crisis del modelo liberal, al que se llamard Derecho
Econémico o Derecho de la Economia, que se sittia un poco a caballo entre el derecho mercantil
(derecho de los negocios, corporate law) y el derecho administrativo (derecho publico, constitucional
y administrativo, que justifica y legitima, con limitaciones, la intervencién del Estado sobre la eco-
nomia). Ahora bien [... ], este Derecho Econdmico no es siempre el Derecho de la «intervenciény,
sino el Derecho de la ordenacién econdmica, intervencionista o liberalizadora» (2004, pp. 64-65).
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Creemos pertinente diferenciar con claridad a la regulacién del derecho
publico de la economia. El fin primordial de la regulacién, de origen anglosajén,
es el reforzamiento del mercado alli donde ha decaido su capacidad de propor-
cionar eficiencia en la asignacién de los recursos. Su finalidad es fundamental-
mente econémica. Mientras que el derecho publico de la economia, tal como
se entiende en el contexto europeo continental, tiene un contenido mds amplio
que la regulacién econémica, pues abarca todas las posibles manifestaciones de
la intervencién del Estado; esto es, tanto aquellas que persiguen una finalidad
econdmica como las que procuran otros fines y de modo marcado fines distribu-
tivos. En esta concepcidn, que es la que seguimos, el fundamento constitucional
de la ordenacién econémica son los derechos constitucionales, como la libertad
de empresa, o los principios generales del régimen econémico.

Asimismo, debemos precisar los alcances del concepto de intervencién, que
ha sido distorsionado por diversas razones al punto que se sostiene dogmdtica-
mente que toda intervencién del Estado en la economia es populismo o cons-
tituye un dirigismo pernicioso. Esta distorsién ideolégica no corresponde a la
realidad histérica, dado que en todos los paises el Estado ha intervenido en las
relaciones econémicas, si bien es cierto, con diversa intensidad; sea desde la
fiscalizacién de pesas y medidas en el medioevo o la gestién y control de los
ferrocarriles en el siglo XIX, hasta las subvenciones publicas a las empresas con-
tempordneas de aviacién y el incremento del gasto publico en distintos dmbitos
de la seguridad®. Como senala con precisién Sartori:

Que quede claro: el Estado y los gobiernos han intervenido siempre en las
cuestiones econdmicas. El mismo laissez faire fue el resultado de intervencio-
nes contra impedimentos a los cambios, la industrializacién ha sido soste-
nida, en muchos paises, gracias a intervenciones proteccionistas, y los Esta-
dos liberadores intervienen en el libre mercado para «liberarlo» de pecados
monopolistas y de otros males. Pero, si la mano visible se encuentra siempre
enfrentada a la mano invisible ;hasta qué punto los sistemas de mercado son

tales? (2003, pp. 303-304).

Asi, como el liberalismo ha aludido con frecuencia a «la mano invisible
del mercado», la realidad es que siempre se ha complementado con la mano
visible del Estado. En términos del propio liberalismo, existe una relacién entre

«No hay eficiencia econémica posible sin instituciones fuertes y estables. La mejor economia
exige seguridad juridica en las instituciones estatales (tribunales, Administracion, fuerzas de orden
publico, sistemas de garantias y publicidad de los derechos, entes reguladores, etc.), todo eso que
los economistas denominan «metamercado». Este marco institucional estatal es un factor esencial
para la creacion de riqueza. Sin Estado, no hay mercado» (Arino, 2004, p. 59).
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economia de mercado y Estado de Derecho, entre el orden espontineo y la
coercién estatal’.

En los tiempos presentes adquiere vigencia el pensamiento del economista
Galbraith (1997, p. 98), quien sefialé cuatro factores que obligan a la interven-
cién y regulacién publicas: (i) la proteccién del medio ambiente; (ii) la protec-
cién de los mds vulnerables de los empleados por el aparato productivo contra
los efectos adversos de la mdquina econémica; (iii) la propensién de la economia
a producir y vender bienes y servicios deficientes o materialmente perjudiciales
y (iv) las tendencias al interior del sistema econdémico que son autodestructivas
para su eficaz funcionamiento.

2. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL
Y LA DEFINICION DE CONSTITUCION ECONOMICA

Es en el siglo XX, con el proceso denominado del paso del Estado liberal de
derecho al Estado social de derecho, que se inicia propiamente el derecho consti-
tucional econémico. Cabe subrayar que en este proceso histérico el primer hito
es trazado por una Constitucién latinoamericana, la Constitucién mexicana de
1917, la primera Constitucién social del mundo, que introduce conceptos tales
como la propiedad originaria de la Nacién sobre las tierras y aguas, el derecho
de propiedad con funcidén social, la proteccién de los recursos naturales y el
régimen de economia mixta (Fix-Zamudio, 1985).

Posteriormente, la Constitucién alemana de la Republica de Weimar (1919)
representé el primer aporte europeo al constitucionalismo econdémico en un
marco democrético, de inspiracién socialdemdcrata, cuyo objetivo fue la socia-
lizacién de la riqueza, introduciendo conceptos tales como la nacionalizacién
de empresas, racionalizacién y planificacién de la produccidn, reconocimiento
de la funcién social de la propiedad, el derecho a la vivienda y a la constitucio-
nalizacién de los sindicatos y organizaciones patronales (Bassols Coma, 1988,
p- 30). Desde la Republica de Weimar recibe el significado que aqui nos inte-
resa: el de ordenamiento juridico fundamental de la actividad econémica. Cabe
recordar que el numeral 1 del articulo 151 de la Constitucién de Weimar, texto
pionero en esta materia, proclamé que: «La disciplina de la vida econémica debe
corresponder a los principios de justicia con el fin de garantizar una existencia

> «En sintesis, el orden espontdneo restringfa severamente el radio de accién de la razén a favor

de una realidad que actuaba por su cuenta y que justamente producia resultados en la medida que
no existiera dicha interferencia. Empero, para que esto se mantuviese era imprescindible alearlo
con otro tipo de herramienta, este instrumento seria el Estado de Derecho y que tenia por funcién
mantener el flujo del mercado sin que sufriese algin tipo de menoscabo» (Hernando, 1997, p. 45).
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digna para todos. Es necesario garantizar la libertad del individuo dentro de tales
limites».

Sin embargo, contra lo que se podria creer, en sus origenes el uso del con-
cepto de Constitucién econémica no tuvo conexién directa con el mundo del
derecho (Martin-Retortillo, 1988, p. 286); se referia mds bien al fundamento,
la ordenacién o la base misma del sistema econémico, a los principios y reglas
fundamentales por los que se rige. Uno de los primeros antecedentes en su uti-
lizacién se encuentra en 1932, en Alemania, por Beckerath, quien definfa a la
Constitucién econdmica como la ordenacion de la propiedad, del contrato y del
trabajo, de la forma y extensién de la intervencién del Estado, asi como la orga-
nizacién y técnica de la produccién y la distribucién (Lojendio, 1977, p. 82)*.

Es preciso reconocer que en su origen histérico el concepto de «Constitucion
econémica» y del llamado Derecho constitucional econémico estuvo directa-
mente conectado por el fenédmeno de la socializacién, cuyo instrumento princi-
pal es la intervencién del Estado en la economia (Lojendio, 1977, p. 85).

En el Pert, el constitucionalista Garcia Belaunde afirmé sobre la Constitu-
cién econémica peruana de 1979 su naturaleza de textura flexible y abierta. Asf,
SOStuvo que:

[...] la Constitucién econdémica permite diversas lecturas, tanto estricta-
mente conservadoras, como las que tengan claros matices progresistas. Por
cierto que la Constitucién no tolera —por lo menos normativamente— un
régimen totalizante, absorbente, de feroz estatismo, sea de izquierdas o de
derechas; mucho menos un sistema comunista, que significarfa ademds la
negacién de las cldsicas libertades, que todos los constituyentes sin excep-
cién, se esmeraron en sancionar. Pero si representa un texto flexible, cuyo
alcance, finalidad y propésito depende no solo de sus propias disposiciones
sino del entorno social en que se mueva el pais y de las fuerzas politicas
actuantes (Garcia Belaunde, 1986, p. 18).

El Tribunal Constitucional peruano ha desestimado la tesis de la neutralidad
del texto fundamental en materia del sistema econémico. En el fundamento
28 de la sentencia pronunciada el 15 de febrero de 2005, correspondiente a la
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 26271, que norma el derecho
a pases libres y a pasajes diferenciados cobrados por las empresas de transporte
urbano e interurbano de pasajeros, declaré:

4 Carl Schmitt, en su obra La defensa de la Constitucidn, publicada en 1931, ya hizo una referen-
cia a este concepto. En ese orden de ideas, el concepto se ha ido extendiendo para definir, segin
Jacquemin y Scharns (1974) a «las concepciones fundamentales del Estado respecto a la propiedad
privada, la libertad contractual, la libertad de comercio e industria, la naturaleza y grado de iniciativa
individual de los participantes en el mercado y la proteccion juridica de esta iniciativa» (pp. 64-65).
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No se trata, pues, ni de asumir un texto constitucional neutro a cualquier
modelo econdmico y capaz de sustentar cualquier tipo de intervencién, sino
uno que dentro de mdrgenes razonables de flexibilidad, permita la libre con-
figuracién del legislador, tomando en cuenta las circunstancias histdricas y
econdmicas de cada periodo, y todo ello, dentro del hilo conductor de nues-
tro régimen econdmico, el cual, basado en una economia social de mercado,
busque el justo equilibrio entre el principio de subsidiariedad y la solidaridad
social.

En el estudio e interpretacién de la Constitucién econdmica es mds correcto
referirnos al sistema econémico que al modelo econdmico, pues el primero, a
diferencia de este tltimo, evoca el resultado de la interpretacién global de las
normas econémicas constitucionales. En el caso del Perd, el sistema econémico
constitucionalizado es el de una economia de mercado del Estado Social, es
decir, el de una economia social de mercado —con valores no solo econémi-
cos— que suele dejar un amplio margen de accién al poder politico para confi-
gurar su modelo econémico, resultado de la combinacién de elementos hetero-
géneos, procedentes de las distintas formas de concebir la economia de mercado
e inspirados tanto en postulados del neocapitalismo contempordneo como del
socialismo democrético (Kresalja, 2004, p. 519).

Si bien, como hemos dicho, es cierto que todo Estado interviene en las rela-
ciones econdémicas, esta intervencion debe estar delimitada en la Constitucién,
como garantia minima para los ciudadanos y los agentes econémicos, ya que
la inclusién frondosa e indiscriminada de cldusulas constitucionales puede dar
lugar a graves distorsiones en esta materia. Sin perjuicio de ello, las previsiones
constitucionales deben ser lo suficientemente amplias en razén de los cambios
radicales, imprevistos y constantes, tipicos de nuestro tiempo. Ambos aspectos
—garantia y flexibilidad— son los que coadyuvarin a que los gobiernos demo-
craticos del futuro puedan tener un manejo prudente, racional y consecuente
con sus particulares planteamientos.

3. La CONSTITUCION ECONOMICA COMO «EQUILIBRIO DE PODERES»
ENTRE EL MERCADO, EL ESTADO Y LA SOCIEDAD CIVIL

Es de singular trascendencia que el marco constitucional contribuya al desarrollo
de una sociedad ordenada, eficiente y solidaria. El contenido de las cldusulas
constitucionales econémicas deberd ser determinado en cada caso por quien
tenga que hacerlo —judicatura y Congreso— sin perjuicio de aplicar los métodos
de interpretacion gramatical, 16gico, histérico, sistemdtico y teleolégico y otros
mds modernos (Salazar Sdnchez, 1993, p. 470). A nuestro juicio, corresponde
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al Tribunal Constitucional, como 6rgano de control de la constitucionalidad,
cumplir este rol determinante.

Pero la importancia de la Constitucién econémica se manifiesta también
cuando pensamos que la Constitucién, en cuanto norma juridica, es la garantia
de los derechos de los ciudadanos y, consecuentemente, el limite de la actuacién
de los poderes piblicos. De otro lado, la sociedad civil organizada recurrird a
la Norma Suprema y a sus valores y principios para la defensa de los intereses
colectivos y el respeto a los derechos econdémicos, sociales y culturales.

En suma, el Estado constitucional debe desarrollar su propia doctrina del
checks and balances —pesos y contrapesos— en la Constitucién econdmica,
como garantia de la libertad en una relacién de equilibrio entre el mercado, el
Estado y la sociedad civil. Los tribunales constitucionales, al ejercer una funcién
interpretativa de la Constitucién con cardcter tltimo, gozan de un contundente
poder de revisién de la legislacion, tanto mds relevante cuando esta incide en
asuntos de contenido, de valores y hasta de alcance ideolégico (Cotarelo, 1990,
p. 162).

En el Perd corresponde al Tribunal Constitucional, como el mds importante
érgano de control jurisdiccional, un rol determinante en este nuevo equilibrio

de poderes.
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Carituro 111
LAS CONSTITUCIONES ECONOMICAS
DE LA REPUBLICA PERUANA

1. EL LIBERALISMO CLASICO EN LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX
a. Cuestiones preliminares

Los frecuentes cambios de textos constitucionales son sintoma de la patologia
politica de la sucesién de gobiernos de los caudillos militares en la época funda-
cional de la Republica (Aljovin de Losada & Araya, 2000, p. 181).

En el 4mbito de las ideas politicas no existieron diferencias profundas entre
conservadores y liberales hasta el arribo de Manuel Pardo y Lavalle al poder en
1872. El Partido Civil que fundara Pardo significé un cambio muy significativo
con el periodo anterior, dominado por el caudillaje militar, pues propuso un
conjunto de modificaciones legislativas, especialmente en el dmbito de la edu-
cacién y de la tributacién, enfrentindose de esta manera a los poderosos grupos
econémicos nacionales y extranjeros beneficiados con la economia del guano.
Pardo rescat6 lo mejor del mensaje liberal presente al momento de la indepen-
dencia, luché por la conexién econédmica entre la costa y la sierra, y se apoy6 en
la naciente clase media, luchando contra la corrupcién politica. Fue la primera
vez que la burguesia nacional tuvo un proyecto nacional de desarrollo. El asesi-
nato de Pardo en 1878 y la posterior guerra del Pacifico con Chile impidieron
que sus ideas se aplicaran en toda su amplitud, pero muchas de ellas manten-
drian su influencia durante los lustros siguientes. Este importantisimo esfuerzo
civico del civilismo, es preciso reconocerlo, no tuvo sin embargo concreciéon
constitucional (Mc Evoy, 2007).

Los documentos constitucionales del siglo XIX corresponden a corrientes
juridico-politicas originadas en el extranjero y dentro del contexto de un divor-

cio entre la ley y la realidad.
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b. El derecho de propiedad

El reconocimiento constitucional del derecho de propiedad fue proclamado en
todas las Cartas del siglo XIX, ya fueran liberales o conservadoras’. También se
define en ellas la garantia de la propiedad en materia de expropiacion y se reconoce
que todas las propiedades eran enajenables a cualquier objeto a que pertenezcan.
En el plano de la realidad, durante los primeros afios de la Republica se desa-
rrolla un proceso que da lugar a la concentracién de la tierra mediante la enajena-
cién de esta a los hacendados vecinos de las comunidades indigenas. Igualmente,
ocurri6 algo similar con la venta de tierras del Estado a los grandes propietarios.
En suma, se desarrolla el proceso de desmembramiento comunitario y del naci-

miento del neolatifundio a expensas de las reservas territoriales indigenas.

c. La libertad de industria y comercio

Tal como hemos puesto de relieve anteriormente, y dado que el sistema econé-
mico se consolida paulatinamente,

La libertad econdmica, formulada inicialmente en las nuevas republicas ame-
ricanas latinoamericanas bajo el enunciado de la libertad de comercio y mds
adelante también como libertad de industria, deberd pasar por un complejo
proceso politico y legislativo para afirmarse [...]. El incipiente capitalismo
necesitaba del afianzamiento de la libertad econémica y la consiguiente for-
mulacién de un sistema juridico adecuado a sus necesidades (Kresalja, 2004,

p. 505).

Sin embargo, mds all4 de las diferencias de matices que contienen los textos
del siglo XIX, las libertades de industria y de comercio son reconocidas de
manera limitada.

d. El régimen hacendistico

En relacién con la Hacienda Publica, todas las Cartas del siglo XIX incorpora-
ron normas sobre la materia.

Es en el régimen de Ramén Castilla que el Congreso aprueba el primer pre-
supuesto. Fue para el bienio 1848-1849. Como senala Garcia Belaunde Saldias
(1998), fue un esfuerzo notable para ordenar las finanzas pablicas y cumplir el
mandato constitucional (p. 71).

5> Articulo 142 de la Constitucién de 1826; Articulo 149 de la Constitucién de 1828; 161 de la
Constitucién de 1834; articulo 167 de la Constitucién de 1839; articulo 125 de la Constitucién
de 1856; articulo 26 de la Constitucidn de 1860; y articulo 25 de la Constitucién de 1867.
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La Constitucién liberal de 1856 establecié con precisién el principio de lega-
lidad presupuestaria en su articulo 9, que declard: «La ley fija los ingresos y
egresos de la nacién, y cualquiera cantidad exigida e invertida contra su tenor
expreso, serd de la responsabilidad del que lo ordena, del que lo ejecuta, y del
que lo recibe si no prueba su inculpabilidad».

Cabe destacar, durante este periodo, al articulo 9 de la Constitucién liberal de
1867, que declaré que: «La Nacién no es responsable de las obligaciones que con-
traigan o de los pactos que celebren los Gobiernos de hecho, aun cuando imperen
en la Capital de la Republica, a no ser que esas obligaciones y esos pactos fuesen
aprobados por un Congreso Nacional». Asi, por primera vez la Norma Suprema
proclamaba que la Nacién no se responsabilizaba de las deudas asumidas por
gobiernos usurpadores. Norma correcta por su espiritu republicano, pues solo se
garantiza la deuda publica contraida por gobiernos legitimos, pero lirica porque
en la préictica constitucional peruana una vez restablecido el régimen constitu-
cional prevaleci6 la continuidad de los actos de los gobiernos de facto. Un hito
importante en este periodo es la promulgacién de la primera Ley Orgdnica de
Presupuesto, en setiembre de 1874, por el presidente civil Manuel Pardo.

2. LA INFLUENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL
EN LAS CARTAS DE 1920 v 1933

a. Contexto de la Carta de 1920

La Constitucién de 1920 marca una ruptura con el liberalismo cldsico, de
manera tal que se puede trazar una linea divisoria en el constitucionalismo eco-
némico peruano a partir de 1920. Existen dos grandes etapas en el constitucio-
nalismo econdémico republicano. La primera es anterior a la Constitucién de
1920 y la segunda se prolonga hasta el presente. La Carta de 1920 fue aprobada
al inicio del régimen de Augusto B. Leguia, y fue la primera en incorporar prin-
cipios y derechos del nuevo constitucionalismo social bajo la influencia de las
constituciones de México de 1917 y de Alemania de 1919. Con la Constituciéon
de 1920 se da inicio al constitucionalismo social en el Perd, el cual da una mayor

intervencién al Estado en la economia y reconoce el derecho al trabajo.

b. El derecho de propiedad

El contenido de este derecho tiene las siguientes caracteristicas principales:
a) el sometimiento de la propiedad, cualquiera que fuese el propietario, exclusi-
vamente a las leyes de la Republica y la prohibicién de que sean materia de pro-
piedad privada las cosas publicas cuyo uso es de todos, como los rios y caminos
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publicos (articulo 38); b) la igualdad juridica de los extranjeros, en cuanto a
la propiedad, con los peruanos, sin que en ningin caso puedan invocar al res-
pecto situacién excepcional ni apelar a reclamaciones diplomdticas; y ¢) la pro-
hibicién a los extranjeros, en una extensién de cincuenta kilémetros distantes
de las fronteras, para adquirir ni poseer, por ningtn titulo, tierras, aguas, minas
y combustibles, directa o indirectamente, ya sea individualmente o en sociedad,
bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la propiedad adquirida, salvo en el
caso de necesidad nacional declarada por ley especial (articulo 39).

En esa misma direccidn, la reserva de ley por razones de interés nacional para
establecer restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicién y trans-
ferencia de determinadas clases de propiedad, se da por su naturaleza o por su
condicién o situacién en el territorio (articulo 40).

Se declara que los bienes de propiedad del Estado, de instituciones putblicas
y de comunidades de indigenas son imprescriptibles y solo podrdn transferirse
mediante titulo publico, en los casos y en la forma que establezca la ley (articulo
41). Las limitaciones para la transferencia de los bienes de las comunidades indi-
genas, sustrayéndolas del mercado, tienen su origen histérico en esa disposicidn,
con una finalidad de amparo a su propiedad secular.

Mientras en el siglo XIX prevaleci6 una concepcién universalista del derecho
de propiedad, que promovié el desmembramiento de la propiedad comunal
en beneficio de la aristocracia latifundista, en el siglo XX el constitucionalismo
social restituy¢ el rol tradicional de la comunidad como unidad fundamental de
la organizacién territorial y social de la realidad andina (Miguez, 2009, p. 932).

Por primera vez se dispone que «La propiedad minera en toda su ampli-
tud pertenece al Estado. Solo podrd concederse la posesién o el usufructo en la
forma y bajo las condiciones que las leyes dispongan» (articulo 42).

c. La intervencién econédmica del Estado

Las principales manifestaciones de intervencién econémica del Estado fueron
la previsién de que el Estado podria por ley tomar a su cargo o nacionalizar
transportes terrestres, maritimos, aéreos u otros servicios publicos de propiedad
particular, previo pago de la indemnizacién correspondiente (articulo 44); y el
reconocimiento de la libertad de industria y comercio, sometida a los requisitos
y a las garantias que para su ejercicio prescriban las leyes, «las que podran esta-
blecer o autorizar al gobierno para que fije las limitaciones y reservas en el ejer-
cicio de las industrias cuando asf lo imponga la seguridad o necesidad publica»
(articulo 45). Por su parte, el articulo 50 declaré que: «Se prohiben los mono-
polios y acaparamientos industriales y comerciales. Las leyes fijardn las penas
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para los contraventores. Solo el Estado puede establecer por ley monopolios y
estancos en exclusivo interés nacional». Como podemos apreciar, no existe en el
texto constitucional una prohibicién absoluta contra todo tipo de monopolio,
sino exclusivamente contra aquellos de cardcter privado.

En materia del derecho del trabajo se declaré que el Estado legisle sobre la
organizacién general y la seguridad del trabajo industrial y sobre las garantias en
él de la vida, de la salud y de la higiene (articulo 47, primer pdrrafo). Asimismo,
se previé que la ley fije las condiciones maximas del trabajo y los salarios mini-
mos en relacién con la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones
y necesidades de las diversas regiones del pais (articulo 47, segundo pdrrafo). Se
declaré que los conflictos entre el capital y el trabajo serfan sometidos a arbitraje
obligatorio (articulo 48).

Se dispuso que la ley determine el interés mdximo por los préstamos de
dinero y la nulidad de todo pacto en contrario y que serian penados los que
contravengan este precepto (articulo 52). Se previé que en circunstancias
extraordinarias de necesidad social se podria dictar leyes o autorizar al Eje-
cutivo para que adopte providencias que tendieran a abaratar los articulos de
consumo para la subsistencia, sin que en ningdn caso se pudiera ordenar la
apropiacién de bienes sin la debida indemnizacién (articulo 57).

En suma, no cabe duda de que con la Carta de 1920 el contenido y limites
de los derechos de propiedad y de libertad de industria y comercio adquirieron
connotaciones novedosas a nivel constitucional que cuestionaban los principios
mds ortodoxos del liberalismo econémico. Aun cuando los contenidos socioeco-
némicos se encontraban dispersos en la parte orgdnica y dogmadtica de la Cons-
titucidn, al igual que en los textos fundamentales precedentes, se comenzaron
a perfilar a nivel de declaraciones programadticas las caracteristicas de un futuro
Estado social (Kresalja, 2004, p. 509).

Sin embargo, asi como sucedié con el proceso del siglo XIX, el constitucio-
nalismo social de la Carta de 1920 tampoco modificé fundamentalmente las
realidades de la vida peruana. Més alld de la voluntad de sus autores se man-
tuvo el divorcio ley-realidad, y luego de la caida la dictadura modernizadora de
Leguia, se inicié un nuevo proceso constituyente que culminaria con la Cons-
titucién de 1933.

d. El sistema econémico en la Carta de 1933

Deben destacarse en la Constitucién de 1933 las normas de constitucionalismo
econdmico y social contenidas en el capitulo I («Garantias nacionales y socia-
les») del Titulo II («Garantias Constitucionales»).
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La Carta de 1933 introdujo innovaciones en materia del sistema monetario:
la previsién de que la ley determina el sistema monetario de la Republica
y que la emisién de billetes es privilegio del Estado que lo ejerce mediante
una institucién bancaria central nacional encargada de la regulacién de
la moneda (articulo 12); el mandato al Estado de mantener por los medios
que estén a su alcance la estabilidad de la moneda y la libre conversién del
billete bancario y que solo excepcionalmente, a pedido del Poder Ejecutivo,
con asentimiento de la entidad encargada de la regulacién de la moneda
y con la del Jefe del Departamento que supervigile las empresas bancarias,
el Congreso podrd expedir una ley que establezca provisionalmente la
inconvertibilidad del billete bancario (articulo 14).

Asimismo, la Carta de 1933, en materia del derecho de propiedad declar6
que la propiedad es inviolable, sea material, intelectual, literaria o artistica y que
a nadie se puede privar de la suya sino por causa de utilidad publica probada
legalmente y previa indemnizacién justipreciada (articulo 29). Declaré que la
propiedad, cualquiera que sea el propietario, estd regida exclusivamente por las
leyes de la Republica y que se halla sometida a las contribuciones, gravimenes
y limitaciones que ellas establezcan (articulo 31). Previé la igualdad juridica de
los extranjeros y peruanos en cuanto a la propiedad, sin que en ningtin caso los
extranjeros puedan invocar al respecto situacién excepcional ni apelar a recla-
maciones diplomdticas (articulo 32). Declaré que no son objeto de propiedad
privada las cosas publicas, cuyo uso es de todos, como los rios, lagos y caminos
publicos (articulo 33). Estableci6 que la propiedad debe usarse en armonia con
el interés social y que la ley fijard los limites y modalidades del derecho de pro-
piedad (articulo 34); declaré que la ley puede, por razones de interés nacional,
establecer restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicion y trans-
ferencia de determinadas clases de propiedad, sea por su naturaleza, o por su
condicién, o por situacién en el territorio (articulo 35).

En esa misma linea, la Carta de 1933 establecié que las minas, tierras, bos-
ques, aguas y en general todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al
Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos. Asimismo, se remite a la ley
fijar las condiciones de su utilizacién por el Estado, o de su concesién —en pro-
piedad o en usufructo— a los particulares (articulo 37).

Se incluydé la previsién de medidas facultativas para que el Estado pueda,
mediante ley, tomar a su cargo o nacionalizar servicios publicos como transpor-
tes terrestres, maritimos, fluviales, lacustres, aéreos u otros servicios pablicos de
propiedad privada (articulo 38). Previé que cuando lo exija la seguridad o la
necesidad publica, podrd la ley establecer limitaciones o reservas en el ejercicio
de la libertad de comercio e industria, o autorizar al Poder Ejecutivo para que

42



Carituro III. LAs CONSTITUCIONES ECONOMICAS DE LA REPUBLICA PERUANA

las establezca, sin que en ningtin caso tales restricciones tengan cardcter personal
ni de confiscacién (articulo 40). Cabe destacar la declaracién de que el Estado
percibird parte de las utilidades de las empresas mineras, en el monto y la pro-
porcién que determine necesariamente la ley (articulo 41).

Bajo el influjo programadtico del constitucionalismo social, se declaré que el
Estado favorecerd la conservacién y difusién de la mediana y la pequena propie-
dad rural; y podrd, mediante una ley, y previa indemnizacién, expropiar tierras
de dominio privado, especialmente las no explotadas, para subdividirlas o para
enajenarlas en las condiciones que fije la ley (articulo 47). Se previé que en cir-
cunstancias extraordinarias de necesidad social se pueden dictar leyes o autorizar
al Poder Ejecutivo para que adopte medidas que permitan abaratar las subsis-
tencias (articulo 49).

Debe destacarse la creacién del Consejo de Economia Nacional, previsto en
el articulo 182, formado por representantes de la poblacién consumidora, el
capital, el trabajo y las profesiones liberales.

La sola mencién de estas disposiciones constitucionales nos hace ver que nos
encontramos frente a un Estado con nuevas facultades de intervencién en la
vida econémica y social, y que el énfasis ya no se encuentra tanto en el recono-
cimiento de la inviolabilidad del derecho de propiedad, sino en sus limitaciones.

3. EL REGIMEN ECONOMICO EN LA CARTA DE 1979

a. Contexto histérico y debate constitucional sobre el principio
de economia social de mercado

Como hemos dicho, los mds importantes cambios en las relaciones econémicas
se producen recién en la década de 1970, periodo en que el Estado se transforma
en el titular de las actividades mds importantes en el campo de la produccién y la
economia, por obra de las fuerzas armadas que, encabezadas por el General Juan
Velasco Alvarado, dan un golpe de Estado al primer gobierno constitucional de
Fernando Belaunde Terry. Las fuerzas armadas aprobaron lo que se denomind el
«Estatuto del Gobierno Revolucionario», que si bien no era una norma de cardc-
ter constitucional fue ampliamente utilizada e invocada como justificativo para
adoptar un conjunto de medidas en el dmbito econémico como no habia ocu-
rrido antes en toda la etapa republicana. Tenia prelacién sobre la Constitucion
de 1933 y facultaba al Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada a dictar
decretos leyes sin limitacién alguna. Se afectaron las estructuras de propiedad
de los grupos de poder tradicionales a través de una radical reforma agraria anti-
latifundista, que habia sido preconizada por los partidos politicos reformistas,
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pero nunca cumplida. Se amplié en forma hasta entonces desconocida el rol
y la presencia del Estado en la economia, lo que llevé a la nacionalizacién de
empresas y a reservar muy importantes areas de la produccion y del dmbito de
los servicios, con resultados que a la postre resultaron negativos.

Mis alld del balance definitivo, que estd atin por hacerse, no se puede dejar
de decir que el gobierno militar fue un régimen autoritario que no permitié la
préctica sin restricciones de las libertades de informacién y opinién, que careci6
de organizacién popular, y que no sent6 las bases para sacar al pais de la pobreza
ni transformar profundamente el mapa social de la Nacién. En el dmbito
econémico sus efectos fueron mds bien negativos. Sin embargo, derrumbé la
estructura del poder econémico tradicional y permitié encauzar el desborde
popular al desembalsar un conjunto de presiones sociales impulsadas por nuevos
actores que habrian de obtener espacios politicos y econémicos en las décadas
posteriores.

Para salir de la dificil situacién en que se encontraba el régimen militar en su
etapa final —cuando se hallaba enfrentado a una fuerte movilizacién sindical y
popular alentada por grupos de izquierda radical— y debido al desgaste gene-
rado por la crisis econdémica que se desat6 en 1976, se convocé a elecciones para
una Asamblea Constituyente que aprobé la Carta de 1979, la primera que reco-
noce efectivamente el derecho a sufragio universal al incluir el derecho al voto
de los analfabetos. Expresa un momentdneo consenso del post velasquismo y es
superior formal y estructuralmente a las anteriores. Entrd en vigencia en 1980
con el segundo gobierno democritico de Fernando Belaunde Terry.

En esa Asamblea tuvo lugar el primer debate en profundidad que en mate-
ria de constitucionalismo econémico se haya dado en el Perd. Los grupos mds
importantes que estuvieron representados fueron: el Partido Aprista Peruano, de
ideologia socialdemdcrata, bajo el liderazgo de su lider y fundador, Victor Raul
Haya de la Torre; el Partido Popular Cristiano, encabezado por Luis Bedoya
Reyes; y una diversidad de partidos de la izquierda —desde el socialcristianismo
hasta la extrema izquierda maoista y trotskista—.

El Partido Aprista y el Partido Popular Cristiano conformaron una mayoria,
siendo el régimen econémico fruto de una concertaciéon entre ellos, que no
desmontd las reformas estructurales e iniciativas del Gobierno Revolucionario
de la Fuerza Armada en lo econdmico vy, en cierta medida, las afianzé, tratando
de darles un contenido democrdtico. En la parte referente al contenido
econdmico, las voces dominantes correspondieron a los social-cristianos, quienes
introdujeron el concepto de «economia social de mercado». Sin embargo, la
mejor calificacién al integro del contenido econémico constitucional fue el de
«economia mixta de planificacién concertada» (Sdnchez Albavera, 1989, p. 75).
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En ningin anterior texto constitucional el Estado habia tenido tantas y tan
expresas potestades de intervencién en las relaciones econémicas.

La Carta de 1979 es la primera en desarrollar una Constitucién econdmica
formal, esto es, sistematizada en el Titulo III dedicado al «Régimen Econé-
mico», que contiene un numeroso articulado en el cual se establecen las reglas
de juego de la actividad econémica desarrollada por el Estado y los particulares
dentro de una concepcién de Estado social potenciadamente intervencionista.
En esa direccidn, incluyé por primera vez una definicién del sistema econémico
constitucionalizado en el articulo 115: la economia social de mercado.

El concepto de economia social de mercado no surge directamente de
la declaracién contenida en el articulo 115, sino de la interpretacién del
conjunto de principios que caracterizan el modelo constitucional, los
derechos que se asignan a los participantes de la actividad econémica, las
limitaciones que restringen estos derechos, asi como la accién reguladora
del Estado. En ese sentido, se propuso deducir los criterios de configuracién del
interés social, de modo que le den una definicién técnico-juridica y confieran un
horizonte de eficiencia social al mercado (Ochoa, 1987, p. 644).

b. Otros principios del régimen econémico

En materia de iniciativa empresarial publica y privada, la Constitucién econé-
mica de 1979 previé dos normas que son fundamentales: la del articulo 112,
que, afirmando el pluralismo econémico, reconocia el principio de igualdad
juridica entre los competidores; y la del articulo 114, que previé la facultad del
Estado de reservarse actividades productivas o de servicios.

La reserva al sector publico de actividades econémicas en la Carta de 1979
constitufa un instrumento al que el Estado podia recurrir siempre que se acor-
dara por ley y en el debate parlamentario se verificara la presencia de los presu-
puestos definidos en el articulo 114 de la Norma Suprema: las causas de interés
social y seguridad nacional. Como sabemos, la facultad de establecer reservas ya
estaba consignada en las Cartas de 1920 y 1933. Mediante la reserva se sustrae
una determinada actividad de su realizacién del sector privado, y ello constituye
un titulo de potestad intenso sobre la actividad o sector de que se trate, aunque
puede ser compatible con una gestién posterior basada en la iniciativa privada,
mediante la concesion, por ejemplo.

Se considera que la reserva es de cardcter técnico, a diferencia del concepto de
«nacionalizacién», que genera mayores controversias ideoldgicas. Lo cierto es que
pese a su supuesta asepsia ideoldgica apunta a un fenémeno juridico paralelo a
las nacionalizaciones (Kresalja, 2004, p. 287). En rigor, la reserva no se proyecta
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a la titularidad del derecho de propiedad (ello implicaria necesariamente una
expropiacién), sino que supone la prohibicién o la pérdida de la legitimidad
para el ejercicio de la libertad de empresa en un determinado sector o campo de
la actividad econémica.

En resumen, la reserva para el Estado de actividades productivas o de servi-
cios no contradijo ni negaba el principio de pluralismo econémico, reconocido
en el articulo 112 de la Constitucién de 1979, pues tal pluralismo estd referido
al conjunto del sistema econémico y no implica que deba regir en todos los sec-
tores que lo conforman (Garcia Belaunde, 1987, p. 11)¢. Empero, las reservas s
pueden distorsionar el sistema de economia de mercado al constituir una nega-
cién de la libertad de empresa (Arifio, 2004, p. 461), lo que por cierto en buena
medida ocurrié en el Perti durante las décadas de 1970 y 1980.

Asimismo, en suarticulo 133 proclamé la prohibicién de los monopolios,
oligopolios, acaparamientos, pricticas y acuerdos restrictivos en la actividad
industrial y mercantil. En su articulo 111, la Carta de 1979 asumié la tarea de
formular la politica mediante planes que regulaban la actividad el sector publico
y que, una vez concertados, resultaban obligatorios para la actividad privada.
Tratdndose del sector privado, la planificacién requerfa una concertacién previa
para ser vinculante. En consecuencia, no constituyé un modelo de planificacién
centralizada, sino democrdtica, que era compatible con un régimen econémico de
economia social de mercado.

El articulo 137 de la Constitucién de 1979 establecié que el Estado autoriza,
registra y supervisa la inversién extranjera directa y la transferencia de tecnolo-
gia fordnea como complementarias de las nacionales, siempre que estimulen el
empleo, la capitalizacién del pais, la participacién del capital nacional, y contri-
buyan al desarrollo en concordancia con los planes econémicos y la politica de
integracion.

Otra de las innovaciones mds relevantes del Régimen Econémico de la Carta
de 1979 es el régimen juridico del Banco Central de Reserva (BCR), en un capi-
tulo especial que le aseguré un régimen de autonomia que constituia uno de los
pilares de la economia social de mercado.

¢ Cabe anotar que el tema fue objeto de uno de los pocos debates nacionales de caricter cons-
titucional en las tltimas décadas, como sefiala en el mismo articulo Garcia Belaunde (p. 2). En
ese mismo orden de ideas, Kresalja (2001, p. 291) precisé que: «Aunque la Constitucién de 1979
mantuvo una prohibicién contra los monopolios privados introduciendo disposiciones especificas
para el sector financiero y los medios de comunicacién, la posibilidad que el Estado imponga
monopolios legales solo quedd prohibida respecto a estos tltimos.
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Carituro IV
LA CONSTITUCION ECONOMICA PERUANA DE 1993

1. EL SURGIMIENTO DEL NEOLIBERALISMO EN EL PERU

La prolongada crisis del periodo 1963-1990, que comprende a los dos gobier-
nos de Belaunde, al Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada y al primer
gobierno de Alan Garcia Pérez, evidencié la inviabilidad del modelo de indus-
trializacién por sustitucién de importaciones, pues se produjo una crisis ciclica
en la balanza comercial que afectaba seriamente la estabilidad macroeconémica.
Diversas causas se han dado para explicar la frustracién de ese modelo, que
en el Pert se aplicé tardia y solo parcialmente, pero poca duda cabe de que su
continuidad no podia sostenerse en el tiempo sin provocar desequilibrios que
obligaban a adoptar politicas correctivas radicales. Por cierto, ese aspecto era
solo uno de los contribufan a la crisis, la que tenia otros componentes tanto
en el dmbito de la produccién como en el de los servicios bdsicos de educa-
cién y salud, monto y servicio de la deuda externa, y en forma muy intensa en
una insuficiente infraestructura fisica (puertos, aeropuertos, carreteras, interco-
nexidn eléctrica, telefonia, etcétera), a lo que se sumaban los gravisimos proble-
mas del terrorismo y la inflacién.

En el Perd, el modelo era el de un Estado intervencionista, gestor directo,
empresario y controlista, con peso definitivo en la economia y grupos sociales
aparentemente dispuestos a defender el poder que les conferia la gestién de ese
poder econémico (cfr. Pease, 2003). En 1985 se inicia la fase terminal de la
crisis del Estado intervencionista, cuando asume el gobierno el Partido Aprista
Peruano, bajo el liderazgo de Alan Garcia Pérez, con un programa «nacionalista,
democritico y popular. Es un periodo de acentuacién del presidencialismo
en lo politico, en tanto que la politica econémica denominada «heterodoxa»
consumié aceleradamente las reservas internacionales, mientras externamente
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el pais se aislaba de los organismos multilaterales por la politica de Garcia de
limitar el pago de la deuda externa. La hiperinflacién desatada en ese periodo es
una de las mds altas y prolongadas de la historia econémica mundial.

En ese contexto, el gobierno aprista de Garcia protagoniza en 1987 un
intento frustrado de nacionalizacién del sistema bancario, financiero y de segu-
ros, que enfrentd fuerte oposicién no solo de los grupos de poder econémico,
sino de diversos sectores de la sociedad civil que afirmaron que se trataba de una
medida inconstitucional. Garcia, en su mensaje al Congreso del 28 de julio de
1987, anuncié la presentacion de un proyecto de ley para nacionalizar la banca,
las empresas financieras y de seguros. Mientras el proyecto se debatia, se dispuso
mediante decreto supremo, al amparo del inciso 20 del articulo 211 de la Cons-
titucién, la intervencién de las mencionadas empresas mediante Comités de
Administracién, suspendiendo el ejercicio de las competencias de los directorios
y juntas de accionistas. Estas medidas, que no fueron parte del programa de
gobierno anunciado en 1985, desataron uno de los grandes debates nacionales
de cardcter constitucional en la historia republicana del Pert. Es interesante
anotar que la ley aprobada con esa finalidad declaré a la actividad bancaria,
financiera y de seguros como de «servicio ptblico», definicién que no tenia pre-
cedente juridico alguno en nuestro ordenamiento.

Una de las consecuencias de ese debate constitucional fue el surgimiento
por primera vez de un pensamiento neoliberal en el Perd como alternativa de
gobierno, el mismo que cuestioné radicalmente al Estado. Esta nueva corriente
de adaptacién del pensamiento neoliberal a paises de capitalismo periférico como
el Perti fue liderada por dos personalidades de audiencia mundial: el novelista
Mario Vargas Llosa y el economista Hernando de Soto, fundador del Instituto
Libertad y Democracia y autor de £/ otro sendero. En el caso de Vargas Llosa dio
lugar a la fundacién de la organizacién politica neoliberal Movimiento Libertad,
que lanzé su candidatura a la presidencia de la Reptblica en 1990.

El diagnéstico neoliberal afirmaba que la crisis del Estado intervencionista
obedecia a las préicticas mercantilistas que procesaban el Estado y los partidos
politicos y que constitufan la rafz de un problema histérico. De acuerdo a
este diagndstico, estas practicas estaban destinadas a favorecer a aquellos que
se encontraban cerca del poder politico mediante un conjunto de medidas
que no respondian a un plan de desarrollo nacional, sino que eran respuesta
a determinados sectores, escogidos por razones de coyuntura o influencia
econémica, politica o familiar. En consecuencia, esas pricticas debian ser
erradicadas y reemplazadas por la liberalizacién de los mercados y la reduccién
de las funciones estatales, lo cual facilitaria la reinsercién del pais en las corrientes
hegeménicas del capitalismo a nivel mundial y el florecimiento y expansién
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de las energfas populares dispuestas a impulsar el desarrollo capitalista y la
democracia (Cotler & Grompone, 2000, p. 22).

La candidatura de Vargas Llosa, quien de manera transparente y honesta
ofrecié la aplicacién de un programa de gobierno neoliberal, fue derrotada
sorpresivamente en las elecciones de 1990 por el primer outsider de la politica
latinoamericana: Alberto Fujimori Fujimori. Aun cuando en las elecciones de
ese afio Fujimori se presenté como un candidato heterodoxo, con un discurso
populista, al asumir el gobierno —con la asesoria de Hernando de Soto— dio
un giro hacia el neoliberalismo mds radical, logrando el apoyo de los organismos
multilaterales, los paises desarrollados y el empresariado nacional.

Las reformas liberales en los dos primeros afios de gobierno de Fujimori impul-
saron la apertura de la economia, la flexibilizacién de las relaciones laborales, el
inicio de la privatizacién de las empresas publicas, el rescate del sistema financiero
y la negociacién del pago de la cuantiosa deuda externa. Las reformas liberales
promovieron la confianza de los empresarios en Fujimori y favorecieron el auge de
las inversiones y del crecimiento luego de quince anos de deterioro intermitente
(Cotler & Grompone, 2000, p. 25).

El programa del «Consenso de Washington» fue llevado adelante por el régi-
men de Fujimori (1990-2000), contando con la colaboracién de los grandes
paises capitalistas y los organismos financieros multilaterales que controlan la
economia, como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial. Este
programa opta por el paradigma del mercado libre y la eliminacién de la inter-
vencion econémica del Estado para generar una asignacién de recursos que per-
mitirfa superar los desajustes estructurales de nuestras economias y situarlas en
la senda de la modernizacién y el crecimiento sostenido. Asi, el juego libre del
mercado exige la reinsercion a la economia mundial sin proteccién ni controles
al flujo de bienes y capitales. Su optimismo sobre la capacidad de la economia
de mercado para producir resultados socialmente éptimos es acompanado por su
pesimismo sobre las posibilidades del Estado para mejorar los resultados que el
mercado arroja por si solo. La intervencidn estatal es fuente de desestabilizacion
econémica. Si los recursos se asignan solo a través del mercado, el Estado debe
ser neutral, debe privatizar algunos servicios puablicos sociales y debe definir su
tamano en funcidén del principio de austeridad y el equilibrio presupuestal.

El contexto histérico se completa con el desarrollo del conflicto armado
interno iniciado en los afios ochenta con la insurgencia de organizaciones sub-
versivas del Partido Comunista del Perd-Sendero Luminoso, y el Movimiento
Revolucionario Tapac Amaru (MRTA), que utilizaron sistemdticamente métodos
terroristas como forma de lucha armada, cuyo costo econémico y humano fue
muy considerable.
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El gobierno de Fujimori no fue obstaculizado por el Congreso, dominado
por partidos de oposicidn, entre ellos el Partido Popular Cristiano que apoyaba
las reformas liberales. Asi, se le delegaron facultades legislativas que permitieron
al régimen expedir un conjunto de decretos legislativos en diferentes materias,
entre ellos el Decreto Legislativo 757, «Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversién Privada», que modificé inconstitucionalmente parte de las normas del
régimen econémico de la Constitucién peruana de 1979 para reforzar la protec-
cién juridica de la propiedad privada.

Asi, por ejemplo, en su articulo 6 restringieron las reservas para el Estado
previstas por causas de interés social o seguridad nacional en el articulo 114 de la
Constitucién peruana de 1979 a que estas sean declaradas por Ley del Congreso
de la Reptblica. El articulo 8 limité la causa de la expropiacién al concepto
de «interés nacional» en contradiccidn con el articulo 125 de la Constitucidn,
que preveia el concepto de «interés social» y se establecié el requisito de que
esta se dé mediante ley para cada caso singular y no «conforme a ley», como lo
previ6 la Carta de 1979. El articulo 13 flexibilizé el sentido de la declaracién
de «necesidad nacional» de la inversién extranjera en zona de frontera prevista
en el articulo 126 de la Constitucién, que era de cardcter excepcional, y declaré
con cardcter general la necesidad de la inversién extranjera en zona de frontera.
Como tendremos ocasién de ver, algunas de estas «iniciativas» y otras similares
tendrian después concrecién constitucional en la Carta de 1993.

2. LA DEBIL REPRESENTATIVIDAD
DEL CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO

El Congreso delegé ampliamente facultades legislativas en materia econémica
e intentd corregir algunos excesos de los decretos legislativos en materia de
pacificacién y lucha contra la subversién terrorista que colisionaban con la
Constitucién de 1979. Ante los reiterados desbordes del Poder Ejecutivo, el
Congreso legislé regulando las atribuciones legislativas del Presidente de la
Republica en materia de decretos legislativos y decretos de urgencia. Esta fue una
de las causas que se alegaron para que el 5 de abril de 1992 se perpetrara el golpe de
Estado con el apoyo de las fuerzas armadas. Se clausuré el Congreso y se cercenaron
instituciones como la Corte Suprema y los organismos constitucionalmente
auténomos como el Tribunal de Garantias Constitucionales, la Contraloria
General de la Repiblica, el Ministerio Pablico y los gobiernos regionales. Asi, se
inicié un periodo autoritario caracterizado por la permanente demolicién de las
instituciones que constituyesen mecanismos de control y rendicién de cuentas.
El régimen de facto se denominé «Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional» y goberné mediante decretos leyes en 1992.
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A fines de 1992 se convoc a las elecciones para el denominado «Congreso
Constituyente Democrdtico» (CCD), que, lejos de constituirse en un proceso
de transicién democrdtica, como fue la Asamblea Constituyente de 1978 —bajo
el régimen militar del general Francisco Morales Bermidez— fue el entramado
institucional para establecer una fachada democritica del régimen autoritario,
con el beneplicito de la Organizacién de Estados Americanos.

La Constitucién que aprobé el fujimorismo sirvi6, como en tiempos de Leguia,
no solo para intentar constitucionalizar el régimen, sino para disimular el autén-
tico sentido de sus instituciones y la orientacién politica que tuvieron como prin-
cipal cometido (Planas, 1999, p. 44). Se trat6 de un proceso que denominaremos
de «fraude constitucional». Como sefiala Arifio: un régimen autoritario que utiliza
los procedimientos plebiscitarios para legitimarse, pero en el cual ni las institucio-
nes ni las minorias opositoras ejercen ningtin control y solo sirven de fachada. Un
ejemplo histdrico de fraude constitucional se dio con la utilizacién de procedi-
mientos parlamentarios para institucionalizar el régimen totalitario nazi.

A diferencia de la Constitucién de 1979, que potencié el rol del Estado en
la economia e incluso permitié la reserva para el Estado de actividades produc-
tivas o de servicios, en el debate constitucional de 1993 la mayoria oficialista del
Congreso Constituyente sustentd su posicion en un neoliberalismo radical, bajo
la inspiracién del Consenso de Washington, uno de cuyos efectos fue la supre-
sién de principios valorativos que inspiraron el régimen econémico (Ferndndez
Segado, 1994, p. 206).

En ese contexto se concreté también en el texto de la Carta de 1993, una
privatizacién generalizada de la vida econémica, como respuesta natural al des-
pilfarro e indudable fracaso de la empresa publica durante los lustros anteriores.
En ese Congreso predomind la corriente que afirmé la necesidad de imponer un
modelo constitucional neoliberal, aunque recogié después de arduos debates la
cldusula abierta de la economia social de mercado en su articulo 58.

Las tres tesis en debate fueron:

(i) La del constitucionalismo social flexible, recogido en la Carta de 1979
—que dedicé un titulo de la Constitucién al régimen econémico—,
el cual garantizaba el derecho de propiedad y la libre iniciativa a la vez
que permitia politicas publicas extra mercado, con instrumentos como
el interés social y la planificacién concertada, que orientaran al mercado
hacia un horizonte social. Se trata de una «economia social de mercado»
dentro del marco juridico fundamental del Estado social de derecho,
actualmente vigente en el constitucionalismo europeo y latinoamericano.
Corresponde al constitucionalismo social flexible la inclusién de cldusulas
abiertas referidas al «interés social» y a la «<economifa social de mercado»,
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que permiten que el legislador pueda desarrollarlas con criterio dindmico.
Los alcances de las referidas cldusulas pueden precisarse mediante la labor
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en caso de conflicto.

(ii) La del constitucionalismo econdmico dogmdtico o cerrado. Parte de una critica
de la Carta de 1979, a la que califica de «estatalista» o «incoherente» por
incluir conceptos que no son univocos y de este modo permitir la ejecu-
cién de politicas socializantes o intervencionistas. Esta tesis no admite un
sistema econémico abierto, sino que plantea que debe constitucionalizarse
un modelo econémico rigido de contenido neoliberal, sin matices, a fin
de promover la inversién nacional y extranjera. Fue sostenido en el debate
constitucional de 1993 por el fujimorista Victor Joy Way y marcé el
contenido del texto constitucional de 1993.

(iii) La tesis de negacidn de todo constitucionalismo econémico. Se basa en un
neoliberalismo absoluto que niega toda posibilidad de un consenso
constitucional, puesto que significaria incorporar en la Constitucién
conceptos «intervencionistas». Propone, en consecuencia, que no se
establezca ningtin régimen econdmico en la Constitucién'.

3. FL DEBATE CONSTITUCIONAL

El debate constitucional acerca de la Constitucién econdmica puede seguirse
en el denominado «Congreso Constituyente Democrdtico» de 1993 con menor
intensidad que en el correspondiente a la Constitucién de 1979, ya que fue con-
vocado con la intencidn expresa de legitimar el golpe de Estado de abril de ese
afio, incorporar las directivas del Consenso de Washington” y como consecuencia

' Quizds el mejor ejemplo de ello en nuestro medio sea el proyecto elaborado por el Instituto
de Economia de Libre Mercado, publicado bajo el titulo «Bases para un cambio constitucional»
(Lima, junio de 1993), dirigido por Alberto Bustamante, cuando Carlos Bolofa era presidente
del instituto. Ambos fueron muy destacados ministros del fujimorato. Un articulo en la misma
direccién es el de Rebaza (1993), «El régimen econémico en una Constitucion jsolucién o fuente
de conflictos?».

2 Las formulaciones del Consenso de Washington fueron las siguientes: 1)Disciplina presupues-
taria: los déficit publicos, medidos adecuadamente, de manera que incluyan a las administraciones
territoriales, las empresas publicas y el banco central, deberfan ser lo bastante reducidos como para
poder financiarlos sin tener que recurrir a impuestos inflacionarios. Esto presupone normalmente
un superdvit primario (es decir, antes de afadir el servicio de la deuda a los gastos) de varios puntos
porcentuales del PIB, y un déficit operativo (es decir, el déficit sin tener en cuenta la parte de la
carga por intereses que compensa la inflacién) de no més del 2% del PIB. 2) Reorientacién del
gasto publico: cambios en las prioridades desde las dreas menos productivas a otras como sani-
dad, educacién e infraestructuras, que se considera que lo son més y contribuyen a luchar contra
la pobreza. 3) Reforma fiscal encaminada a buscar bases imponibles amplias y tipos marginales
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de la presion del Departamento de Estado de los Estados Unidos en procura de
la reinstitucionalizacién democrdtica.

Cabe recordar que entre las razones que se esgrimieron inicuamente, con
posterioridad a su ocurrencia, estuvo la supuesta necesidad de efectuar modifi-
caciones en las normas constitucionales econdmicas de la Constituciéon de 1979.
El texto de la Constitucién econdmica finalmente aprobado, que exclufa el con-
cepto de interés social y que fue asumido en sus aspectos centrales por la mayoria
fujimorista, fue inspirado en gran medida por un documento financiado en
parte o totalmente por el Estado norteamericano, elaborado por el Instituto
Apoyo (1992), cuyos tecndcratas colaboraron asesorando al régimen autoritario.

El principal ponente de la posicién oficial fue Carlos Torres y Torres Lara,
quien sostuvo que en esencia el régimen econémico propuesto por la mayoria se
basaba en el respeto de los derechos fundamentales de los inversionistas, como
el derecho a la propiedad, y, sobre todo, a la estabilidad contractual. Sostuvo que
el régimen econémico propuesto deberia garantizar el funcionamiento correcto
de las fuerzas del mercado, lo cual implica tanto la instauracién de la libre com-
petencia en los mercados existentes como la creacién y desarrollo de mercados
modernos alli donde no existan (Diario de Debates, 1998, p. 752).

El constituyente de Solidaridad y Democracia (SODE) Manuel Moreyra
Loredo refuté los planteamientos de que el Estado no debia intervenir en las
relaciones econémicas y defendié el rol orientador del Estado y la necesidad de
que la Constitucién incluya expresamente a la planificacién.

Es interesante resaltar que la congresista Lourdes Flores Nano, lideresa del
Partido Popular Cristiano, identificado tradicionalmente con una ideologfa con-
servadora, sostuvo en el debate la necesidad de una tercera via socialcristiana
entre el neoliberalismo absoluto y el socialismo:

moderados. 4) Liberalizacién financiera con un énfasis especial en que los tipos de interés vengan
determinados por el mercado y sean positivos en términos reales. 5) Bisqueda y mantenimiento
de tipos de cambio competitivos, en lugar de aspirar a los llamados «tipos de cambio de equilibrio
fundamental». 6) Liberalizacién comercial: las restricciones comerciales cuantitativas deberian
ser rdpidamente sustituidas por aranceles y estos deberian ser progresivamente reducidos hasta
alcanzar un arancel uniforme bajo del orden del 10% (o, como méximo, de alrededor del 20%)).
7) Politica de apertura respecto a la inversién extranjera directa; las barreras que impiden la entrada
de las empresas extranjeras deberfan ser abolidas y las empresas extranjeras y nacionales tendrian
que poder competir en términos de igualdad. 8) Empresas publicas: debian privatizarse. No se
incluye la reestructuracién de dichas empresas como una forma alternativa de manejar el problema.
9) Politica de desregulacién: los gobiernos deberfan abolir las regulaciones que impiden la entrada
de nuevas empresas o que limitan la competencia y asegurar que todas las regulaciones estén justi-
ficadas por criterios tales como seguridad, proteccién medioambiental o supervisién prudencial de
las instituciones financieras. 10) Derechos de propiedad: el sistema legal deberia ofrecer derechos
de propiedad seguros, sin excesivos costes y hacerlos accesibles a la economia (Guitidn & Muns,

eds., La cultura de la estabilidad y el Consenso de Washington, citado por Ruiz Caro, 2002, p. 19).
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Sentimos que estdn todavia vigentes y posibles de realizarse las metas que
trazamos para el Estado peruano en la década del 80: la posibilidad de un
Estado que sea garante del orden, que sea director general, para que impulse
el méximo empleo dentro de una planificacién democrdtica y no compulsiva;
la posibilidad de un Estado como promotor, que abre horizontes nuevos e
impulsa el esfuerzo y la productividad; la posibilidad de actuar como agente
subsidiario en aquellos campos necesarios de la actividad econédmica que por
su volumen o escasa rentabilidad no sean cubiertos por la empresa privada,
la posibilidad de actuar como ente fiscal, para distribuir la renta con criterio
mds equitativo; la posibilidad de defender la libertad y la competencia com-
batiendo los monopolios surgidos por ley o por concertacién; la posibilidad
del Estado como creador de infraestructura y equipamiento fisico-econémico
a nivel nacional; o como impulsor de la investigacién cientifica y técnica; o
como promotor de las exportaciones, facilitando la bisqueda y conservacién
de mercados y promoviendo su capacidad competitiva internacional (Diario

de Debates, 1998, p. 811).

En suma, dentro de las caracteristicas mds acusadas del modelo aprobado por
el CCD se encuentra la desaparicién de todo principio valorativo inspirador del
régimen econémico, lo que marca una diferencia importante con la Carta ante-
rior, que en su articulo 110 proclamaba que dicho régimen se fundamentaba en
los principios de justicia social orientados a la dignificacién del trabajo como
fuente principal de riqueza y como medio de realizacién de la persona humana.

Asi, la mayorifa oficialista impuso su proyecto basado en las tesis del neolibe-
ralismo absoluto difundidas por el Movimiento Libertad que lideré Mario Vargas
Llosa en la parte final de la década de 1980y, posteriormente, por el Instituto Apoyo,
que sostenfan la reduccién al minimo del rol rector del Estado en la economia y de
sus potestades de intervencién en tutela del interés publico. Del Estado interven-
cionista, prestador, productor y planificador de los afios setenta se pasé al Estado
minimo en la década del noventa. Estas posiciones se afirmaban en la necesidad de
otorgar seguridad a la inversién, principalmente extranjera, mediante los contratos
ley y estableciendo sin condiciones la igualdad de trato entre la inversién nacional y
extranjera, supuestamente para reforzar asf la competitividad del pais. Se establecié
también el principio de subsidiariedad, que como veremos no significa renuencia a
actuar en la economfa, con la finalidad de institucionalizar la ola de privatizacién
de la actividad empresarial del Estado, en concordancia con las politicas en curso;
mientras que los grupos opositores, como consta en el debate constitucional,
sostenfan la necesidad de una economia social de mercado con un rol més activo del
Estado en la regulacién de las relaciones econémicas.
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CarituLo V
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
AL ESTADO DE JUSTICIAY DE CULTURA

1. SURGIMIENTO DEL ESTADO DE BIENESTAR

Como afirma Garcia Pelayo, mientras en los siglos XVIII y XIX se pensaba que
la libertad era una exigencia de la dignidad humana, en el siglo XX se asume que
la dignidad es una condicién para el ejercicio de la libertad (Garcia Pelayo, 1977,
p- 26). Se produce progresivamente un cambio en la actitud ciudadana frente al
Estado que se manifiesta en: (i) la conviccidn de que la carencia de ciertos bie-
nes fundamentales es incompatible con la dignidad humana; (ii) el hecho de
que el destinatario de las nuevas expectativas de los ciudadanos sea el Estado; y
(iii) las nuevas expectativas de los ciudadanos, que aspiran a expresarse en forma
de derechos (Contreras Peldez, 1996, p. 24).

En consecuencia, no deberia haber diferencias sustanciales entre derechos
civiles y politicos y los derechos sociales, econémicos y culturales, en cuanto a su
titularidad, la necesidad de su respeto y la gravedad de su violacién o negacién
y, en fin, a los instrumentos juridicos bdsicos para su proteccién.

Es a finales del siglo XIX que nace entonces un Estado prestacional, orien-
tado en forma creciente a la satisfaccién de las necesidades sociales bdsicas de
los ciudadanos. Ya en el siglo XX, en las sociedades capitalistas avanzadas de
Occidente, la conjuncién de factores como la extension del sufragio universal,
los resultados de la Primera Guerra Mundial, la crisis econdémica de 1929 y la
presién de los movimientos obreros, dieron como resultado la evolucién trau-
mitica del Estado burgués liberal, lo que en el dmbito econémico se manifestd
en una intervencién creciente del Estado con el propésito de obtener y garanti-
zar el bienestar.
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El denominado Estado de bienestar se origina, pues, en un contexto en el
que comienza el final de la preponderancia de la vida rural y el individuo es
cada vez, en mayor medida, incapaz de satisfacer por si solo sus necesidades
basicas. A esto se suma la aparicién de nuevos riesgos vinculados al creciente
industrialismo. Comienza entonces a extenderse en los paises mds desarrollados
la conviccién de que al Estado le corresponde la responsabilidad de garantizar a
los ciudadanos un minimo de bienestar.

No hay que confundir el Estado social de derecho con el Estado de bienestar.
Si bien actualmente se utilizan indistintamente ambos conceptos, el primero es
estrictamente juridico-constitucional. El otro es un concepto no normativo, sino
descriptivo, sociopolitico y socioeconédmico. Es asi que histéricamente han exis-
tido regimenes autoritarios con una activa politica social que en modo alguno
pueden ser considerados Estados sociales de derecho. Lo que deberia caracterizar
al verdadero Estado social es la posibilidad de equilibrar las prestaciones sociales
con la profundizacién de la democracia. El Estado social no protege a sibditos
sino a ciudadanos (Contreras Peldez, 1996, p. 47).

Mientras el Estado de derecho surge de la oposicién entre la sociedad bur-
guesa y el Estado, el Estado social nace cuando aparecen crecientes demandas de
la sociedad por servicios del Estado. Lucas Verdu senala que el techo ideolédgico
del liberalismo constitucional se fue democratizando y la estructura socioeconé-
mica basada en el derecho de propiedad y en el mercado libre atravesé profundas
modificaciones en el siglo XX, en un proceso que ha sido denominado «el paso
del Estado liberal de derecho al Estado social de derecho» (Lucas Verdu, 1984,
p- 193).

Este proceso tiene sus antecedentes histdricos en la Constitucién mexicana
de 1917 y en la alemana de 1919. En ninguno de estos textos se recoge explici-
tamente la cldusula del Estado social de derecho, pero en ambos, con mayor o
menor extension, se incorporan los derechos econémicos y sociales que consti-
tuyen los mds significativos y caracteristicos de esa concepcién. Es mérito histé-
rico de la Constitucién de Weimar el haber sido la primera que incorpora en su
texto una «Constitucién econémica» completa en sentido formal.

Si bien la gestacién del Estado de bienestar habia abarcado grosso modo un
siglo y medio, recién su proyeccién juridico-politica como modelo bien definido
se consolida y expande en el periodo posterior a la guerra de 1945 con el auge
del constitucionalismo del Estado social de derecho (Contreras Peldez, 1996,
p. 141), el que, de forma paulatina pero sostenida, se impone en el derecho
constitucional comparado.
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2. CRISIS Y RECONVERSION DEL ESTADO DE BIENESTAR

Con la crisis en la década de 1970 aparecen dos ideas centrales: la primera, la
privatizacién de todas aquellas empresas que no entranan una evidente razén
de interés puiblico en su actuacién; y la segunda, la privatizacién del estilo de
gestion en aquellas empresas publicas que subsistan o la concesién de la gestion
a particulares, de ser posible introduciendo un régimen de competencia.

La crisis generd un cuestionamiento al Estado de bienestar al considerarse
que su expansién era incompatible con el crecimiento econdémico. La caida del
Muro de Berlin y el colapso de la Unién Soviética dejé al capitalismo sin alter-
nativa global. Es efecto de esa crisis la forma como se ha impuesto la interpre-
tacién econdémica de los hechos sociales y politicos sobre cualquier otra con-
sideracién. El discurso economicista manifiesta una clara debilidad cuando se
presenta como autosuficiente. En efecto, que el sistema capitalista sea el que
haga posible un mayor desarrollo econémico es algo que puede ser aceptado sin
mayor debate, pero que el desarrollo econédmico sea un fin en si mismo al que
todo tenga que ser supeditado es algo que no puede ser aceptado desde distintas
posiciones (Contreras Peldez, 1996, p. 95). Hay que tener presente que a partir
de los afios ochenta del siglo XX, la reforma del Estado de bienestar en los paises
occidentales ha estado orientada a una serie de cambios: medidas de austeridad,
privatizacién del sistema estatal de pensiones, descentralizacién administrativa
del sistema de prestaciones sociales, campafas de incorporacion de los parados

a la vida laboral.

3. DIMENSION ETICA DEL ESTADO SOCIAL Y LA PROPUESTA
DEL EstaDO sociaL como EstADO DE jusTICIA

Desde la perspectiva ética, el Estado social de derecho no puede permanecer
indiferente ante las actitudes morales de los ciudadanos. Como afirma Contre-
ras, el Estado social es incompatible con el agnosticismo ético, pues estd basado
en opciones morales muy definidas a favor de la solidaridad, la igualdad y la
dignidad de la persona. El relativismo axiol6gico es una grave amenaza para
él: si no consigue inculcar esos valores «comunitaristas» en la poblacién, si se
permite que entre los ciudadanos prevalezcan los puntos de vista economicistas
y ultraindividualistas, su labor estard condenada al fracaso (Contreras Peldez,
1996, p. 81).

Como senala Cortina, si el Estado de bienestar ha degenerado en megaestado,
como afirman sus criticos liberales, los minimos de justicia que pretende defender

el Estado social de derecho constituyen una exigencia ética, que en modo alguno
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se puede dejar insatisfecha. Asi, el Estado social de derecho tiene como presu-
puesto ético la necesidad de defender los derechos humanos. Cortina propone
superar la idea del Estado de bienestar por un nuevo Estado social, el Estado de
justicia orientado a la satisfaccién de los derechos y necesidades bdsicas como
una responsabilidad social de justicia, que no debe quedar exclusivamente en
manos privadas, sino que sigue haciendo ineludible un nuevo Estado social de
derecho, alérgico al megaestado, al electorerismo y al clientelismo. Este Estado
de justicia debe establecer nuevas relaciones con la sociedad civil y debe ser
viable econémica y financieramente para satisfacer las exigencias bdsicas que
caracterizan a la nocién de ciudadania social (Cortina, 1999, p. 87).
Consideramos que el concepto de «Estado de justicia» es la acepcién mds
adecuada para la adaptacién a la realidad latinoamericana del Estado social de
derecho, orientado a la satisfaccién de las necesidades de la ciudadania social en
nuestros paises, que debe servir de derrotero para la interpretacién de la cldusula
constitucional del Estado social de derecho en la Constitucion peruana de 1993.

4. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO COMO UN ESTADO DE CULTURA.
EL DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA Y AL DESARROLLO
CIENTIFICO Y TECNOLOGICO

La proyeccién del Estado social y democritico de derecho como un «Estado
de cultura» es reconocida ampliamente en la doctrina constitucional. Este tipo de
Estado persigue erigir la cultura como el «principio humanizador de la accién
del Estado», aun cuando esto no significa que el Estado estd llamado a ocupar un
protagonismo exclusivo en la Constitucién cultural en la medida en que las diver-
sas manifestaciones culturales no resultan exclusivamente del intervencionismo
estatal (Prieto de Pedro, 1993, citado por Ruiz-Rico & Pérez Sola, 2002, p. 1608).
Como antecedentes de la constitucionalizacidn de la cultura en el derecho com-
parado debemos referirnos la Constitucién italiana de 1947, que en su articulo
9.2 declara que la Republica italiana «promoverd el desarrollo de la cultura y de
la investigacién cientifica y técnica. Salvaguardard [...] el patrimonio histérico».

La Constitucién peruana de 1979 fue la primera que desarrollé una Cons-
titucién cultural. Asi, el articulo 2.16 reconocié el derecho a la participacién
ciudadana en la cultura: «A participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econémica, social y cultural de la nacién». El texto de la primera parte
del articulo 2.17 de la Constitucién peruana de 1993 es idéntico. El pdrrafo
final del inciso 8 del articulo 2 declara que: «El Estado propicia el acceso a la
cultura y fomenta su desarrollo y difusién».
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El derecho constitucional de acceso a la cultura y al desarrollo cientifico
aparece reconocido en la Constitucién peruana de 1993 en el articulo 14 que
establece: «La educacién promueve el conocimiento, el aprendizaje y la préc-
tica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y
el deporte. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad». En su
segundo pérrafo declara como una de las misiones del Estado la promocién del
desarrollo cientifico y tecnoldgico del pais: «Es deber del Estado promover el
desarrollo cientifico y tecnoldgico del pais». Esta declaracién se encuadra dentro
de la linea del Estado de cultura, por cuanto estd orientada a reconocer el deber
del Estado de facilitar a todos los ciudadanos el derecho de acceso a la cultura y
al desarrollo cientifico.

El grado de intervencionismo estatal no debe ser idéntico en los distintos
dmbitos de la cultura, incluso el derecho a la cultura entendido como libertad
de creacién cultural se puede garantizar mejor con la abstenciéon del Estado.
Sin embargo, en otros dmbitos se hace preciso recurrir a su actuacién positiva,
especialmente en lo que se refiere a la promocién y difusién de la cultura como
un servicio publico cultural (museos, archivos, bibliotecas publicas, entre otros)
(Ruiz-Rico & Pérez Sola, 2002, p. 1618); y también en el dmbito de la promo-
cién, defensa y proteccién de la investigacién cientifica y sus resultados.

A nuestro juicio, el Estado social y democrdtico de derecho debe ser enten-
dido también como un Estado de cultura, y le corresponde al Estado como
finalidad principal un rol promotor del mds alto nivel para el acceso de todos a
la cultura y al desarrollo cientifico y tecnoldgico en procura de la sustentabilidad
y la calidad de vida del hombre, asi como para adaptarnos exitosamente a la
sociedad basada en el conocimiento.

5. CONTENIDO MATERIAL DE LA CLAUSULA
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Como se podrd apreciar de las ideas expuestas, en el Estado social de derecho los
poderes publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la generalidad de
los ciudadanos las prestaciones y servicios ptblicos adecuados para atender sus
necesidades vitales. El contenido material se expresa en varias manifestaciones, a
partir de su desarrollo doctrinal y jurisprudencial:

1. Referencia social a los derechos fundamentales. La caracteristica funda-
mental del modelo del Estado social es la fusion entre el trabajo y los
derechos sociales (Tohd, 1994, pp. 2 y 5). Es asi que con el Estado
social, el Estado se socializa como un poder intervencionista en la vida
econdémica. En esa direccidn, se desarrolla la eficacia frente a terceros
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de los derechos fundamentales. No se podria admitir que, desde la éptica
de los derechos fundamentales, se entienda como el ejercicio pleno de la
libertad un contrato suscrito desde un estado de necesidad, de dominio
y preeminencia que impone un poder privado. Porque la realidad social
del Estado constitucional no funciona desde la simetria y paridad en las
relaciones privadas, que exigiria la autonomia de la voluntad, y porque, en
consecuencia, desde situaciones privadas de privilegio se pueden conculcar
los derechos y libertades de quienes ocupan las posiciones mds débiles.

Vinculacion social del Estado. Supone la obligacion del Estado de atender
las necesidades de los ciudadanos. Mientras el Estado liberal se procla-
maba como un Estado abstencionista, el Estado social se presenta como
un Estado que interviene en las relaciones econdmicas y en los principios
y normas de la Constitucién econdmica para corregir las diferencias de
hecho entre las distintas clases sociales.

Determinacion de fines sociales del Estado. Da lugar a una vinculacién directa
para todos los poderes publicos, no solo para el legislador, sino para toda
aplicacién del derecho, sea por los jueces o por la Administracién. La
actuacion de los poderes publicos deberd inspirarse en la obligacién de
configurar la sociedad con un contenido social y en ningtin caso pueden
aplicar el Derecho en un sentido contrario (Gonzilez Moreno, 2002,
pp- 56-57). Dentro de esta orientacion, las leyes presupuestarias constituyen
un instrumento propio del Estado social que determina la orientacién
politica de la accién de gobierno (p. 60).

Obligacion de articular la sociedad sobre bases democriticas. El Estado social
de Derecho se construye sobre bases democriticas; la idea es conjugar el
Estado de derecho y el Estado social y generar como sintesis la democra-
cia social, esto es, la extensién de la democracia en los dmbitos social y
econémico. En la democracia econémica comprende la participacién de
la sociedad civil en el proceso de formacidén de las decisiones del Estado
a través de organismos tales como los consejos econémicos y sociales.

A nuestro juicio, el contenido material del Estado social de derecho deberd

adaptarse, en materia de derechos sociales, a las exigencias de la competitividad

impuestas por la globalizacién y los cambios culturales de la sociedad basada en

el conocimiento. Estos cambios han generado nuevas realidades laborales flexi-

bles: jornadas parciales, horarios multiples, trabajo en el hogar en la nueva socie-

dad digital, entre otros aspectos. Las politicas del Estado social en estos nuevos

mercados laborales deberdn promover la prosperidad econémica y minimizar la

inseguridad social.
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6. VALOR NORMATIVO DE LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La eficacia juridica de la cldusula del Estado social de derecho se expresa en su
valor interpretativo del resto del ordenamiento juridico. En esta concepcién, la
cldusula del Estado social, al incorporarse al texto constitucional, excluye una
interpretacién radicalmente individualista de los derechos fundamentales, pues
restringe el alcance de ciertos derechos econémicos (funcién social de la propie-
dad, limites en la libertad absoluta de contratacién laboral por parte del empre-
sario) (Gonzédlez Moreno, 2002, pp. 62-63).

Por otro lado, la cliusula del Estado social constituye un pardmetro de cons-
titucionalidad. Se podria invocar la cldusula del Estado social como argumento
para fundamentar un proceso de inconstitucionalidad contra una ley presunta-
mente antisocial o regresiva cuya anulacién se pretenda (p. 63).

Asimismo, resulta importante plantear en el plano jurisdiccional la inconsti-
tucionalidad por omisién. Las omisiones legislativas inconstitucionales se con-
figuran por el incumplimiento de un mandato constitucional al legislador para
la adopcidn de leyes que concreticen los fines sociales del Estado explicitos en la
Norma Suprema (p. 216).

En este orden de ideas, corresponderd a la actividad jurisprudencial del Tri-
bunal Constitucional corregir las restricciones que limitan el disfrute de algiin
derecho a grupos o sectores determinados, sin justificacién razonable, vulne-
rando el principio-derecho fundamental a la igualdad (Ferndndez-Miranda

Campoamor, 2003, pp. 173-174).

7. EL ESTADO SOCIAL EN LAS CONSTITUCIONES PERUANAS
DE 1979 Y 1993

El «Predmbulo» de la Constitucién de 1979 asumié6 explicitamente los valores
del Estado social y democrético de derecho, a diferencia de la Constitucién de
1993, que vacié de contenido material a la declaracién de la Republica como
democrdtica y social, al punto que se sostiene que ha retornado al constituciona-
lismo del Estado liberal de finales del siglo XIX (Blume, 2001, p. 365). Respecto
a la Carta de 1993, se ha afirmado que es un texto que carece propiamente de
contenido preambular (p. 267)", signo de la ausencia de valores y de sentimiento y
cultura constitucional de los autores de la Constitucién de 1993. El «Predmbulo»

! El «texto preambular» de la Carta de 1993 es una declaracién vacfa de contenido axiolégico que
se limita a declarar que: «El Congreso Constituyente Democritico, invocando a Dios Todopoderoso,
obedeciendo el mandato del pueblo peruano y recordando el sacrificio de todas las generaciones
que nos han precedido en nuestra patria, ha resuelto dar la siguiente Constitucién».
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de la Constitucién y las denominadas declaraciones programdticas no son una
platénica declaracién de buenos deseos, como sostienen los conservadores para
desconocer su dimensién juridica estricta. Mds bien su reduccién y eliminacién
en el texto de 1993 evidencia la resistencia que generan en los sectores conserva-
dores las denominadas normas programdticas.

En ese sentido, el actual texto constitucional se ha distanciado de los enun-
ciados y principios del Estado social y democrético de derecho que estaban expli-
citos en la Norma Suprema de 1979. Esta Constitucién, desde su Preimbulo,
que alude a la revolucién cientifico técnica en curso, se refiri6 a la «revolucién
tecnoldgica que transforma al mundo», vislumbrando asi la actual globalizacién
y el sistema de la sociedad basada en el conocimiento.

El articulo 43 proclama que la Reptblica del Pert es democritica y social.
Al margen de la voluntad de los constituyentes de 1993, no consideramos que
deba ser considerada como una nocién vacia, carente de sustancia de la cual no
se deriven consecuencias juridicas. Estas declaraciones tienen valor juridico nor-
mativo. Vaciar de juridicidad a las normas programdticas supone mutilar arbi-
trariamente la Constitucién, eliminar de la Norma Suprema una parte esencial
e impedir la debida comprensién histérica de los factores econdmicos, politicos
y sociales de los que la Constitucién es expresion directa (Cobreros Mendazona,
1987, p. 28).

En esa direccidn, el articulo 44 desarrolla el techo ideoldgico del Estado
social de derecho al prever como sus deberes primordiales: «garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién contra las amenazas
contra su seguridad; promover el bienestar general que se fundamenta en la jus-
ticia 'y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién».

El cardcter social del Estado de Derecho —aun cuando solo nominalmente—
se reafirma en el articulo 58, dentro del Titulo I1I («Del Régimen Econémico),
que reconoce la libre iniciativa dentro del sistema econémico de economia social
de mercado. De ahi que se mantenga la fusién de los componentes social y
liberal en la unidad de la Constitucién. El rol social del Estado como «Princi-
pio General» del Régimen Econdmico aparece explicito en el articulo 59 que
declara que el Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que
sufren desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
modalidades.
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Carituro VI
LOS DERECHOS ECONOMICOS
COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El caricter de los derechos fundamentales, de acuerdo a la doctrina (Solozdbal
Echavarria, 1991, pp. 87 y ss.), supone dos dimensiones:

- Lasubjetiva: desde un punto de vista individual, los derechos fundamen-
tales estdn ligados a la dignidad de la persona, son la proyeccién positiva,
inmediata y vital de la persona. Los derechos fundamentales conforman
el ntcleo bésico, pétreo, ineludible e irrenunciable del status juridico del
individuo.

- La objetiva: desde esta perspectiva los derechos fundamentales son con-
dicién misma de la democracia, a tal punto que se puede afirmar que no
hay democracia sin derechos fundamentales.

Puede afirmarse que en nuestra Constitucién los derechos fundamentales estin
protegidos por una «garantia institucional» o nicleo o reducto indisponible por el
legislador (Carmona, 2000, p. 136). El mencionado 4mbito, que es inmune a la
intervencidn estatal, configura el contenido esencial de un derecho fundamental,
que constituye el nicleo irrenunciable e inmodificable de su identidad.

Adn en la teorfa constitucional liberal de los derechos fundamentales, en
caso de colisién hay que recurrir al principio de proporcionalidad, que supone
integrar la libertad y la autoridad sin afectar el ndcleo duro de los derechos fun-
damentales mediante el principio de armonizacién y proporcionalidad (Landa,
2002, p. 58). De tal manera que, si bien existe el derecho, se puede restrin-
gir por elementos externos, como son otros derechos fundamentales como el
orden publico, la moral publica o el bien comun (Serna & Toller, 2000, p. 20).



DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

Cuando surge el conflicto debe apelarse a una interpretacién sistemdtica de la
Constitucién, de manera que haga compatible su contenido para garantizar la
vigencia plena de la Norma Suprema.

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD
a. El derecho de propiedad en el constitucionalismo liberal

Para el liberalismo cldsico, que se consolida durante el siglo XIX, la proyeccién
constitucional del derecho de propiedad se convierte en un derecho fundamen-
tal del individuo que se encuentra tutelado por una diversidad de garantias. Una
garantia bdsica es el cardcter excepcional de la expropiacién, de acuerdo a lo cual
nadie puede ser privado de su propiedad si no es por causa de utilidad publica,
previa la oportuna indemnizacién y dando cumplimiento a las garantias del
procedimiento expropiatorio.

En ese orden de ideas, la propiedad —en su concepcién liberal— es un derecho
subjetivo de goce del méximo contenido, que consiste en el poder de someterla
anuestra voluntad en todos sus aspectos y obtener de ella toda la utilidad que pueda
prestar en cualquiera de ellos (Albaladejo, 1977, pp. 243-245). El propietario es
el drbitro del destino que a la cosa se haya de dar. Pero también es un derecho
inviolable, por lo que son excepcionales las limitaciones del dominio. Partiendo
de la regla de la inviolabilidad, que protege al derecho de propiedad frente a las
intromisiones del poder estatal, las limitaciones a este derecho son consideradas
como algo anormal o excepcional, como la derogacién de una regla y, en
consecuencia, como algo sometido a una interpretacién restrictiva (Diez-Picazo,
1977, p. 42).

En la concepcidn liberal cldsica, la propiedad es un derecho exclusivo erga
ohmnes, esto es, se puede oponer a todos y excluye de su dmbito a todo otro
titular (Avendano, 1984, pp. 99-100). Pero la propiedad significa también poder
de disposicién y de libre realizacién en el mercado. Conforme al articulo 923 del
Cédigo Civil peruano de 1984 la propiedad «es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponery reivindicar un bien». Este poder de disposicién faculta
al propietario para enajenarla. La libertad del comercio de la propiedad es asi
uno de los grandes principios del sistema juridico (Diez-Picazo, 1977, p. 43).

b. El derecho a la herencia

¢ debe resaltar el cardcter de derecho fundamental de la herencia, reconocido
Se deb ltar el ter de derecho fund tal de la h d
por la Constitucién peruana de 1993, que mds propiamente es el derecho a
poder suceder por causa de muerte. En este sentido, el derecho a la herencia
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es patrimonio de todos, en razén de su vinculacién directa con el derecho de
propiedad, del cual es su prolongacién (Arino, 2004, p. 214). El caricter de
derecho fundamental no debe confundirse con un derecho absoluto. La condi-
cién limitada del derecho fundamental a la herencia se deriva del propio orde-
namiento legal, esto es, del Cédigo Civil. El ordenamiento legal establece sus
alcances y limites y debe regularlo sin vulnerar el contenido esencial o pétreo del
derecho fundamental.

Mediante el derecho de herencia, la propiedad se perpetiia en manos pri-
vadas, constituyendo la propiedad y la herencia, de manera igual, elementos
basicos de un orden patrimonial y social basado en la autonomia privada. En
este sentido, la herencia puede estimarse incluso como una manifestacién de la
garantia de la propiedad, que en el sentido del texto constitucional incluye no
solo la facultad de aprovechar, sino también la de transmitir de manera perma-
nente (Lépez y Lépez, 2006, p. 279).

El derecho fundamental a la herencia tiene su anverso y reverso: de un lado, el
de poder transmitir herencia, y de otro, el derecho a recibir herencia (Lohmann,
1995, pp. 23-24). El derecho a transmitir herencia supone un reconocimiento
al derecho a testar, asi como el derecho y la correlativa seguridad de que, en
defecto del testamento, a la muerte de una persona su herencia se transmitird
por mandato legal a su familia en orden de proximidad (herederos legales).
Asimismo, el derecho a recibir herencia supone poder suceder a una persona en
la generalidad o parte de sus bienes.

c. La funcién social como contenido esencial

El contenido esencial del derecho de propiedad comprende dos elementos: la
rentabilidad econdémica y rentabilidad social; fin individual y utilidad social,
aprovechamiento econdmico ejercido con eficacia social difusiva (Barnés, 1989,
p- 285).

Bajo la influencia del discurso neoliberal, en la Constitucién de 1993 se eli-
mina la funcién social de la propiedad en el articulo 70 del Texto Fundamental,
que declara:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comin y dentro de los limites de ley. A nadie puede pri-
varse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional
o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indem-
nizacién justipreciada que incluya compensacién por el eventual perjuicio.
Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que
el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.
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Asi, pues, se sustituyd el concepto de «interés social» por el de «bien comiiny
—que es citado con frecuencia por la doctrina social de la Iglesia Cat6lica—, aun
cuando este tltimo no fue considerando como causal de expropiacién, como si
estaba previsto con esa finalidad el interés social desde la reforma constitucional
de 1964, que modific6 la Constitucién de 1933 para viabilizar la ejecucién de
expropiaciones por causa de reforma agraria.

Sobre la diferencia entre bien comun e interés social, Gonzales Barrén sefiala
que el debate queda zanjado si consideramos que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece expresamente que el uso de la propiedad de los bie-
nes queda sujeto al interés social (articulo 21.1). En consecuencia, sea que el bien
comun o el interés social sean conceptos andlogos o distintos, el derecho de pro-
piedad se encuentra condicionado por ambos estdndares, que emanan de normas
con rango constitucional (Gonzélez Barrén, 2010, p. 399).

La funcidn social de la propiedad es reconocida en la doctrina social de la
Iglesia Catélica. Juan Pablo II, en la Enciclica Sollicitudo Rei Socialis sostiene
que: «[...] la propiedad privada de hecho se encuentra bajo una ‘hipoteca social’,
lo que significa que tiene una funcién intrinsecamente social, basada en y justifi-
cada precisamente por el principio de destino universal de los bienes».

En esa linea, dentro del marco juridico del Estado social de derecho, el Tri-
bunal Constitucional peruano, en el caso «José Miguel Morales Dasso y més de
5000 ciudadanos», proceso de inconstitucionalidad contra la Ley 28258, Ley de
Regalia Minera, reivindicé el concepto de funcién social de la propiedad. Asi, en
los fundamentos de la sentencia de 1 de abril de 2005, puntualizé que:

Cuando nuestra Constitucién garantiza la inviolabilidad de la propiedad
privada y sefiala que debe ser ejercida en armonia con el bien comin y dentro
de los limites legales, no hace mds que referirse a la funcién social que el
propio derecho de propiedad contiene en su contenido esencial. Esta funcién
social explica la doble dimensién del derecho de propiedad y determina
que, ademds del compromiso del Estado de proteger la propiedad privada
y las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exigir también un
conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio, en atencién
a los intereses colectivos de la Nacién. En consecuencia, el contenido esencial
del derecho de propiedad no puede determinarse tinicamente bajo la éptica
de los intereses particulares, como lo enfocan los demandantes, sino que debe
tomarse en cuenta, necesariamente, el derecho de propiedad en su dimensién
de funcidn social. No hay duda que las acciones que el Estado lleve a cabo
respecto a los bienes que, siendo patrimonio de la nacién, son concedidos
en dominio privado, se encuentran legitimadas cuando se justifican en la
obligacién de atender el bien comun, que es la funcién social de la propiedad
en si misma.
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Esta sentencia ha permitido apreciar correctamente —mds alld de la volun-
tad original de sus autores— que nuestra Constitucion acepta la funcién social
de la propiedad en el corazén del derecho de propiedad bajo la forma de bien
comun, que permite al legislador moldear el contenido del derecho, asi como
bajo la forma de necesidad piblica como causal de expropiacién. De este modo,
son licitas las intervenciones del Estado —tanto reguladoras como expropiato-
rias— que permiten restringir los atributos del derecho sobre ciertos bienes o
restringir el dmbito de bienes susceptibles de apropiacién privada.

d. La libre disposicién de moneda extranjera

Dentro del capitulo de «Principios Generales» del Régimen Econémico, la
Constitucién de 1993 declara en el articulo 64 que el Estado garantiza la libre
tenencia y disposicién de moneda extranjera. Con este articulo se garantiza que
el ciudadano no solo pueda tener moneda extranjera en su bolsillo o en cuenta
bancaria, sino que puede disponer de dicha moneda o convertirla a otra moneda.

La proteccién de la libre disposicién del ahorro ya sea en moneda nacional
o extranjera es una manifestacién del derecho de propiedad, que es amparable
no solo desde una concepcidn liberal del derecho de propiedad, sino también
dentro del marco juridico del Estado social de derecho.

e. Lalimitacién impuesta por la seguridad nacional

La Constitucién de 1993 introduce el concepto de «seguridad nacional» como
limite al derecho de propiedad. Asi, el articulo 70 lo prevé como causa de expro-
piacién y el articulo 72 establece que: «La ley puede, solo por razén de seguridad
nacional, establecer temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para
la adquisicién, posesion, explotacién y transferencia de determinados bienes».

Dentro de la limitacién impuesta por causa de seguridad nacional se puede
considerar a la prohibicién a los extranjeros, dentro de cincuenta kilémetros de
las fronteras, para adquirir y poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques,
aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, individual-
mente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho
asi adquirido, prevista en el articulo 71 de la Norma Suprema.

Cabe senalar que la Constitucién dedica el capitulo XII dentro del Titulo IV
al régimen juridico «De la seguridad y de la defensa nacional». Para la doctrina de
defensa militar, la seguridad es definida en los siguientes términos: «Es una situa-
cién en la cual el Estado tiene garantizada su existencia, la integridad de su patri-
monio, sus intereses nacionales, asi como su soberania e independencia; entendida
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esta como la facultad de actuar con plena autonomia en el campo interno y libre
de toda subordinacién en el campo externo» (Centro de Altos Estudios Militares,
citado por Rubio, 1999, p. 312).

Si se asume que la defensa nacional es un proceso integral que incluye a todas
las personas, instituciones y actividades de la sociedad (Rubio, 1999, p. 315),
entonces el dmbito de aplicacién del articulo 72 en situaciones que afecten a la
seguridad nacional puede ser discrecionalmente amplisimo.

Sin perjuicio de ello, existen ciertos recaudos que hay tener en cuenta cuando
se trata de la aplicacién de esta norma, pues se trata de normar situaciones de
emergencia de cardcter extraordinario, temporal e imprevisible. Por ello, requiere
para su aplicacion en cada caso concreto de ley singular o especial que fije un
plazo determinado en funcién de la duracién de la situacién de emergencia.

Deberia existir una «reserva de ley« en esta materia con el objeto de regular
con precisién las causales por las cuales se puede establecer por ley singular o
especial las restricciones del derecho de propiedad por causa de seguridad nacio-
nal; restricciones que deben ser especificas e indicar los bienes comprendidos
(Mejorada, 2004, p. 952).

No creemos que sea viable constitucionalmente que a través de decretos presi-
denciales de seguridad nacional, al amparo del numeral 15 del articulo 118 de la
Constitucion («Adoptar las medidas necesarias para la defensa de la Reptblica, de
la integridad del territorio y de la soberania del Estado»), ni tampoco a través de
decretos de urgencia, al amparo del inciso 19 del precitado articulo 118 («Dictar
medidas extraordinarias medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia
con fuerza de ley, en materia econémica y financiera, cuando asi lo requiera el
interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso»), pueda disponerse estas
medidas. Asimismo, no consideramos constitucionalmente viables las requisicio-
nes de bienes con privacion de la propiedad sin indemnizacion previa por causa de
movilizacién nacional, por cuanto el articulo 72 no faculta al Estado para privar de
la propiedad, sino en todo caso para restringir temporalmente de la posesién, aun
cuando produzca una privacién temporal de beneficios directos al propietario. A
nuestro juicio, para privar de la propiedad se tiene que recurrir a la expropiacién
por causa de seguridad nacional prevista en el articulo 70.

f. La expropiacién

La expropiacién es una transferencia forzosa o coactiva, que hace de ella una
institucién caracteristica del derecho publico. Por cierto, el expropiado tiene
derecho a recibir una indemnizacién equivalente al valor econémico de la cosa
expropiada.
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La expropiacién no es una excepcion que permite la violacién del derecho
de propiedad. La esencia de la expropiacién se funda en la primacia de los inte-
reses generales frente a las situaciones de titularidad de propiedad concretas que
resultan sacrificadas. La expropiacién no vulnera el derecho de propiedad, por
cuanto los afectados deben ser indemnizados. La regla debe ser que en toda pro-
piedad confluyen siempre intereses publicos y privados que deben armonizarse
dentro del concepto de la funcién social, reconocido por la doctrina jurispru-
dencial de nuestro Tribunal Constitucional. En caso de que la armonizacién
no sea posible, los intereses publicos deberfan ser preponderantes (Diez-Picazo,
1977, pp. 46-47).

Si el titular del bien afectado por una expropiacién recibe la indemnizacién
justipreciada, no existe perjuicio patrimonial alguno ni, en consecuencia, lesién
al contenido esencial del derecho de propiedad (Serna & Toller, 2000, p. 87). Se
trata de una manifestacién del principio de garantia patrimonial, que en esencia
supone que los particulares tienen derecho a mantener la integridad del valor
econémico de su patrimonio frente a las privaciones singulares de las que este
puede ser objeto por parte del Estado (Arifio, 2004, p. 89).

Respecto a las causales de expropiacion, en el texto fundamental de 1993 se
distingue la expropiacién por causa de necesidad publica —es decir que estas
exigencias obedecen a un estado de necesidad—, por lo que se entenderian de
aplicacién muy restrictiva. Avendano sefiala que la necesidad publica alude a lo
que es indispensable, a lo que el interés puablico requiere, como por ejemplo, la
construccion de un hospital (1984, p. 945). Asi, el concepto de necesidad publica
es aplicable no solo en circunstancias extraordinarias sino en todo tipo de situacio-
nes, incluso de normalidad, cuando el Estado se viese obligado a expropiar para
lograr la realizacién de un determinado fin esencial de la comunidad.

Cabe senalar que cuando la Constitucién asume como causa expropiandi a
la necesidad publica, el beneficiario serd el Estado en sus diferentes niveles de
gobierno: nacional, regional o local (generalmente para ejecuciéon de obras publi-
cas de infraestructura de servicios publicos); o por causa de seguridad nacional,
en la cual solo puede ser beneficiario el gobierno nacional por ser materia de su
competencia. Corresponde al Congreso al aprobar la ley de expropiacién para
cada caso concreto precisar en la exposicién de motivos que se ha acreditado
técnica y juridicamente la configuracién de las respectivas causales.

El texto fundamental de 1993 refuerza la proteccién al derecho de propie-
dad, por cuanto establece que la declaracién de la causal de expropiacién estd
sujeta a una reserva de ley singular o de caso concreto, a diferencia de la férmula
de declaracién de la causal «conforme a ley» contenida en la Constitucién de
1979, que admitia que una ley general previera todos los posibles supuestos
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de expropiacién, en forma general y abstracta, y que su posterior aplicacién a
los casos concretos pudiera tener lugar por resoluciones o actos administrativos
singulares o con destinatario especifico. Este marco constitucional ha sido modi-
ficado en sentido restringido en la Constitucién de 1993, donde se refuerza la
garantia institucional del derecho de propiedad. Asimismo, la Norma Suprema
exige como requisito de la expropiacién la previa indemnizacién justipreciada,
la cual puede incluir adicionalmente, de ser el caso, la compensacién por el
eventual perjuicio patrimonial.

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia recaida en el expediente
22-96-1/TC, pronunciada el 15 de marzo de 2001 al declarar la inconstitucio-
nalidad de los articulos 1y 2 de la Ley 26597, ha sefialado que la deuda publica
agraria debe ser actualizada a fin de que su pago represente fielmente el valor
de los bienes expropiados en el proceso de reforma agraria. El justiprecio o la
indemnizacidn, en el marco de la Constitucién de 1993, debe guardar relacién
con los valores reales o de mercado.

El articulo 70 de la Constitucién de 1993 prevé que la indemnizacién jus-
tipreciada incluya «compensacién por el eventual perjuicio». A nuestro juicio,
debe entenderse que incluye el dafo emergente y el lucro cesante'.

Cabe senalar que para determinar el guantum de laindemnizacién debe existir
un proporcional equilibrio, y el legislador puede aplicar distintas modalidades
de valoracién. En la doctrina se sostiene que la indemnizacién justipreciada
comprenderd el valor objetivo del bien y los dafios fehacientemente acreditados
que sean una consecuencia directa o inmediata de la expropiacién.

La Constitucién en la parte final del articulo 70 establece que el expropiado
puede contestar o contradecir judicialmente el valor de indemnizacién fijado por
el Estado. A nuestro juicio, esta disposicién estd dirigida a garantizar el derecho
del expropiado, dentro del proceso judicial de expropiacién, a contradecir con
las correspondientes pericias a la tasacién estatal. En nuestro ordenamiento, la
expropiacién y la determinacion de la indemnizacién justipreciada gozan de una
reserva de jurisdiccién judicial®. En consecuencia, la disposicién constitucional

' Sobre esos conceptos Felipe Osterling y Mario Castillo Freyre sefialan: «Ahora bien, el dafio ma-

terial o patrimonial puede manifestarse en dos formas tipicas: o como la pérdida o disminucién de
valores econdémicos ya existentes, esto es, como empobrecimiento del patrimonio (dafio emergente
0 positivo), o bien como la frustracién de ventajas econdmicas esperadas, es decir, como la pérdida
de un enriquecimiento patrimonial previsto (lucro cesante). La indemnizacién debe, en principio,
comprender ambos aspectos del dano, salvo los casos en que la ley disponga expresamente otra
cosa» (Osterling & Castillo, 2003, t. X, p. 374).

2 Sin embargo, la Ley 27117, Ley General de Expropiaciones, permite que el sujeto pasivo decida
acudir a la via arbitral para resolver distintas pretensiones derivadas de la expropiacién. El proce-
dimiento arbitral estd regulado en el Titulo VI de la mencionada ley.
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que faculta al expropiado a contradecir judicialmente el valor de indemnizacién
debe entenderse referida al derecho a pedir la revision del guantum de
indemnizacién.

Un tema muy controvertido es si la declaracion de la causa expropiandi es
controvertible judicialmente. En nuestro ordenamiento el articulo 23 de la Ley
27117, Ley General de Expropiaciones, prevé que es discutible, mediante el
proceso de nulidad de expropiacidn, la declaracién de necesidad publica o segu-
ridad nacional dispuesta por el Congreso de la Republica, cuando no se cina a
lo previsto por esta norma’.

Es relevante en materia de expropiacién la sentencia del caso «Aspillaga
Anderson Hermanos S.A.», Expediente 05614-2007-PA/TC. En esa senten-
cia, el Tribunal Constitucional ha determinado supuestos inconstitucionales
de privacién del derecho de propiedad. Se trata de un caso en el cual el recu-
rrente interpone demanda de amparo contra el Instituto Nacional de Desarrollo
(INADE) y el Proyecto Especial Jequetepeque-Zana, solicitando que se declare
inaplicable a su caso los efectos del Decreto Legislativo 556 y que, en consecuen-
cia, se ordene la devolucién de sus terrenos eriazos indebidamente transferidos
e inscritos en el Registro Publico Inmueble de Chiclayo a favor del INADE. La
sentencia que declaré fundada la demanda afirma que se estard ante supuestos
inconstitucionales de privacién del derecho de propiedad, cuando:

— No exista la ley del Congreso de la Republica que declare la expropiacién,
sino otra norma con rango de ley;

— Exista la ley del Congreso de la Republica que declare la expropiacién,
pero no exprese o senale alguno de los motivos contemplados en la
Constitucién para que proceda la expropiacion, o se fundamente en
motivos distintos;

— Exista la ley del Congreso de la Republica que sefiale alguno de los

motivos de expropiacién contemplados en la Constitucién, pero esta se
produzca sin indemnizacion.

g. Regulaciones con efecto equivalente a la expropiacién.
La expropiacidn indirecta

Es interesante revisar el giro jurisprudencial en materia de expropiacién (takings)
en el derecho constitucional estadounidense. A diferencia de nuestro derecho,

® FElarticulo 4 de la Ley 27117 establece que en la ley que se expida en cada caso deberd sefialarse
la razén de necesidad publica o seguridad nacional que justifica la expropiacién, asi como también
el uso o destino que se dard al bien o bienes a expropiarse.
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en ese sistema la expropiacién no estd restringida a un tipo especifico de pri-
vacién de la propiedad por el Estado, declarado por ley y previo pago de una
indemnizacidn justipreciada, tal como lo prevé el articulo 70 de nuestra Consti-
tucién. En el derecho estadounidense se admiten dentro del concepto de zkings
otras modalidades de afectacién del derecho de propiedad, sin transferencia de
dominio al Estado, pero con efecto econémico equivalente a la expropiaciéon.
En el Perti es un tema a desarrollar, por ejemplo, en el dmbito de las regulacio-
nes municipales de zonificacién, y también por su inclusién en los tratados de
comercio con terceros paises. Se trata de la denominada expropiacion indirecta.

3. LA LIBERTAD DE CONTRATAR Y SUS LIMITES CONSTITUCIONALES
a. Autonomia privada y concepto de contrato

La autonomia privada, base de la libertad de contratar, es un principio general
del derecho, porque es una de las ideas fundamentales que inspira toda la
organizacién de nuestro derecho privado. En ese orden de ideas, la supresion de
laautonomia privadallevaria consigo la total anulacién dela personay su conversién
en puro instrumento de la comunidad (Diez-Picazo & Gullén, 1994, p. 375).
Asi pues, el desarrollo de la autonomia de la voluntad lleva como consecuencia al
encumbramiento de la idea de contrato.

Durante el siglo XX se desarroll6 la doctrina de la socializacién del contrato
para fundamentar la proteccién contra el abuso del derecho. En materia de la
libertad de contratar, el neoliberalismo de la década de 1990 propuso en el Pert
retornar a la privatizacién del contrato propia del siglo XIX. A nuestro juicio,
esta privatizacién absoluta del contrato es contraria al Estado social de derecho
y a la idea de solidaridad que en ese marco juridico fundamental debe inspirar
también al contrato.

b. Contenido esencial de la libertad de contratar

El articulo 62 de la Constitucién —en su primer parrafo— declara que la libertad
de contratar garantiza que las partes puedan pactar védlidamente segtin las normas
vigentes al tiempo del contrato. En consecuencia, esta libertad debe respetar los
limites previstos en la ley. El contenido esencial de la libertad de contratar tiene
las siguientes manifestaciones:

e FEl derecho a decidir la celebracién o no de un contrato.

* El derecho a elegir con quién contratar.
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* El derecho de regular el contenido de los contratos, o sea los derechos y
obligaciones de las partes, que en rigor constituye la libertad contractual
o de configuracién contractual.

El texto del articulo 62 de la Carta de 1993, que establece que «los térmi-
nos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase», ha dado lugar a la interpretacién de la libertad de contratar en
manifiesta incompatibilidad con el articulo 1355 del Cédigo Civil, que previé:
«La ley, por consideraciones de interés social, ptblico o ético, puede imponer
reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos».

c. Los contratos-ley

El articulo 62 de la Constitucién —en su segundo pdrrafo— establece que
mediante contratos-ley el Estado puede establecer garantias y otorgar segurida-
des a los inversionistas, pero no se delimita en el texto fundamental el tipo de
garantias o seguridades que se pueden brindar.

Se afirma que los contratos-ley surgen de la necesidad de dotar de seguridad
juridica a los inversionistas privados; cabe sefialar que no se trata de contratos
con rango constitucional, pues conduce al error considerarlos como normas
juridicas de la misma jerarquia que las normas constitucionales.

Los contratos-ley son contratos de prestaciones reciprocas en los cuales el
Estado debe cumplir con una prestacién de no hacer, que consiste en mantener
inalterable para el inversor las garantias otorgadas mediante el contrato y que
deben estar contenidas expresamente en una ley autoritativa para gozar del blin-
daje juridico que le ofrece la Norma Suprema.

El reconocimiento y proteccién constitucional de los contratos-ley supone
la imposibilidad juridica de su modificacién por acto legislativo, mediante la
técnica de la inoponibilidad, segin la cual resultan inaplicables aquellas leyes
dictadas por el Estado destinadas a modificar los términos de un contrato-ley.

En esa direccién, el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia de 3
de octubre de 2003, en el caso de accién de inconstitucionalidad promovida
contra la Ley 26285, que autorizé la suscripcién del contrato-ley de concesion
celebrado entre la Compania Peruana de Teléfonos —hoy Telefénica del Pert—
y el Estado Peruano, Expediente 005-2003-Al/TC, sostuvo en el fundamento
12 que el contrato-ley no es una categoria normativa:

En primer lugar, sin perjuicio de que mds adelante se precise mejor los
contornos de la institucién denominado ‘contrato ley’, este, constituyendo
una figura sui géneris de la institucion del ’contrato’, no es una ‘categoria
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normativa’, una fuente formal del derecho constitucional, como cualquiera
de las enunciadas en el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucidn.

Mis adelante, en el fundamento 16 de la mencionada sentencia:

Desde esta perspectiva, como lo ha expuesto la demandada, en criterio que
este Tribunal comparte, el contrato-ley es «un acuerdo de voluntades entre
dos partes, que rige para un caso concreto, solo que estd revestido de una
proteccidn especial a fin de que no pueda ser modificado o dejado sin efecto
unilateralmente por el Estado. El blindaje del contrato-ley de manera alguna
lo convierte en ley [...], Gnicamente obliga a las partes que lo acordaron,
en ejercicio de su libertad contractual, y dentro de su relacién juridico
patrimonial.

Sobre el dmbito de aplicacién y el tipo de seguridades o garantias que el
Estado puede establecer mediante los contratos-ley, el Supremo Intérprete de la
Constitucién, en el fundamento juridico 34 precisé que:

No obstante, los demandantes alegan que el contenido del contrato ley,
o dicho de otro modo, las garantias y seguridades que el Estado puede
establecer mediante esta modalidad de contratacién no pueden comprender
a la concesién del servicio de telefonfa, sino solo al régimen de estabilidad
juridica y wibutaria. El Tribunal Constitucional no comparte una
interpretacion restrictiva sobre el contenido del contrato-ley, como exponen
los demandantes. Por un lado, porque el segundo pdrrafo del articulo 62°
de la Constitucién establece que «mediante contratos-ley, el Estado puede
establecer garantias y otorgar seguridades», sin establecer qué tipo de
garantias y seguridades son las que se pueden brindar. Y, de otro, porque en
la prictica una aseveracién como la que expresan los demandantes, lejos de
optimizar que se cumpla el relos de la institucién del contrato-ley, lo termina
desnaturalizando.

Mis adelante agrega:

De manera que, en abstracto, no existe una limitacién para que el Estado,
mediante el contrato-ley, solo extienda las garantias que se derivan de su
suscripcion al dmbito tributario o juridico. Puede perfectamente extenderse,
dentro de los limites que la Constitucidn y la ley fijen, a todas las cldusulas
contractuales, en aquellos casos en que el contrato-ley constituya un contrato
administrativo, precisamente con el objeto de que, con posterioridad a su
suscripcidn, el Estado no invoque la existencia de una cldusula exorbitante y
se desvincule de los términos contractuales pactados.

Asimismo, la Norma Suprema prevé que los conflictos derivados de los con-
tratos-ley solo se resuelven en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanismos
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previstos en el contrato o en la ley autoritativa del contrato. Cabe anotar que el
inciso 1) del articulo 139 de la Norma Suprema prevé a la jurisdiccion arbitral
como excepcidn a la unidad de la funcién jurisdiccional. En virtud de su jus
imperium, el Estado renuncia a su estatuto juridico de derecho publico y actia y
se somete al derecho privado por razones de interés general que asf lo justifican.

La definicién del concepto de contrato-ley implica que la ley autoritativa
debe servir como marco de las seguridades y garantias que el Estado podrd otor-
gar mediante el contrato. La relacién contractual solo puede ser modificada por
un nuevo contrato o como resultado de alguna de las figuras extintivas normadas
en el Cddigo Civil. Ahora bien, establecer por contrato garantias que exceden el
marco de la ley autoritativa puede configurar un abuso del derecho en materia
contractual, que podria ser corregido por modificaciones legislativas al contrato,
con el cardcter de normas imperativas, al amparo de dos disposiciones de la
Constitucién: el inciso 14 del articulo 2, que garantiza la libertad de contratar
con fines licitos siempre que no se contravengan normas de orden publico; y el
articulo 103, que proclama que la Constitucién no ampara el abuso del derecho.

4, LA LIBERTAD DE TRABAJO

El inciso 15 del articulo 2 de la Constitucidén peruana proclama como derecho
fundamental de la persona el derecho a trabajar libremente, con sujecién a ley.

En la Doctrina se reconocen dos dimensiones: (i) conseguir no solo la inhi-
bicién estatal en la actividad econémica individual, sino también la prohibicién
de malas pricticas de agentes privados contrarias al libre ejercicio de la actividad
laboral; y (ii) la proteccién a los ciudadanos contra las barreras que impiden la
pretensién de trabajar (Monereo & Molina, 2002, p. 341).

En la jurisprudencia constitucional alemana, la libertad de trabajo se ha
interpretado en un sentido amplio. Asi, se ha precisado que garantiza «a la per-
sona adoptar como oficio toda actividad para la cual ella se considere apta, es
decir, para el sustento de vida»®.

Este derecho se debe vincular directamente con la libertad del hombre para
actuar que se manifiesta en los derechos fundamentales al libre desarrollo y bienestar,
previstos en el numeral 1 del articulo 2, asi como en el derecho a la libertad personal
reconocido en el literal a) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucién que
declara que: «Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe».

4 Apotheken-Urteil, («Sentencia sobre el caso de las farmacias»): BVerfGE 7, 377. Sentencia de
11 de junio de 1958. En ese caso se discutia la legislacién alemana que supeditaba la apertura de
nuevas farmacias a que existiese necesidad objetiva de las mismas.
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Asimismo, se vincula con las libertades de empresa y las de industria y
comercio licitos a los que se refiere el articulo 59 de la Norma Suprema, que
declara que: «El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de
empresa, comercio e industria». En ese orden de ideas, el derecho a la libertad de
trabajo debe entenderse en su acepcién mds amplia posible, de manera tal que
comprende no solo al trabajador asalariado, sino también al trabajador indepen-
diente (Bulnes Aldunate, 1981, p. 129).

En la sentencia del caso «Ludesminio Loja Mori», el Supremo Tribunal
afirmo en el fundamento juridico 31 que:

Sin embargo, debe precisarse que el derecho al trabajo se manifiesta también
en la libertad de trabajo (articulo 27 de la Constitucién); es decir, en el derecho
que poseen todas las personas «para elegir la profesién o el oficio que deseen».
Asi, el Estado no solo debe garantizar el derecho a acceder a un puesto de
trabajo o a proteger al trabajador frente al despido arbitrario, sino que, ademds,
debe garantizar la libertad de las personas de elegir la actividad mediante la
cual se procuran los medios necesarios para su subsistencia.

Asimismo, la proteccidn a la libertad de trabajo debe entenderse tanto en
el derecho a contratar libremente los servicios del trabajo personal como en el
derecho de toda persona a elegirlo libremente —inclusive como el derecho a no
trabajar—, al descanso y al ocio.
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Carituro VII
LOS DERECHOS DE SOLIDARIDAD

1. LoS INTERESES DIFUSOS

Los intereses difusos se caracterizan por pertenecer a muchos derechos en comtn
o0 a una serie indeterminada de individuos de dificil e imposible determinacién.
De esta manera, como consecuencia de lo difuso del grupo humano que copar-
ticipa de ellos, configuran auténticos intereses de la sociedad (Ferndndez Segado,
1993, p. 251). Son también denominados como de incidencia colectiva.

Superado el Estado liberal de derecho por el nuevo Estado social y democra-
tico de derecho, los intereses difusos se configuran como una nueva categoria
del derecho publico: derechos ptblicos subjetivos'. La irrupcién en el dmbito
juridico de los derechos colectivos e intereses difusos supone una superacion al
enfoque individualista que fundamenta la teoria cldsica de los derechos subjeti-
vos, basada en el interés propio del individuo.

En los intereses difusos estd inscrito el concepto de solidaridad, que es inhe-
rente a los derechos de tercera generacién; derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado; a la utilizacién racional de los recursos naturales; derecho
a la seguridad, informacién y salud de los consumidores y usuarios; derecho al
respeto del patrimonio histdrico, arquitectdnico y cultural; derecho a la paz;
entre los mds relevantes (Ferndndez Segado, 1993, p. 252).

«A la concepcidén del derecho subjetivo como la proteccion de intereses estrictamente indivi-
duales, se sumé desde fines de siglo pasado la defensa de los intereses publicos bajo la concepcién
de los derechos publicos subjetivos, en el entendimiento de que existfan un conjunto de intereses
definidos que vinculaban a toda una comunidad y al estado mismo, intereses supraindividuales»

(Morales Godo, 1997, p. 395).
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El estudio comparativo de la tutela de los intereses difusos demuestra
la existencia de varios actores que pueden asegurar su salvaguarda: cualquier
afectado, el Ministerio Publico, las class actions en EE.UU., las organizaciones
de la sociedad civil, el Ombudsman, las acciones populares, el amparo colectivo

y la creacién de 6rganos y agencias especializadas.

2. LosS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

a. Introduccién

La aparicion de fenémenos econémicos y sociales en la segunda mitad del siglo
XX —como la consolidacién de la gran empresa, el consumo de masas, la trans-
formacion del sector de distribucién comercial, el alejamiento del fabricante, la
progresiva internacionalizacién y nuevas técnicas de marketing y publicidad—
aumentaron la complejidad de los mercados y dificultaron la capacidad de eleccion
del consumidor. Esto se produce bésicamente por carencias en la informacién, con
lo cual la denominada «soberania del consumidor» no pasa de ser, en muchisimos
casos, algo menos que un mito sin sustento en la realidad. Frente a esta situacion,
el arsenal juridico tradicional se mostré insatisfactorio, con lo cual se degradé
la posicion juridica del consumidor. Surgieron entonces las corrientes destinadas
a protegerlo, a colocarlo en posicién de igualdad, en lo posible coadyuvando al
mejor funcionamiento del mercado bajo un sistema de capitalismo evolucionado
e influido por las ideas fundacionales del Estado social y democrético del derecho.

La defensa y proteccién juridica de los consumidores y usuarios tiene en
nuestros dfas un cardcter horizontal o interdisciplinario y concierne a muchos
sectores del ordenamiento juridico, esto es, las normas de proteccién pueden
pertenecer al dmbito constitucional, administrativo, penal, procesal y civil. Y es
asi porque enfrenta o, mejor dicho, trata de resolver el conflicto de intereses que
se produce entre el interés pablico y el interés privado de los empresarios. Como
bien ha puesto de manifiesto Polo, el concepto esencial del cual arranca toda
la problemadtica juridica de la proteccién al consumidor reside en la nocién de
libertad contractual como palanca suprema de toda la vida social y juridica que
domina por entero la formacién del contrato (Polo, 1980, p. 24).

Como ya hemos tenido ocasion de ver, una de las normas bdsicas de nuestro
ordenamiento juridico es la que se refiere a la libertad contractual, reconocida en
el articulo 2, inciso 14 de la Carta Fundamental, asi como en nuestro Cédigo Civil
en su articulo 1354. Este dispone que las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato y que es obligatorio lo que se haya expresado en él (articulo
1361), debiendo negociarse, celebrarse y ejecutarse segtin las reglas de la buena
fe y comun intencién de las partes (articulo 1362). Todo ello siempre que no sea
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contrario a una norma legal de cardcter imperativo, a lo que se adiciona la posibili-
dad de poner limitaciones por ley, por consideraciones de interés social, ptblico o
ético (articulo 1355). Y como la ley no ampara el abuso del derecho ni la excesiva
onerosidad en una prestacion, quien se sienta afectado por una situacion de esta
naturaleza puede exigir la adopcién de medidas necesarias para evitar o suprimir
el abuso y, en su caso, la indemnizacién correspondiente (Cédigo Civil, Titulo
Preliminar, articulo II; arts. 1440 y ss.).

b. La cldusula constitucional de la defensa del interés
de los consumidores y usuarios

El articulo 65 de la Constitucién de 1993 prevé que: «El Estado defiende el
interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a
la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién
en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la
poblaciény.

Cabe senalar, en primer término, que el articulo 65 se ubica dentro de los
principios generales del régimen econdémico, y establece un principio con-
creto: la defensa del interés de los consumidores y usuarios como obligacién
del Estado, reconociendo implicitamente la elaboracién doctrinal internacional
en la materia y lo consagrado en numerosos documentos aprobados por orga-
nismos internacionales. En consecuencia, ese principio ha de inspirar las leyes
relacionadas con las materias que se elaboren y promulguen en el futuro, asi
como guiar la actuacién de autoridades y jueces. Ello es de particular impor-
tancia, pues significa que en caso de duda sobre la interpretacion de una norma
determinada cuando sea de aplicacién a consumidores y usuarios, debe tenerse
presente el referido principio constitucional, un reconocimiento a la posicién
preeminente y de tutela del Estado en esta materia.

Pero el articulo 65 es también un mandato para el legislador, que puede y
debe manifestarse en una variedad de normas de desarrollo, sean leyes generales
o especificas. Al respecto, tenemos una norma de cardcter general, el Cddigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor, puesto en vigencia por la Ley 29571
del 2 de setiembre de 2010, que consta de 160 articulos mds disposiciones
complementarias.

El precitado articulo 65 pone de manifiesto que:

* El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Esto es, se
obliga a asumir una posicién proactiva y protectiva en esta drea como
principio rector de la actuacién del Estado respecto de toda actividad
econdémica.
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* Para efectuar esa defensa garantiza, fundamentalmente, el derecho a la
informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran en el mercado,
lo que significa combatir la publicidad engafiosa y otros falsos reclamos
de los empresarios para atraer clientes.

* Vela, en particular, sin cardcter excluyente, por los derechos de salud y
la seguridad de la poblacién.

* Se consagra un derecho subjetivo de los consumidores y usuarios a de-
fenderse en los casos de transgresién o desconocimiento de sus legitimos
intereses, y asi a exigir del Estado una actuacién destinada a la proteccién
de los mismos®.

Ahora bien, resulta de aceptacién pacifica que el alcance del citado articulo
65 no puede desconocer los derechos a la persona debidamente reconocidos en
la Carta. Ademds, la proteccién a los consumidores y usuarios debe respetar el
marco constitucional econdémico. Esta afirmacion tiene un doble sentido: de
un lado, porque el mantenimiento del sistema econémico constitucional es ya
de por si una defensa indirecta a los consumidores y usuarios, pues el desajuste
que se podria producir en el mismo deberd ser corregido por otro conjunto de
normas, entre ellas las dirigidas a defender una competencia libre y leal. Y, de
otro, «porque la regulaciéon de la defensa del consumidor no puede ir contra los
principios constitucionales configuradores del modelo econdémico» (Sequeira,
1984, p. 92).

Esa afirmacién, en su primer sentido, ratifica la intima interrelacién entre
las normas que regulan el derecho de la competencia y aquellas destinadas a la
proteccién de los consumidores y usuarios, pues sin duda el correcto funciona-
miento del mercado influye —a veces en forma determinante— en consumi-
dores y usuarios. En su segundo sentido, pone en evidencia que los principios
rectores del sistema econémico constitucionalizado no pueden verse afectados
por las normas dirigidas a la proteccién de los consumidores y usuarios. En ese
sentido, el derecho a la propiedad, a la libertad de contratacién y a la libertad
de iniciativa econémica o libertad de empresa, no pueden verse afectados en
su contenido esencial, si bien los limites de tolerancia del modelo econémico
quedan abiertos a las interpretaciones de los tribunales y a la ambigiiedad o pre-
cisién que la redaccién de la norma permite.

% El criterio de que el articulo 65 de la Constitucién que consagra un derecho subjetivo en este
sentido fue asumido por el Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente 858-2003-AA/TC
y ha sido reiterado en el fundamento 41 de la sentencia pronunciada el 26 de enero de 2007, en
el caso «Victor Augusto Morales Medina», Expediente 1776-2004-AA/TC, que marca un cambio
jurisprudencial en materia del derecho de libre acceso a la pensién en los sistemas pensionarios.
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En sintesis, el Estado estd obligado a defender y garantizar la defensa de los
consumidores y usuarios mediante procedimientos eficaces, en especial en el
dmbito de la informacién y educacion, seguridad y salud, a través del fomento
de sus organizaciones y el apoyo en cuestiones que pudieran afectarlas. Esta
obligacién no es solo utilitarista, sino que debe ser equilibrada; esto es, tomando
en cuenta a todos los participantes en el mercado y acorde con los principios
inspiradores del Estado social y democrético de derecho.

c. Derechos constitucional y legalmente reconocidos

Los intereses protegidos

Los intereses de los consumidores y usuarios, que el Estado se ha comprome-
tido a defender, segtin el articulo 65 de la Constitucién, son mds amplios e
incluyentes que los derechos. Esos intereses, ademds, pueden adquirir contenido
muy variado y cambiante, por lo que no debemos pensar que pueda tratarse de
intereses individuales o personalisimos resultantes de una conducta caprichosa
y extravagante.

Los intereses son, por cierto, los del consumidor y el usuario aislado, vincu-
lados al género de los consumidores y usuarios en cuanto categoria econémica
y juridica; esto es, como demandantes de bienes y servicios que se encuentran
en el mercado.

Como sabemos, los consumidores y usuarios son indispensables para que el
mercado funcione como espacio de intercambio de bienes y servicios. Sus inte-
reses son aquellos vinculados al acto cotidiano o eventual de consumo, el mismo
que se realiza para satisfacer sus necesidades bdsicas y sus intereses vitales y eco-
némicos, y al realizar un acto de consumo desea o tiene interés en que el bien
o el servicio satisfaga sus requerimientos. Pues bien, para hacer realidad esos
intereses, la Constitucidn y las leyes reconocen la existencia de ciertos derechos

y de intereses concretos y especificos.

Derecho fundamental

El primer asunto a determinar es si la no inclusién especifica del derecho de los
consumidores y usuarios entre los derechos fundamentales consagrados en el
Capitulo I del Titulo I («De la persona y de la sociedad»), les impide tener tal
reconocimiento, ya que el articulo 65 se encuentra ubicado dentro del Capitulo
I, Principios Generales del Titulo III, «Del Régimen Econémico», lo que solo
le permitirfa constituirse en un principio rector de la politica econdémica que
debe inspirar la legislacién y la accién de los poderes publicos, pero sin otorgar
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especiales medidas de proteccién a los ciudadanos cuando actiian como consu-
midores y usuarios’.

En esta materia seguimos a Vega Mere, para el cual si siguiéramos ese razo-
namiento habriamos también de negar el cardcter de derecho fundamental a los
derechos sociales y politicos, dado que estén consignados en los capitulos II y
III del Capitulo I y no especificamente en el I, lo que no tiene asidero. Como
sefala ese autor,

[...] independientemente del catdlogo de derechos fundamentales que con-
tiene el art. 2 de la Constitucién, y que toma a la persona como ser humano
de sustento, pretexto y eje de los mismos, en el caso del art. 65 se toma al
consumidor como basamento de los derechos que la Carta consagra. Y esa
consagracién —continda Vega— significa una incontrastable constituciona-
lizacién de los derechos mds importantes del consumidor: salud, seguridad,
informacién (Vega Mere, 2001, pp. 140-141).

Si bien es cierto que no todos los derechos del consumidor son derechos
subjetivos y que en muchos casos se trata mds bien de obligaciones y prohibicio-
nes legales para los agentes econémicos, no nos cabe duda de que los ya citados
derechos a la salud, seguridad e informacién son derechos fundamentales de la
persona, en este caso en su condicién de consumidor o usuario.

Coincidimos con Espinoza Espinoza (2006, p. 190) en que los alcances del
articulo 65 de la Constitucién no limitan la proteccién del consumidor solo a
los derechos a la informacidn, salud y seguridad, pues su alcance debe ser inter-
pretado sistemdticamente con el articulo 3 de la Carta, que otorga una amplia
proteccion a los derechos de la persona, inclusive a aquellos «de naturaleza ani-
loga, que se fundan en la dignidad del hombre o en los principios de soberania
del pueblo». Creemos, con el citado autor, que no puede existir una tutela dife-
renciada para las personas y los consumidores, ya que la persona al actuar dentro
del mercado asume el status especial de consumidor. Desde esta perspectiva, el
acto de consumo es, sin duda, un acto de ciudadanfa. De otro lado, el Tribunal
Constitucional peruano lo ha reconocido expresamente mediante la precitada
sentencia del 11 de noviembre de 2003, en el fundamento juridico 32:

Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso del derecho a la
informacién y a la proteccién de la salud y la seguridad de los consumido-
res o usuarios, estos no son los tnicos que traducen la real dimensién de la
defensa y tuitividad consagrada en la Constitucion: Es de verse que en la
Constitucién existe una pluralidad de casos referidos a ciertos atributos que,

3 Esta polémica se instalé también en Espafia dada la forma en que este tema fue tratado en su
Constitucion de 1978. Véase Gémez Segade, 1980.
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siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetiva-
mente incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen un numerus
apertus a otras expresiones suceddneas. Asi, el articulo 3° de la Constitucién
prevé la individualizacién de «nuevos» derechos, en funcién de la aplicacién
de la teorfa de los «derechos innominados» alli expuesta y sustentada. Bajo
tal premisa, el propio Estado, a través de la Ley de Proteccién al Consumidor
(Decreto Legislativo 716), no solo ha regulado los derechos vinculados con
la informacién, salud y seguridad, sino que ha comprendido a otros de natu-
raleza andloga para los fines que contrae el articulo 65° de la Constitucién.
Por ello, los derechos de acceso al mercado, a la proteccidon de los intereses
econdémicos, a la reparacién de danos y perjuicios y a la defensa corporativa
del consumidor, se exigen también los derechos fundamentales reconocidos
a los consumidores y usuarios.

El articulo 65, en resumen, puede interpretarse en una triple condicién:
como una obligacién del Estado de defender a sus ciudadanos en su condicién
de consumidores y usuarios; como garante de los derechos fundamentales de
estos en el sentido de que da reconocimiento a los derechos subjetivos, que
nacen, en especial, en las dreas de la salud, seguridad e informacién; y como
principio general informador del ordenamiento juridico, en el sentido de consti-
tuir, principal pero no Gnicamente, un mandato para que el legislador desarrolle
esa garantia y ese reconocimiento. Esto dltimo puede hacerse a través de un
conjunto arménico de normas de inferior categoria, las que, por lo ya dicho,
deberdn siempre interpretarse en la forma que mds favorezca a los consumido-
res y usuarios, lo que puede llevar incluso a declarar la inconstitucionalidad de
aquellas que no hagan o respeten el mandato constitucional. Entre nosotros ese
desarrollo se ha llevado adelante mediante el referido Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor, mediante el cual, ambiciosamente, se ha tratado de
abarcar la mayoria de las complejas situaciones juridicas y la casuistica que surge
de la proteccién de la que venimos tratando.

Derechos constitucionalmente reconocidos

A continuacién, hacemos una breve referencia al contenido de los derechos
especificamente reconocidos en el citado articulo 65 de la Carta Fundamental,
dejando de lado los derechos de la persona que pudieran tener conexién con los
consumidores y usuarios.
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1. Derecho a la informacién
Generalidades

Cuando el articulo 65 senala que el Estado «garantiza el derecho a la informa-
cién sobre bienes y servicios que se encuentren a su disposicién en el mercado»,
se estd comprometiendo a realizar una tarea de importancia y gran envergadura.
Garantizar, que es «dar garantia», tiene un contenido amplisimo, pero en el
articulo citado estd constrefiido al derecho, a la facultad que tiene el ciudadano
de obtener informacién. El Estado no se estd comprometiendo a la eviccién y
saneamiento de los bienes y servicios, no los estd afianzando ni resguardando,
no se ha constituido en un fiador de los mismos. Se limita a aquellos que se
encuentran en el mercado, en el territorio de la Republica, no mis alld de las
fronteras y, tampoco, creemos, a aquellos que son ofrecidos por medios inaldm-
bricos provenientes de senales ubicadas fuera del citado territorio, lo que sirve
para poner de relieve las dificultades que se presentan en el comercio electrénico
o en la publicidad transfronteriza de nuestros dias.

Hay una primera duda que debe absolverse en esta materia: el Estado solo
puede garantizar el acceso a aquella informacién que se considera esencial y
especificamente exigida para que el consumidor o el usuario realicen una buena
decisién de consumo. Asi, por ejemplo, el Estado puede exigir que los precios
sean presentados de determinada forma en la publicidad o en la informacién
que ofrecen los agentes econdmicos en el mercado. Igual puede suceder con el
contenido de ciertos productos, con determinadas advertencias sobre sus poten-
ciales riesgos, y un largo etcétera.

Pero si la exigencia estatal a los agentes econémicos fuera extrema, entonces
muy probablemente no facilitard las transacciones en el mercado, las dificul-
tard mds bien, o, quizd, exigird burocrdticamente que se conozcan aspectos de
minima importancia. Por cierto, es probable y vélido que el Estado —como lo
exige el propio articulo 65— categorice los productos y servicios que se ofrezcan
en el mercado, y exija que en algunos de ellos, como son los vinculados a la salud
o la seguridad, la informacién ofrecida sea mds detallada y minuciosa.

Pero lo que no puede perderse de vista es que resulta imposible que el
consumidor o el usuario tengan acceso a toda la informacién que de sus
componentes, insumos o caracteristicas tiene un bien o servicio. Es mis,
muchos de los agentes tampoco la conocen en su totalidad. Entonces adquieren
gran importancia dos factores que aqui se concatenan, a saber: la exigencia de una
publicidad que no incumpla con los principios de veracidad y la educacién de los
consumidores y usuarios. Distinta es la informacién que puede exigir un consumidor
altamente preparado en determinada materia vinculada al producto o servicio que va
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aadquirir o contratar, de aquel otro de bajo nivel cultural o educativo que recién
comienza a apreciar las particularidades del mercado en una gran ciudad, en la
cual acaba de establecerse. En sintesis, lo que se busca es que la informacién que
reciben o que se encuentra a su disposicidn sea veraz, eficaz y suficiente, con

respecto a las caracteristicas esenciales de cada bien o servicio.

Objeto y cardcter de la informacion

Dentro del objeto de la informacién no cabe duda de que los precios constituyen
un elemento de gran importancia, pero no suministran por si mismos toda la
informacién necesaria para una buena opcién. Por ello se requiere de informacion
complementaria, por ejemplo, sobre las caracteristicas y propiedades del bien
concreto materia de la transaccién. Esto asume mayor relevancia en algunos
productos que pueden presentar ciertos riesgos, como en el caso de los productos
alimenticios o farmacéuticos. Asi, ademds del precio, la informacién debe
abarcar ademis la forma de utilizacién de determinados productos.

Pero la informacién debe extenderse a las condiciones en que se realiza la
adquisicién y utilizacién de productos y servicios; por ejemplo, las condiciones
contractuales, variadisimas, que pueden incluir materias tales como seguros,
transporte, crédito, garantl’as, etcétera. Adquiere entonces gran importancia
la orientacién al consumidor sobre sus derechos y obligaciones y sobre los
instrumentos juridicos a utilizar para, por ejemplo, solicitar una indemnizacién
con el objeto de reparar danos causados. Tiene ello directamente que ver con
el derecho a la educacién de consumidores y usuarios, tal como estd sefialado
en algunas Constituciones* —pero no expresamente en la nuestra—, tal como
veremos mds adelante.

De otro lado, para que la informacién cumpla con su cometido debe reunir
algunas condiciones bdsicas (Gémez Segade, 1980, p. 149), tales como ser opor-
tuna, suficiente, veraz y ficilmente accesible (art. 1.b del Cédigo). Esto implica
que debe ofrecer la posibilidad de solucionar un problema de consumo y con-
tribuir al mejor funcionamiento del mercado; debe ser accesible a la capacidad
del consumidor; no debe estar en idioma extranjero, ni tampoco en términos
técnicos o juridicos de dificil comprensién; y, finalmente, debe ofrecerse en el
momento y lugar oportunos.

Sujetos obligados a informar

Visto lo anterior, adquiere singular importancia saber quiénes son los obligados a

brindar esa informacién a los consumidores y usuarios, y cudl debe ser su contenido.

Por ejemplo, en el articulo 51.2 de la Constitucién espafola de 1978.
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Son las empresas y los empresarios (industriales y comerciantes, empresas estatales
o privadas) quienes estdn obligados prioritariamente a suministrar informacién a
los consumidores y usuarios, y, por cierto, también los concesionarios de servicios
publicos. Nuestro Cédigo utiliza genéricamente el término «proveedores» para
senalar a las que estdn obligados a informar (art. IV.2).

Tienen también obligacién de informar las oficinas publicas, lo que consti-
tuye por si mismo un servicio elemental a favor de los ciudadanos, a través de la
recoleccién y difusién de informacidn sobre bienes y servicios que sean de espe-
cial relevancia para la satisfaccién de necesidades humanas de importancia vital,
como la correspondiente a la salud. Finalmente, las asociaciones de consumi-
dores se suelen constituir en importantes colaboradores en la tarea informativa
dentro del dmbito de su actividad y segtin los medios de que dispongan.

Modalidades y cauces

La informacién se lleva a cabo, fundamentalmente, mediante tres mecanismos:
la publicidad, las leyendas informativas sobre las mercaderias y los contratos
(Gémez Segade, 1989, p. 150). Estos tres mecanismos tienen una normatividad
especifica, que no es del caso tratar aqui en extenso.

Si bien es cierto que existen variadas normas publicitarias sobre actividades
econdmicas especificas —tales como la vinculada al sistema privado de pensiones,
los productos alimenticios o los farmacéuticos—, el dispositivo general mds
importante es el Decreto Legislativo 1044, entre cuyos principios se encuentra
el de autenticidad (que sea reconocible y no encubierta), legalidad (respetar el
ordenamiento juridico) y el de veracidad (que prohibe la publicidad enganosa).
El cumplimiento de estos principios hard, sin duda, que la misién informativa
de la publicidad pueda ser cumplida en forma mds completa.

Otros vehiculos informativos son los datos consignados en las mercaderias o
en sus envases, asi como las marcas o los signos distintivos. Estos tltimos cumplen
una funcién informativa minima, pues su principal misién es distinguir e
individualizar los productos y servicios en el mercado, por lo que deben tener
fuerza distintiva, y su regulacién cae bajo las normas de propiedad industrial
(Decision 486 y Decreto Legislativo 823). Las leyendas en los envases y las notas
pueden, en algunos productos o servicios, tener gran importancia. Los datos
que ahi aparezcan pueden ser muy variados: composicién, uso o condicionantes
juridicas, y cuando se trata de determinados productos que pueden ser, por
ejemplo, dafinos o peligrosos para la salud, la informacién es insustituible y
debe ser de gran veracidad y vigor técnico.
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2. Derechos a la salud y a la seguridad

En el capitulo IT del Titulo I («De la persona y de la sociedad»), que se intitula
«De los derechos sociales y econémicos», el articulo 7 dispone que «todos tienen
derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad,
asi como el deber de contribuir a su promocién y defensa». El Estado, por su
parte, determina la politica nacional de salud, norma y supervisa su aplicaciéon
(articulo 9) y garantiza el libre acceso a las prestaciones a través de entidades
publicas, privadas o mixtas a las cuales supervisa (articulo 11). De otro lado, en
el titulo correspondiente al Régimen Econdmico se sefala que el Estado orienta
el desarrollo del pais y actiia en forma prioritaria y principal, entre otras, en la
promocién de salud (articulo 58), y el ejercicio de la libertad de trabajo o de
empresa no pueden ser lesivos a ella (articulo 59). Es en este contexto que resulta
coherente la ubicacidn, asi como el mandato, contenido en el articulo 65 bajo
comentario, por el cual el Estado se obliga a velar por la salud de los consumi-
dores y usuarios.

Queremos aqui poner de relieve las conexiones entre las mencionadas disposi-
ciones constitucionales y la proteccién juridica de los consumidores y usuarios. La
proteccidn a estos ultimos estd ordenada sobre la base de establecer obligaciones
a los productores de bienes y oferentes de servicios, mds que delimitando y orga-
nizando derechos efectivos (Munoz Machado & Jiménez Blanco, 1984, p. 44),
asi como creando mecanismos para que la Administracién logre un efectivo
cumplimiento de tales obligaciones.

También cabe senalar que la atencidn legislativa estd disenada para bienes o
servicios que estén en el mercado y que sean objeto de trifico mercantil, mds
que a derechos respecto a la intimidad o la dignidad humana, al secreto médico,
al nivel profesional de las personas que atienden los servicios médicos, etcétera,
todo lo cual estd regulado por normas que se encuentran fuera del 4mbito de lo
que aqui estamos tratando, aunque no por ello sean menos importantes. Especi-
ficamente, hay una preocupacién del legislador en los temas de salud vinculados
a los consumidores, por las condiciones que deben cumplir los productos ali-
menticios y los riesgos que pueden provenir de ellos.

Lo anterior resulta de aplicacién también al derecho que tienen los
consumidores y usuarios a que su seguridad esté protegida. El articulo 25 del
Cédigo preceptiia que «los productos o servicios ofertados en el mercado no
deben conllevar, en condiciones de uso normal o previsible, riesgo injustificado
o no advertido para la salud o seguridad de los consumidores o sus bienes». Ni
la proteccién de la salud ni la de la seguridad son absolutas. Existe un matiz
muy importante, que se refiere a que el derecho a la protecciéon se concreta
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en «condiciones normales o previsibles». Esto admite un cierto grado de riesgo,
lo que implicitamente reconoce que puede haber productos o servicios que
pongan en peligro la salud y la seguridad. Estos Gltimos no pueden, obviamente,
enviarse al mercado u ofrecerse para su consumo —aunque no haya una norma
que especificamente lo prohiba— pues ello significaria un grave incumplimiento
al deber general de no lesionar ni poner en riesgo la salud y la seguridad de
los consumidores y usuarios, con independencia de que la concreta conducta
perturbadora haya sido expresamente prohibida (Botana & Ruiz Mufioz, 1999,
p. 561). Todo ello en cumplimiento del mandato del articulo 7 de la Carta
Fundamental ya antes citada, que declara: «Todos tienen derecho a la proteccion
de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de
contribuir a su promocién y defensa».

La admisién de ciertos riesgos en materia de salud o de seguridad obliga a
informar de esa situacion a los consumidores y usuarios con el fin de reducir el
peligro. Este deber de informar no es otra cosa que una manifestacién del deber
de no poner en peligro la salud y la seguridad, y que suele manifestarse concre-
tamente en el etiquetado y la presentacién de productos.

Algunos sostienen que la proteccién de los consumidores y usuarios en mate-
ria de seguridad estd exclusivamente dirigida a la «seguridad fisica», pero, sin
duda, no ocurre lo mismo con la salud, pues en este caso se dirige a la integridad
psicosomdtica de los consumidores y usuarios, de conformidad al inciso 1) del
articulo 2 de la Constitucién. No se trata de una norma programdtica, sino de
un derecho de la persona de aplicacién inmediata y no sujeto a normas de desa-
rrollo. La salud, que no es equivalente a ausencia de enfermedad, es «un estado
de bienestar integral de la persona; de equilibrio perfecto entre su estructura
psiquica y orgdnica que le permite el goce de la vida» (Vega Mere, 2001, p. 93).

En sintesis, la proteccién de los derechos a la salud y la seguridad, a pesar de
su amplio contenido, se muestra o se percibe diariamente con mayor relevancia
en los actos de consumo que se realizan en el mercado, debido al fenémeno
relativamente reciente de la contratacién en masa de bienes y servicios. Esto ha
obligado a la existencia de una serie de controles, que se suelen manifestar ex
ante. Mas, por exigentes que sean, si bien reducen los riesgos, no pueden garan-
tizar su no ocurrencia.

Derechos reconocidos solo legislativamente

El principal dispositivo en esta materia es el ya referido Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor, Ley 29571. Este cddigo tiene siete titulos que com-
prenden una amplia gama de disposiciones. El Titulo I trata de los derechos
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de los consumidores, de la informacién que deben recibir, del tema publicitario, de
la salud y seguridad de los consumidores y de la proteccion de los intereses sociales
y econémicos. El Titulo II sobre los contratos en general y las cldusulas abusivas en
particular. El Titulo IIT de los métodos comerciales abusivos, el IV de la proteccién
al consumidor en productos o servicios especificos, como los de salud, educati-
vos, financieros, etcétera. El Titulo V de la responsabilidad y sanciones, en espe-
cial de la responsabilidad administrativa. El Titulo VI de la defensa colectiva de
los consumidores y el Titulo VII del Sistema Nacional Integrado de Proteccién
del Consumidor. La entidad administrativa encargada de ver estos asuntos es
el INDECOPI, cuyas resoluciones finales pueden siempre contradecirse en el
Poder Judicial.

Relacién con otros dispositivos legales

Cabe senalar que las disposiciones vinculadas a la proteccién de los consumido-
res y usuarios tienen también una conexién importante con las que regulan la
competencia econdmica, Decreto Legislativo 1034; con la referente a la compe-
tencia desleal y publicidad, Decreto Legislativo 1044; y con aquellas vinculadas
a los institutos de la propiedad industrial establecidos en la Decisién 486 y el
Decreto Legislativo 823.

3. EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE
a. Cuestiones preliminares

El impacto de la degradacion ecoldgica a nivel global, que se ha hecho patente
mediante el deterioro de la capa de ozono, el cambio climdtico, la contamina-
cién de rios, mares y aire, la deforestacién, entre otros hechos, se viene proyec-
tando en los ordenamientos constitucionales y legales, sobre todo a partir de la
Conferencia de Estocolmo (1972). Esto se debe a que se ha verificado una serie
de alteraciones climdticas atribuidas al proceso de calentamiento global, que se
manifiesta en el cambio de las condiciones que eran consideradas regulares o
permanentes en diferentes regiones del mundo.

Como marco conceptual del constitucionalismo ambiental, debemos referir-
nos al desarrollo sostenible, que de acuerdo al Informe de la Comisién Mundial
sobre el Medio Ambiente —conocido como Informe Brundtland— supone en
términos ambientales un modelo de crecimiento econémico que satisface las
necesidades de la presente generacién sin comprometer la capacidad de las gene-
raciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.
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La Cumbre de la Tierra realizada en Rio de Janeiro (1992) ha reconocido un
nexo causal entre las vias socioecondémicas de desarrollo y las emisiones y con-
centraciones de gases de efecto invernadero, el cambio climdtico y el impacto en
los sistemas humanos y naturales.

Asi, sin negar la existencia de matices, existen en debate dos concepciones
contrapuestas sobre el medio ambiente. La de un capitalismo salvaje y depreda-
dor por un lado, y la de un Estado social de derecho que asume tardiamente la
tutela del interés ambiental.

En este contexto, en el derecho constitucional, el derecho fundamental de
la persona al medio ambiente sano es reconocido doctrinariamente como un
derecho de tercera generacién o derecho de solidaridad. El establecimiento del
derecho de todas las personas a un medio ambiente adecuado debe mirarse en
el contexto mds amplio de los avances de los derechos econémicos, sociales y
culturales.

En ese orden de ideas, Ruiz-Rico afirma que el medio ambiente constituye el
punto central de referencia sobre el que gravita la ltima generacién de derechos
humanos, que tiene ademds en el principio de solidaridad su comtin denomina-
dor. Asimismo, puede llegar a modular el significado de otros derechos, convir-
tiéndose en el elemento principal de unificacién en torno a un nuevo significado
de la idea de libertad, menos abstracta y mucho mds contextualizada con las
preocupaciones sociales dominantes del presente (Ruiz-Rico, 2000, p. 69).

Para reforzar la relevancia del derecho al medio ambiente hay que acudir a la
cldusula constitucional de los derechos fundamentales implicitos a que se refiere
el articulo 3 de la Norma Suprema, pues se puede resumir estos nuevos derechos
y principios en una suerte de derecho a la calidad de vida.

La calidad de vida es el nivel mds deseable de bienestar material y espiritual
de la persona, el ambiente idéneo para su dignidad. Esta tltima es el fin y el fun-
damento de toda ordenacién juridica, también de la medioambiental. El medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona es uno de los presupuestos
que, junto con el bienestar econémico y el disfrute de los derechos constitucio-
nales conforman la calidad de vida (Canosa Usera, 2000, p. 50). De este modo,
en el marco de la cldusula constitucional de los derechos implicitos a que se
refiere el articulo 3 de la Norma Suprema («La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza,
ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de
la forma republicana de gobierno»), que sirve como instrumento para evitar el
anquilosamiento de la Constitucién, puede afirmarse la existencia de un dere-
cho constitucional a la calidad de vida.
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En esa direccién, el derecho a la calidad de la vida no se limita a suprimir los
efectos mds perniciosos de la degradacién ambiental provocada por la actividad
del hombre, sino que se proyecta a otros planos en los que estén implicados una
amplia gama de mandatos constitucionales que van desde la planificacién del
desarrollo urbano por las municipalidades, previsto en el numeral 6 del articulo
195 de la Constitucién, hasta la plena satisfaccién del «derecho al descanso,
que se reconoce en el mismo numeral 22 del articulo 2 de la Norma Suprema,
mediante el uso y disfrute de la naturaleza y el paisaje.

Asi, en la determinaciéon de los linderos que definen la funcién publica
de tutela del ambiente se conectan tres conceptos: calidad de la vida, medio
ambiente y utilizacidén sostenible de los recursos naturales (Delgado Piqueras,
1993, p. 61). Este tltimo concepto estd explicito en el texto del articulo 67 de
la Constitucién de 1993 en estos términos: «El Estado determina la politica
nacional de ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales».
La referencia del articulo 67 de la Constitucién peruana al uso sostenible nos
lleva directamente al concepto de desarrollo sostenible como fin esencial del
Estado. En ese sentido, es relevante la creacién del Ministerio del Ambiente,
por Decreto Legislativo 1013, que aprueba la Ley de creacién, organizacién y
funciones del Ministerio del Ambiente como autoridad nacional del ambiente
que deberd ejercer la rectorfa del Estado en esta materia y en las politicas publi-
cas para asegurar «el uso sostenible, responsable, racional y ético de los recursos
naturales y del medio que los sustenta», tal como declara el parrafo 3.2 del arti-
culo 3 del Decreto Legislativo 1013.

En la legislacién nacional el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley Gene-
ral del Ambiente, Ley 28611, declara:

Toda persona tiene el derecho a una accién rdpida, sencilla y efectiva ante
las entidades administrativas y jurisdiccionales, en defensa del ambiente y de
sus componentes, velando por la debida proteccidn a la salud de las personas
en forma individual y colectiva, la conservacién de la diversidad bioldgica, el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, asi como la conserva-
cién del patrimonio cultural vinculado a aquellos.

Asimismo, establece que se puede interponer acciones legales aun en los casos
en que no se afecte el interés econémico del accionante y prevé que el interés
moral legitima la accién, aun cuando no se refiera directamente al accionante o
a su familia.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano ha recogido
el concepto de Constitucién Ecolégica, desarrollado por la Corte Constitucional
colombiana, en los fundamentos 33 y 34 de la sentencia pronunciada el 27 de

91



DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

agosto de 2008, en el caso «World Cars Import», correspondiente al Expediente
03610-2008-PA/TC. El Tribunal entiende que la tutela del medio ambiente
se encuentra regulada en nuestra Constitucién Ecoldgica, que es el conjunto
de disposiciones que fijan las relaciones entre el individuo, la sociedad y el
medio ambiente (fundamento 33). Tal la desarrollo en su momento la Corte
Constitucional colombiana, la Constitucién Ecolégica tiene una triple dimensién:
(i) como principio que irradia todo el orden juridico, puesto que es obligacién
del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacién; (ii) como derecho de
todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es
exigible por diversas vias judiciales; (iii) como conjunto de obligaciones impuestas
a las autoridades y a los particulares, «en su calidad de contribuyentes sociales»

(fundamento 34).

b. El derecho al medio ambiente sano y equilibrado

Debe tenerse en cuenta que el postulado constitucional de proteccién del
ambiente no solo es un derecho fundamental, sino que se constituye en un prin-
cipio general que inspira el ordenamiento, segiin Delgado Piqueras (1993, p. 52).
En similar direccién, Ortega afirma, desde un enfoque finalista, que el derecho
del medio ambiente tiene como finalidad Gltima garantizar la supervivencia del
planeta a través de la preservacién, conservacién y mejora de los elementos fisi-
cos y quimicos que la hacen posible (Ortega, 2002, p. 1640).

En la sentencia del caso «José Miguel Morales Dasso», sobre accién de
inconstitucionalidad contra la Ley 28258, Ley de Regalia Minera, Expediente
0048-2004-A1/TC, el Supremo Intérprete de la Constitucién asumié esta defi-
nicién de ambiente en el fundamento juridico 17:

Desde la perspectiva, constitucional, y a efectos de su proteccién, se hace
referencia, de modo general, al medio ambiente como el lugar donde el hom-
bre y los seres vivos se desenvuelven. En dicha definicién se incluye «[...]
tanto el entorno globalmente considerado —espacios naturales y recursos
que forman parte de la naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna— como
el entorno urbano»; ademds, el medio ambiente, asi entendido, implica las
interrelaciones que entre ellos reproducen: clima, paisaje, ecosistema, entre
otros.

En el fundamento 18 de esa sentencia, el Tribunal Constitucional peruano
ha precisado que el vinculo existente entre la produccién econédmicay el derecho
a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida se materializa en
funcién a los siguientes principios:
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a) el principio de desarrollo sostenible o sustentable [...] b) el principio de
conservacién, en cuyo mérito se busca mantener en estado éptimo los bie-
nes ambientales; ¢) el principio de prevencién, que supone resguardar los
bienes ambientales de cualquier peligro que pueda afectar su existencia; d)
el principio de restauracidn, referido al saneamiento y recuperacién de los
bienes ambientales deteriorados; €) el principio de mejora, en cuya virtud se
busca maximizar los beneficios ambientales en pro del disfrute humano; f)
el principio precautorio, que comporta adoptar medidas de cautela y reserva
cuando exista incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre la real
dimensién de los efectos de las actividades humanas sobre el ambiente; y
g) el principio de compensacién, que implica la creacién de mecanismos de
reparacidn por la explotacién de los recursos no renovables.

Es importante destacar que la jurisprudencia debe resolver la dialéctica entre
crecimiento econémico y medio ambiente. Asi, el Tribunal Constitucional espa-
fiol en la sentencia 64/1982 de 4 de noviembre, en su fundamento juridico 8,
sostuvo:

Lo que puede plantearse en casos concretos es el conflicto entre dos intere-
ses cuya compaginacién se propugna a lo largo de esta sentencia: la protec-
cién del medio ambiente y el desarrollo del sector econémico minero. Ello
supone ponderar en cada caso la importancia para la economia nacional de
la explotacién minera de que se trate y del dafio que pueda producir al medio
ambiente, y se requiere también entender que la restauracién exigida podrd
no ser siempre total y completa, sino que ha de interpretarse con criterio

flexible]...] (citado por Delgado Piqueras, 1993, p. 63).

En el Pert, el Tribunal Constitucional determiné que en el marco del Estado
social y democrdtico de derecho, de la economia social de mercado y del desa-
rrollo sostenible, la responsabilidad social es una conducta exigible ineluctable-
mente a la empresa (Exp. 03343-2007-PA).

Asimismo, debe conectarse el derecho al ambiente con el derecho a la salud
reconocido en el ordenamiento constitucional peruano en el articulo 7 del texto
fundamental dentro del capitulo II («De los derechos sociales y econémicos»)
del Titulo I («De la Persona y de la Sociedad»). Esa conexién puede estable-
cerse desde una lectura ambiental de la Constitucién, en la cual la perspectiva
ambiental se integra a conceptos mds convencionales como la vida o la salud
(Foy, 1997, p. 99).

En relacién con la naturaleza del derecho a la preservacién del medio

ambiente, debe subrayarse su naturaleza compleja, integrada por tres aspectos:

(i) De un lado es un derecho de autonomia personal. Se trata del derecho a no

ser perturbado en ese disfrute. En ese sentido, el fundamento juridico
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sexto de la sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el caso
«Colegio de Abogados del Santa» afirma: «Dicho derecho, en principio,
establece un derecho subjetivo de raigambre fundamental, cuyo titular
es el ser humano considerado en si mismo, con independencia de su
nacionalidad o, acaso, por razén de la ciudadania».

(ii) De otro lado, se trata de un derecho prestacional, que obliga al Estado a la
prevencion. Esto, porque puede reclamarse a los poderes puablicos que
pongan a disposicién de los titulares los bienes ambientales en condicio-
nes adecuadas para el desarrollo de la persona. La sentencia del Tribunal
Constitucional en el caso «Colegio de Abogados del Santa», Expediente
0018-2001-AI/TC, en su fundamento 7 senala:

Queda claro que el papel del Estado no solo supone tareas de conservacion,
sino también de prevencién. En efecto, por la propia naturaleza del derecho,
dentro de las tareas de prestacién que el Estado estd llamado a desarrollar,
especial relevancia tiene la tarea de prevencién y, desde luego la realizacién
de acciones destinadas a ese fin. Y es que si el Estado no puede garantizar a
los seres humanos que su existencia se desarrolle en medio ambiente sano,
estos si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas necesarias de
prevencion que la hagan posible. En ese sentido, este Colegiado estima que la
proteccién del medio ambiente no es solo una cuestion de reparacién frente a
danos ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de prevencion
para evitar que aquellos no sucedan.

En ese mismo sentido, en la sentencia pronunciada el 17 de marzo de 2003,
expediente 0964-2002-AA/TC, en el caso «Alida Cortez Gémez de Nano», en el
cual la demandante interpuso demanda de accién de amparo contra la empresa
Nextel del Pert S.A., por violacién de sus derechos a la paz, a la tranquilidad
y a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de su vida,
debido a la instalacién de antenas y equipos ubicados con proximidad a una
zona residencial. En el fundamento 11 de la sentencia, el Tribunal Constitucio-
nal resalté la importancia del principio de precaucién’.

Sin perjuicio de ello, para alcanzar determinado grado de proteccién ambien-
tal no hay que recurrir siempre a la prohibicién absoluta de una determinada
actividad. Es suficiente el establecimiento de mayores controles y la imposicién

de ciertas limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, tal como

5 La Declaracién de Rio de Janeiro, de junio de 1992, precisé lo siguiente sobre el principio de
precaucién: «Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los
costos para impedir la degradacién del medio ambiente».
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se determiné en la sentencia pronunciada el 2 de junio de 2007 en el caso
«Méximo Medardo Mass Lépez», Expediente 4223-2006-PA/TC.

(iii) La obligacion de preservar el ambiente se extiende a los particulares, y con
mayor razén a aquellos cuyas actividades econémicas inciden, directa o indirec-
tamente, en el medio ambiente®.

Respecto a su contenido explicito, el disfrute del entorno estd integrado por
los siguientes aspectos (Canosa Usera, 2000, p. 121):

e Fl derecho de acceso al bien ambiental.
* El derecho de contemplacién del entorno.

e El derecho de uso ambiental del entorno.

¢ Fundamento juridico 17 en la sentencia del Tribunal Constitucional peruano correspondiente
al caso «José Miguel Morales Dasso».
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Carituro VIII
LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

1. LA UNIDAD DEL MERCADO

Es un derecho de todo ciudadano reconocido por la Constitucién (articulo 2,
inciso 11) el domiciliarse donde mejor lo considere conveniente, asi como tras-
ladarse, cambiar de domicilio y circular de un lugar a otro o salir del pais. Esta
libertad de desplazamiento estd vinculada estrechamente a la libertad fisica o
corporal y puede, claro estd, estar razonablemente reglamentada por la ley, la
que por ejemplo sufre disminucién por razones de sanidad publica o cuando se
declara un estado de excepcién como el estado de emergencia o de sitio.

Ese derecho individual se traslada al 4mbito econémico, lo que significa en
la prictica no solo la libertad de circulacién de personas, sino también de servi-
cios, bienes y capital. Esto puede llevar a las empresas a tener que abastecer no
solo su propio radio de natural influencia, sino a una dimensién superior, mds
atn cuando se trata de procesos de integracién econémica. Es la manifestacion
préctica de la «unidad de mercado».

Junto a la propiedad, el mercado aparece como uno de los pilares en los
que se fundamenta la Constitucién econdémica del Estado moderno. Alberto
Dalla Via sefala que «la propiedad, como derecho fundamental, es el pilar de
la parte dogmidtica del derecho constitucional econémico, en tanto que el
mercado, como locus 0 como dmbito a asegurar por el Estado, dentro del cual se
realizan los derechos econémicos, corresponden a la parte orgdnica del derecho
constitucional econémico» (Dalla Via, 1999, p. 404).

Si bien nuestra Constitucion no se refiere al mercado en términos expresos,
si se hace referencia a la economia social de mercado y, en consecuencia, lo

reconoce indirectamente como institucién y como el lugar en el que se realizan
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las transacciones comerciales. El reconocimiento del derecho a las personas a su
libre circulacién en el territorio de la Republica, implicitamente lo hace también
con la libre circulacién de bienes y mercaderias, con la eliminacién de todas
las «barreras interiores» propias del proteccionismo colonial y con el reconoci-
miento Unico de las aduanas nacionales’.

En nuestros dias es dificil entender el funcionamiento de una economia de
mercado en un pais determinado si no existe un territorio en el cual tienen
—salvo excepciones puntuales como las exoneraciones tributarias regionales—
aplicacion uniforme las normas que regulan la actividad econdémica. En otras
palabras, esta tltima funciona sin trabas administrativas diferenciadas en el
territorio.

En la defensa del normal funcionamiento del sistema econémico, la legisla-
cién sobre la competencia econémica —de indudable raiz constitucional entre
nosotros— tiene como objeto principal cuidar de la unidad de mercado y de sus
limites, eliminado las barreras interiores y favoreciendo la circulacién de bienes
y productos. Esto es, impidiendo la fragmentacién del mercado en funcién de
opciones territoriales o regionales diversas. Ello deriva necesariamente en un
derecho fundamental con posiciones juridicas iguales para los ciudadanos, en
cuya virtud pueden proyectar su libertad empresarial. En este contexto, todos
los peruanos tienen los mismos derechos y obligaciones en todo el territorio
nacional, lo que implica un limite preciso a la utilizacién del mercado como

instrumento de creacién de privilegios discriminadores.

2. LA ECONOMfA SOCIAL DE MERCADO
a. Origenes

Los origenes de lo que hoy se denomina «economia social de mercado» tuvieron
lugar en los afos 1930 en la llamada Escuela de Friburgo, Alemania, vagamente
inspirada en el concepto cristiano de orden (ordoliberalismo). Esta propugnaba
un Estado fuerte, capaz de implantar un marco adecuado para la libre compe-
tencia, pero buscando al mismo tiempo un equilibro social. Intentaba lograr una
sintesis entre la economia de mercado y la seguridad social, sintesis en la cual
las fuerzas del mercado crean las bases del progreso social y la seguridad social
posibilita y garantiza la funcionalidad y la persistencia del mercado. No fue

' Francisco Garcia Calderén nos informa en su Diccionario de la Legislacion Peruana, (1879, 1,

p. 44) que habfa aduanas al interior del territorio en los primeros afios después de la declaracién
de la independencia, pero que al momento de escribir el citado libro «el tréfico interior es libre de
todo derecho hoy en la Republican.
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una simple mezcla de socialismo con capitalismo, sino una via auténoma en la
que se concede un espacio adecuado a la libertad y eficiencia individuales pero
que a la vez incorpora exigencias sociales. Fueron representantes destacados de
esta posicién economistas de nota como Walter Eucken, Alfred Miiller-Armack,
Wilhelm Ropke y Ludwig Erhard.

b. Concepto y principales caracteristicas

La economia social de mercado se basa en dos principios de liberalismo econémico:
el individualismo, que postula la libertad del hombre y comprende el derecho de
disponer libremente de su propiedad; y el principio de que la competencia es un
instrumento rector. Se diferencia porque el mercado estd organizado de manera
consciente bajo un sistema de reglas o instituciones, con un objetivo determinado,
sin desconocer que la libertad es la que rige las decisiones econdmicas (Clapham,
1979, pp. 56y ss.); y; en segundo lugar, porque los objetivos sociales se encuentran
en el mismo nivel que los objetivos econdmicos de la eficiencia, lo que fomenta
la participacién activa de los trabajadores en las decisiones de cierta magnitud.

Considera que a la competencia le incumben funciones econémicas impor-
tantes, tales como la utilizacién productiva del trabajo y del capital; que genera
beneficios sociales importantes, pues impide que se haga mal uso de la propie-
dad privada y se formen de ganancias monopdlicas; el abastecimiento éptimo
del consumidor; y la eficiencia econdmica. Afirma que la propiedad privada
de los medios de produccién se puede justificar sin reservas desde el punto de
vista politico social solo dentro de una economia de competencia, por la que el
Estado tiene que velar (Clapham, 1979, pp. 60 y ss.).

La solidaridad que defiende presupone que el orden econdémico construido
no favorezca a un solo grupo, sino que las posibilidades de ganar o perder debe-
rian ser distribuidas mds o menos equitativamente entre todos los grupos de la
sociedad. Solo entonces, si existen oportunidades iguales para todos dentro de
las reglas de juego, el sistema econémico serd politicamente aceptado y defen-
dido por todos los ciudadanos (p. 78).

En sintesis, las caracteristicas fundamentales de la economia social de mer-
cado son las siguientes (Tietmeyer, 1979, p. 30):

* El mercado y la competencia no deben ser concebidos como privilegio
de los empresarios, sino como elementos para garantizar la libertad de los
consumidores, empleadores y trabajadores y también como instrumentos
para aumentar el rendimiento.
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* Sus funciones pueden peligrar por la formacién de carteles y la concen-
tracién de poder econdémico, por lo que es pertinente una legislacion
anti-trust.

* El mercado y la competencia funcionan de manera dptima cuando el
Estado establece normas claras e inequivocas por intermedio de su sistema
monetario y su ordenamiento juridico, y no interviniendo en el proceso
econémico de manera permanente.

* Lo anterior demanda un Estado fuerte e independiente de los grupos
de poder econémico. A ello debe sumarse un aparato administrativo y
judicial independiente y libre de corrupcién.

*  Su prictica se refuerza por dos principios: el de la solidaridad, que exige
un equilibrio politico social y la promocién del bien comin; y el de
subsidiariedad, en virtud del cual lo que el individuo puede hacer por
propia iniciativa no debe hacerlo la comunidad o el Estado.

c. Recepcién en el Perd

Desde la perspectiva de nuestro derecho constitucional econémico, la incor-
poracién del concepto de «economia social de mercado» es reciente. Su acep-
tacién mayoritaria en la actualidad no puede hacer olvidar que no fue ficil su
inclusién en el texto de la Constitucién de 1979, y que fue fruto de un acuerdo
entre el socialcristianismo del Partido Popular Cristiano, que lo impulsé, y la
socialdemocracia, representada por el APRA. Después ha hecho fortuna, pero
su inclusién en la Carta vigente de 1993 fue practicamente impuesta por la
opinién publica, ante la renuencia del neoliberalismo absoluto promovido y
representado por el fujimorismo en el mal llamado Congreso Constituyente
Democrdtico de 1992.

La expresion «economia social de mercado» no tiene un contenido definido
y preciso. Se trata de una cldusula abierta que ha tenido éxito entre nosotros, y
que nos hace entender que las reglas de la economia deben regirse fundamen-
talmente por los mecanismos que proporciona el mercado, pero también que
el Estado tiene deberes ineludibles que cumplir. Asi, debe hacer posible la con-
crecién del derecho de los individuos y sus asociaciones a participar en la vida
econdmica y propiciar un sistema competitivo, en el cual los actores tengan en
sus manos las decisiones fundamentales, penalizando los abusos de las practicas
restrictivas para beneficio, en primer lugar de los consumidores, pero también
de los agentes econdmicos y del propio sistema.
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Pero dentro de esta concepcién es también aceptado que el Estado tiene
como rol brindar a todos los ciudadanos la posibilidad de tener unos ingresos
bésicos que les permitan subsistir y participar en la vida politica y econémica, asi
como también corregir las imperfecciones del mercado y actuar —cuando no lo
hagan los agentes en forma eficiente— combatiendo la exclusién, a la cual puede
empujarnos un sistema internacional injusto. A ese rol debe agregarse como
obligacién primera del Estado la toma de decisiones encaminadas a la satisfaccion
de necesidades bdsicas concretas de todas las personas, para que puedan ejercer
en igualdad de oportunidades sus derechos fundamentales y tener acceso a una
vida digna; esto es, hacer realidad su derecho al bienestar constitucionalmente
reconocido. Una férmula de esta naturaleza es lo suficientemente amplia para
amparar los cambios imprevistos propios de nuestro tiempo sin necesidad de
introducir reformas constitucionales. En esta concepcién existen, por tanto,
mecanismos destinados a limitar la improvisacién populista asi como a tener
flexibilidad para enfrentar los retos actuales.

d. Objetivos actuales

En nuestros dias, el concepto de economia social de mercado ya no tiene solo
como sus objetivos prioritarios la libertad econémica y la justicia social, sino que
debe hacer frente a nuevos condicionamientos econdmicos, sociales y politicos,
especialmente al reto ecoldgico y al reto ético. En lo que se refiere al primer
aspecto, el paradigma de la postmodernidad no estd dispuesto a hacer de la
naturaleza una simple mercancia, ni a explotarla y depredarla, pues se amenaza
a la existencia de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida en todo el mundo. Ello obliga a promover una forma de produccién viable
desde el punto de vista social y del medio ambiente. En lo que se refiere al reto
ético, diversas iniciativas ciudadanas han protestado en varias formas sobre las
actuales condiciones econémicas, sociales y politicas, en virtud de las cuales
millones de personas viven en la pobreza e ignorancia extremas, considerdndose
a la mano de obra como una mercancia. En otras palabras, sin abandonar sus
objetivos tradicionales, la tarea de hoy es la construccién de una economia social
de mercado con objetivos ecolégicos y con fundamento ético. Esa construccién
no puede solo hacerse —dado el contexto de globalizacién en el cual vivimos—
para el dmbito nacional, sino que debe tener una dimensién global o planetaria,
entre otras razones porque los retos ecoldgicos y éticos deben ser considerados
como retos globales (Kiing, 1999, p. 218).
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3. LA SUBSIDIARIEDAD DE LA INICIATIVA PUBLICA

En las Constituciones de 1979 y 1993, con distinta intensidad, el fundamento
del sistema econémico constitucionalizado se encuentra en el derecho a la libre
iniciativa y a la libertad de empresa, en el marco de una economia social de mer-
cado. Se trata de un derecho subjetivo, intimamente ligado a la libertad de trabajo,
el derecho de propiedad y la libertad de contratacién, que los ciudadanos y los
poderes publicos tienen la obligacién de respetar y garantizar para que sea real y
efectivo. Pero no se trata de un derecho subjetivo absoluto, pues suele necesitar de
una intervencién reguladora para que de continuo se restablezcan las condiciones
de igualdad que exigen las democracias modernas, entre sujetos que son —como
lo demuestra la vida econémica diaria— bdsicamente desiguales.

Si la libertad de empresa es la regla, la intervencién empresarial del Estado
debe ser entonces la excepcién. En nuestra Constitucién econdémica aparece
con claridad que el sistema econémico se asienta en el ejercicio de la libertad de
empresa, no en la creacién y desarrollo de empresas publicas o estatales. Asi, en
caso de que estas se crearan, deberdn competir en igualdad de condiciones con
las privadas, sin privilegio alguno. El articulo 60 de la Constitucién reconoce en
su primer pérrafo este régimen de paridad o de igualdad juridica en los siguientes
términos: «El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional
se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y empresa». Este
régimen plural no significa que la actividad empresarial sea producto de una
forma de actuacién similar al ejercicio de un derecho sino que se enmarca dentro
del deber de subsidiariedad previsto en el segundo parrafo del articulo 60.

El principio de subsidiariedad significa que los ciudadanos deben por su
propio esfuerzo e iniciativa realizar todas las actividades econémicas, con los
limites, claro estd, que el propio ordenamiento senala. Y solo en caso de que la
actividad privada no estuviera presente o que el mercado no pudiera satisfacer
necesidades esenciales, puede autorizirsele al Estado mediante ley a intervenir
directamente como empresario.

La Constitucién, en el segundo pérrafo del articulo 60, declara que: «Solo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés puiblico o de manifiesta
conveniencia nacional». En ese sentido, la Constitucién exige la satisfaccién de
un interés general «cierto y prevalente» o de utilidad nacional como fundamento
de la iniciativa publica. La apreciacién de las circunstancias de interés publico o
de utilidad nacional corresponde al Congreso de la Republica.

Sobre la subsidiariedad de la iniciativa publica debe citarse el reciente Decreto
Legislativo 1031 de junio de 2008, cuyo objeto es promover la eficiencia en la
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actividad empresarial del Estado y cuyo dmbito de aplicacién comprende a todas
las empresas comprendidas en el Fondo Nacional de Financiamiento de la Acti-
vidad Empresarial del Estado-FONAFE. Sefala ese Decreto, expresamente, que
dicha actividad «se desarrolla en forma subsidiaria, autorizada por Ley del Con-
greso de la Reptblica y sustentada en razon del alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional, en cualquier sector econdmico, sin que ello implique
una reserva exclusiva a favor del Estado o se impida el acceso de la inversién pri-
vada», lo que es concordante con el mandato constitucional. Estas empresas del
Estado podrin contar con accionariado privado en porcentaje minoritario. En
el dispositivo citado se hace referencia también a los recursos, gestién y control
de dichas empresas.

De otro lado, en el Decreto Legislativo 1044 sobre represién de la competencia
desleal, articulo 14.3, se estipula que toda actividad empresarial desarrollada por
una empresa estatal con infraccion al articulo 60 de la Constitucién, constituird
un acto desleal por violacion de normas, especificdindose que —al contrario de los
casos que caen en este supuesto— no se requerird acreditar que la empresa estatal ha
adquirido por esa actuacién una ventaja significativa frente a sus competidores, lo
que significa una calificacién mds severa para la empresa estatal. Pareceria entonces
que los Decretos Legislativos 1031 y 1044 persiguen no solo delimitar la actuacion
de empresas estatales, sino desaparecerlas o hacer muy dificil su permanencia en
el mercado, bajo la inspiracién del neoliberalismo. Sin embargo, consideramos
que la correcta interpretacién de la norma obliga a entender que corresponderd
siempre al legislador la calificacién de la actividad como subsidiaria, por razén
de alto interés pablico o manifiesta conveniencia nacional, y no corresponde al
6rgano administrativo la revisién de esta calificacion.

4. LA REGULACION ECONOMICA

Existen muchas definiciones sobre lo que se entiende por regulacién en el dmbito
econémico-juridico. Asi, por ejemplo, Arifio indica que regulacién «es aquella
actividad normativa en la que el Estado condiciona, corrige o altera los pardmetros
naturales y espontdneos del mercado, imponiendo determinadas exigencias o
requisitos de la actuacion de los agentes econémicos. En este tipo de actuacion
se inscribe la legislacion laboral, industrial, medio-ambiental, arancelaria o de
regulacién econémica» (Arifo, 1993, p. 50). A continuacién, Arifio hace una
distincién usual en Espafia que también nos podra servir. En efecto, esa regulacion
puede ser externa, como la que corresponde al medio ambiente, es decir, cuando
no entra al interior de la actividad ni predetermina las decisiones empresariales;
pero puede también ser interna, denominada de «regulacién econdmicay,

103



DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

cuando afecta a los sectores intervenidos, como es el caso de gestién de servicios
publicos por empresas privadas?, donde se ingresa a terrenos como los precios o
el guantum de produccién. Y afirma a este respecto que, en su opinién, nadie ha
puesto en dudala necesidad dela primera, que muy probablemente se intensificard
en el futuro, pero si estd puesta en cuestién la segunda, fundamentalmente en
cuanto a los fines que con ella se buscan (Arino, 1993, p. 50).

La regulacién debe entenderse —senala Mitnick— como un «proceso dindmico
de correcciény, una direccién guiada en la cual se imparten «drdenes» que se
aceptan como legitimas y correctas. Es decir, un proceso de ajuste de intereses
publicos y privados, cuyos resultados no estin determinados por adelantado. En
este proceso, el regulador empleard en proporcién cambiante normas o directivas
e incentivos diversos, cuya eficacia deberd determinarse por actividad o caso por
caso (Mitnick, 1989, pp. 27 y ss.).

Ahora bien, las tendencias actuales coinciden en que el uso de la regulacién
debe «ser como un instrumento al servicio del mercado, y no como su
sustituto» (p. 60), es decir, buscan que no exista un intervencionismo excesivo y
contraproducente, que la regulacién econémica deba ser «conforme al mercado»,
en otras palabras, una regulacién pensada para favorecer el funcionamiento
de los mercados y no para alcanzar objetivos politicos. Pero resulta imposible
soslayar que toda regulacién en el dmbito econédmico es siempre, por definicién,
un sustituto del mercado (p. 272). Esto es, en una sociedad que ha escogido
como modelo una economia de mercado, en la que la competencia juega un
rol fundamental, las caracteristicas de la regulacién econdémica deben estar
orientadas a obtener los efectos benéficos y estimulantes que aquel produce; esto
es, exigiendo lealtad, estdndares de calidad y de seguridad, favoreciendo el
mayor flujo informativo, castigando la publicidad enganosa, etcétera y, en lo
demds, dar paso a la iniciativa y a la libertad empresarial para la més eficiente
gestion de las empresas. La regulacion debe ir, entonces, en el sentido de que,
mds que controlar a los operadores econdmicos, lo que se debe es proteger a la
sociedad, sobre todo cuando se trate de actividades esenciales. Por estos motivos,
la regulacién debe tener carcter general y objetivo, evitando en lo posible todo
tratamiento singular que altere las reglas, fomentando el riesgo y la creatividad, y
no penalizando el éxito.

2 Mientras, por ejemplo, las empresas gestoras de servicios ptiblicos fueron publicas, no hubo en
verdad mucha necesidad de regular, pues le bastaba al poder publico, a la Administracién, tomar
decisiones de inversion, fijacién de tarifas, etcétera y asumir las responsabilidades consiguientes.
Pero cuando se produce un importante conjunto de privatizaciones, entonces vuelve a plantearse
el tema la regulacion de las condiciones econdmicas, técnicas y otras que deben ser cumplidas por
quienes han asumido dichas funciones gestoras.
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Uno de los motivos que hacen necesario regular es el de armonizar intereses
contrapuestos: el correspondiente al orden publico econémico, es decir, el rela-
cionado al mantenimiento de un orden competitivo, muchas veces constitucio-
nalizado; el de la empresa y el de los consumidores y usuarios. Del Estado no
se puede prescindir: se dice, asi, que el mercado exige Estado. En efecto, dentro
de un sistema econémico capitalista, tiene la competencia una relevancia fun-
damental, al considerarse como el motor del sistema de una economia de mer-
cado. «La competencia encierra —dice acertadamente Baylos—, ante todo, un
fenémeno que se produce siempre que se manifiestan como coincidentes varias
pretensiones idénticas que no pueden lograr su éxito todas a la vez» (Baylos,
1978, p. 225); y cuando se realiza entre competidores la pretensién de uno,
necesariamente tendrd que entrar en conflicto con la de los otros que concurren
al mercado, pues las posibilidades de compra de los consumidores son siempre
limitadas. Pues bien, para que pueda darse esa competencia econémica, cuyos
valores individuales son el desarrollo de la personalidad del empresario en el
dmbito econémico —quien debe alcanzar el triunfo cumpliendo ciertas reglas—
y el beneficio que obtienen los consumidores —al existir un sistema competitivo
que le ofrecerd una mds adecuada satisfaccién a sus necesidades—, y cuyo valor
social consiste en la eficacia del régimen econémico mismo, deben cumplirse
tres requisitos indispensables: formacién auténoma de los precios, libertad de
eleccién y capacidad de compra de los consumidores, y que ninguna empresa
pueda por si misma, es decir, sin tomar en cuenta a las demds, tomar decisiones
que le son propias para su actividad en el mercado.

Pero en esa rivalidad y lucha que constituye la competencia pueden surgir
conflictos de las conductas de los competidores o fallos del mercado, ya que
estamos en un régimen de competencia imperfecta o monopolistica, donde no
hay siempre libertad de acceso o esta es muy dificil; o existen poderosos intereses
econémicos y de otro tipo que falsean la competencia; o grandes concentraciones
empresariales; o abuso de posiciones de dominio; o una decisiva influencia de
empresas multinacionales de muy dificil control, etcétera. Todo esto exige la
intervencién del Estado para salvaguardar los valores individuales y sociales ya
sefalados. Esa intervencidn, cuyo propésito es hacer posible el funcionamiento
eficiente del mercado y evitar las fallas propias del mismo, es lo que da lugar a la
regulacién de la competencia, cuyas manifestaciones son las referidas al derecho
antitrust, la disciplina de la competencia desleal, la normativa publicitaria, la
proteccién de los consumidores, el control de las concentraciones, etcétera, pero
también la puesta en vigencia de normas que hacen que el propio Estado asuma un
papel de «animador» de la iniciativa privada empresarial mediante reglas juridicas
de indole «intervencionista». Entonces, la denominada «regulacién econdémica»
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resulta siendo un fruto necesario y natural del establecimiento de un modelo
competitivo, pues el mercado, por si mismo, no siempre puede cumplir con los
objetivos sociales y econémicos socialmente pactados.

5. LA INTERVENCI()N EXTRAORDINARIA Y LOS DECRETOS DE URGENCIA
Los decretos de urgencia en el Perti

En la Carta de 1993 se prevé en el inciso 19 del articulo 118 que el Presidente
de la Republica tiene la atribucién de: «Dictar medidas extraordinarias mediante
decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia econémica y financiera cuando
asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. El Con-
greso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia». En la doc-
trina constitucional, la regulacién de las situaciones de emergencia en general
reviste las mds diversas modalidades, segin el pais de que se trate.

Veremos a continuacion las principales caracteristicas que tienen en el orde-
namiento peruano los decretos de urgencia.

1. Es una atribucién propia del Gobierno, por lo que estd asignada al Presidente de
la Republica, quien dirige la politica general del Gobierno, conforme al inciso 3
del articulo 118 de la Constitucién. Sin perjuicio de ello, el inciso 2 del articulo
125 de la Norma Suprema establece que es atribucién del Consejo de Ministros
aprobar los decretos de urgencia que dicta el Presidente de la Reptblica. En con-
secuencia, se requiere acuerdo del Consejo de Ministros para que el Presidente

de la Republica ejerza la atribucién de dictar los decretos de urgencia.

2. Requieren de un estado de necesidad como presupuesto fictico habilitante, que
obliga a una accién normativa inmediata que es incompatible con el tiempo que
demanda el trdmite normal de las leyes («medidas extraordinarias», «cuando asi
lo requiera el interés nacional»). En ese orden de ideas, el Tribunal Constitu-
cional en el caso «Roberto Nesta», Expediente 008-2003-Al/TC, ha precisado
respecto al estado de necesidad que: «Las circunstancias, ademds, deberdn ser de
naturaleza tal que el tiempo que demande la aplicacién del procedimiento par-
lamentario para la expedicién de leyes (iniciativa, debate, aprobacién y sancién),
pudiera impedir la prevencién de danos o, en su caso, que los mismos devengan
en irreparables» (fundamento juridico 60).

Tratindose del requisito de interés nacional, en la Doctrina se considera que
es indispensable para que pueda reconocerse la validez de un decreto de urgencia
que tenga la finalidad de proteger los intereses generales de la sociedad y no de
determinados individuos. El Supremo Intérprete de la Constitucién en el men-
cionado fallo ha declarado que: «debe ser el ‘interés nacional’ el que justifique
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la aplicacién de la medida concreta. Ello quiere decir que los beneficios que
depare la aplicacién de la medida no pueden circunscribir sus efectos en intere-
ses determinados, sino, por el contrario, deben alcanzar a toda la comunidad»
(fundamento juridico 60).

Asimismo, el Poder Ejecutivo no estd habilitado para incluir en el decreto de
urgencia cualquier género de disposiciones ni aquellas que no guarden relaciéon
alguna, directa ni indirecta, con la situacién que se trata de afrontar ni aquellas
que por su estructura misma no modifican de manera instantdnea la situacién
juridica existente (Arifio, 1993, p. 395). En ese sentido, el Tribunal Constitucional
peruano denomina a este criterio como el de «conexidad» en el fundamento 4 de
la sentencia pronunciada el 6 de junio de 2005, en el Expediente 17-2004-Al/TC,
caso «Hugo Norberto Bravo Cotos».

3. Su materia es econdmica y financiera. En ese sentido, las medidas extraordinarias
deben dirigirse a enfrentar riesgos que afecten la economia del pais o las finanzas
publicas. Constituye un dmbito material muy amplio, aun cuando la Norma
Suprema prevé algunos cerrojos que, a nuestro juicio, impiden la utilizacién
por el Poder Ejecutivo de estos decretos de urgencia en materias en las que estd
prevista reserva de ley: la autorizacién para el ejercicio de la iniciativa publica
empresarial (articulo 60); las normas para conceder a los particulares los bienes
de uso publico (articulo 73); los limites al ejercicio del derecho de propiedad
en armonia con el bien comdn (articulo 70)% el establecimiento temporal de
restricciones y prohibiciones especificas parala adquisicién, posesién, explotacion
y transferencia de determinados bienes por razén de seguridad nacional (articulo
72); las restricciones a las condiciones de utilizacién y de otorgamiento a los
particulares de los recursos naturales, por existir reserva de ley orgdnica (articulo
66); la materia tributaria, por estar vedado expresamente al sehalarse que «no
pueden contener materia tributaria» (articulo 74); la determinacién de la
aplicacién de concurso publico para la contratacién de servicios y proyectos del
Estado, que corresponde a la Ley de Presupuesto (articulo 76); el procedimiento,
las excepciones y las respectivas responsabilidades de los concursos publicos para
la contratacién de servicios y proyectos, que corresponde a la ley; la Ley de
Presupuesto «que anualmente aprueba el Congreso» (articulo 77); los créditos

suplementarios, habilitaciones y transferencias de partidas que «se tramitan ante

3 Mi4s atn, por tratarse de un derecho fundamental, conforme al inciso 16 del articulo 2 de la
Norma Suprema. Con el mismo criterio, no se puede regular el ejercicio de otros derechos consti-
tucionales, por ejemplo, derechos sociales y econdmicos, mediante decretos de urgencia aun cuando
serfa viable que se afecte de manera transitoria y razonable algunos contenidos no esenciales de
estos derechos.
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el Congreso tal como la Ley de Presupuesto» (articulo 78); y las obligaciones y
los limites de las empresas que reciben ahorros del publico, asi como el modo y
los alcances de dicha garantia (articulo 87).

En este orden de ideas, no son constitucionales los decretos de urgencia que
reestructuren los gastos del Sector Publico, en la medida en que modifiquen la
Ley de Presupuesto. En cambio, si los consideramos viables para disponer opera-
ciones de emergencia en materia de endeudamiento externo e interno, dado que
la Constitucién no prevé una reserva legal expresa en su articulo 75. En materia
referente a la autorizacién por ley al Banco Central de Reserva para efectuar
operaciones y celebrar convenios de créditos para cubrir desequilibrios transito-
rios en la posicién de las reservas internacionales —cuando se supera el limite
sefialado por el Presupuesto del Sector Piblico—, consideramos que es viable la
aplicacién de decretos de urgencia por su cardcter transitorio, excepcional y por

el requisito de «dar cuenta al Congreso» (articulo 85).

4. Deben ser motivados. Aun cuando no estd expresamente previsto en la Cons-
titucién como requisito de validez, consideramos esencial su debida motivacién
en la parte considerativa del texto, pues compartimos el criterio que sostiene
que ella permitird el control jurisdiccional de la causa del acto, si existié una
auténtica urgencia, las razones por las cuales fue imposible superar la situacién
por medio del procedimiento parlamentario y la necesidad de que la medida sea
tomada de forma inmediata (Ventura, 2004, p. 554)%.

5.Sonde cardcter extraordinario, porlo cual sonde naturalezadiferentealos decretos
supremos ordinarios o normales que expide el Presidente de la Republica. En
principio, deberian ser dictados ante circunstancias extraordinarias en las que esté
de por medio la estabilidad econémica y financiera del pais. Como sefala el
Tribunal Constitucional en el citado caso «Nesta»: «La norma debe estar
orientada a revertir situaciones extraordinarias e imprevisibles, condiciones que
deben ser evaluadas en atencién al caso concreto y cuya existencia, desde luego,
no depende de la voluntad de la norma misma, sino de datos ficticos previos
a su promulgacién y objetivamente identificables» (Fundamento juridico 60).
Sin embargo, la Doctrina en el Perd, asi como en otros paises, ha sido muy
complaciente para admitir la viabilidad juridica y la legitimidad de los decretos

4 Cabe senalar que la Ley 25397, Ley de Control Parlamentario de los Actos Normativos del
Presidente de la Republica, previé que los decretos supremos extraordinarios tendrian una parte
considerativa en la cual, bajo sancién de nulidad, se expondrd con «suficiencia y precisién» los
«hechos de orden econémico y financiero y los fundamentos juridicos que motivan las medidas
extraordinarias».
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de urgencia en base a una interpretacién laxa que los ha convertido en un instru-
mento normativo para la ejecucion de los programas gubernamentales.

6. Son de cardcter transitorio. Siendo el hecho que motiva el decreto un evento
extraordinario, temporal y grave, una vez solucionada su causa, légico es que la
disposicién se extinga. No tienen entonces vocacién de permanencia, puesto
que su finalidad no es legislar, sino suspender o modificar transitoriamente
cierta legislacion. La naturaleza temporal se pone de manifiesto por tratarse solo
de medidas; no constituyen leyes aunque produzcan el mismo efecto. El punto
de vista contrario equivaldria a permitir una potestad legislativa paralela, incom-
patible con el Estado de Derecho.

El cardcter transitorio no estd exento de problemas de aplicacién, por cuanto
la Constitucién no establece ningtin limite temporal, por lo que puede dar lugar
a que se entienda que los decretos de urgencia pueden durar indefinidamente.
En la jurisprudencia peruana, sentada en el caso «Nesta», el Tribunal Cons-
titucional ha declarado que: «Las medidas extraordinarias aplicadas no deben
mantener vigencia por un tiempo mayor al estrictamente necesario para revertir
la coyuntura adversa» (Fundamento juridico 60).

7. Estdn sujetos a un control posterior por el Congreso. La Constitucién de 1993 esta-
blece como obligacién del Poder Ejecutivo «dar cuenta al Congreso» del Decreto
de Urgencia. Durante la vigencia de la Constitucién de 1979 hasta la entrada en
vigor de la Ley 25397, Ley de Control Parlamentario de los Actos Normativos del
Presidente de la Republica, se interpretaba que el requisito de dar cuenta al Con-
greso estaba limitado a un informe de las medidas adoptadas, mediante oficios en
los que se enumeraba los decretos dictados durante un periodo determinado, sin
justificar la necesidad y la urgencia de las medidas, su cardcter econdémico y finan-
ciero, su naturaleza extraordinaria y el interés nacional invocado.

Con la entrada en vigor de la Ley 25397 se previé un mecanismo de con-
trol de las «medidas extraordinarias», que asumieron la denominacién oficial de
«decretos supremos extraordinarios», conforme a los requisitos y formalidades
previstos en el derecho constitucional comparado: circunstancia, procedimiento
de expedicién y convalidacién parlamentaria.

La Carta de 1993 no prevé un procedimiento de control ex post facto de los
decretos de urgencia. Como sefiala Bernales (1997, p. 571), la disposicién del
inciso 19 del articulo 118 en el sentido de que: «el Congreso puede modificar
o derogar los referidos decretos de urgencia», estd referida simplemente a la
funcién legislativa del Parlamento de dar leyes, modificarlas o derogarlas.
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En nuestro ordenamiento juridico, el Reglamento del Congreso, en su arti-
culo 91, regula el procedimiento parlamentario de control ex posz de los decretos
de urgencia.

Cabe sefialar que, en nuestra opinidn, la ley que modifique o derogue un
decreto de urgencia no deberia ser materia de observacién por el Presidente de
la Republica, por cuanto se quebrantaria el principio de separacién de poderes,
que constituye el pilar fundamental del Estado de derecho, previsto en el arti-
culo 43 de la Norma Suprema.

8. Estdn sujetos a control jurisdiccional. En el ordenamiento peruano pueden ser
declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, conforme al inciso
4 del articulo 200, mediante el proceso constitucional de inconstitucionalidad.
Asimismo, los jueces estdn facultados a ejercer el control difuso de constitucio-
nalidad, al amparo del articulo 138 de la Norma Suprema que prevé que «en
todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal
sobre toda otra norma inferior.

El hecho de que los decretos de urgencia hayan superado el control parla-
mentario regulado por el Reglamento del Congreso no obsta el control judicial.
A nuestro juicio, el control judicial debe ser de plena jurisdiccién. Esto signi-
fica que el Tribunal Constitucional, en su calidad de Intérprete Supremo de la
Constitucidn, estd facultado para pronunciarse sobre la existencia misma de la
situacién de urgencia e interés nacional habilitante para el ejercicio de la potes-
tad presidencial, del trdmite de su expedicidn, asi como de la razonabilidad de
la medida.

En ese orden de ideas, en el caso «Nesta», el Tribunal Constitucional peruano
declaré la inconstitucionalidad del decreto de urgencia 140-2001, que permiti6
que mediante decreto supremo se puedan fijar tarifas minimas para la prestacion
del servicio de transporte terrestre nacional e internacional de pasajeros y carga.
El Tribunal, al ejercer el control de constitucionalidad, desarrollé un test de
proporcionalidad. Asi, sostuvo:

[...]si bien tanto la proteccién de la salud y de la seguridad de los usuarios, asi
como ladefensadelalibre competencia, constituyen fines constitucionalmente
legitimos, ello no basta para concluir la constitucionalidad de la disposiciéon
impugnada. Resulta imprescindible determinar la adecuacién de la medida
adoptada (fijacién de precios minimos) a los referidos fines, asi como analizar
la necesidad que impulsé la asuncién de dicha medida (Fundamento 51).
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9. Tienen rango de ley y fuerza de ley. La Norma Suprema reconoce en el inciso 19
del articulo 118 que los decretos de urgencia tienen fuerza de ley.

A nuestro juicio, se trata de dos conceptos distintos dentro del sistema
juridico peruano. La fuerza de ley estd referida a la capacidad de innovar el
ordenamiento, de manera originaria y dentro del 4mbito del territorio nacio-
nal. En ese sentido, el decreto de urgencia tiene fuerza de ley en la medida
en que, si bien su dmbito material es restringido a lo econémico y financiero,
su capacidad de innovar el ordenamiento emerge directamente de la Norma
Suprema. Al gozar de fuerza de ley solo pueden ser derogados por otro decreto
de necesidad y urgencia o por una ley. Asimismo, los decretos de urgencia
tienen rango de ley, en funcién a su impugnabilidad mediante la accién de
inconstitucionalidad, conforme al articulo 200, inciso 4 de la Constitucidn.

6. LA PLANIFICACION ESTRATEGICA

La planificacién es un fenémeno que responde a un proceso de racionalizacion
consistente en el intento de lograr determinados objetivos vinculados a actua-
ciones cuya realizacion responde a una linea de accién establecida previamente.
Esta linea de accién supone la eleccién entre varias posibles opciones, esto es, las
vias adecuadas para el logro de los objetivos propuestos.

Si bien la planificacién puede aplicarse a cualquier tipo de acciones y com-
portamientos humanos —incluida la ordenacién de las politicas u opciones
econdmicas a seguir por las empresas (management)—, el campo que nos inte-
resa estd referido a la accién del Estado, solo o en conjunto con otros poderes
econdmicos, para alcanzar determinados objetivos que son consecuencia de una
opcidn politica determinada y, en tanto se manifiesta a través de normas juridi-
cas, que adquieren en este sentido un cardcter bdsicamente instrumental.

Asi, pues, la planificacién es una forma de actuacién del Estado en
economia, y esto es lo que nos interesa poner en relieve. Es una técnica que
se distingue de otras dos formas de intervencién: la que corresponde a la
regulacién y su actuacion con el cardcter de empresario, fundamentalmente a
través de empresas publicas. La planificacién econdémica, que se manifiesta de
diversas formas y con intensidad cambiante, con intervencién mds o menos
acusada de los agentes econémicos, y que puede tener tanto un cardcter
general como sectorial, representa la desconfianza por parte del legislador en
el mercado como el instrumento dnico, mds justo y eficiente, en la asignacién
de recursos. Pero el mercado es necesario para perfilar el sentido que hoy

tiene en nuestra Constitucion, que diferencia entre una planificacion central
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—tipica de los llamados paises socialistas y hoy pricticamente desaparecida—y
aquella otra que tiene mds bien un cardcter concertado, estratégico e indicativo.
La llamada planificacién indicativa, de origen francés, fue definida como un
instrumento para reducir la incertidumbre y los riesgos en el proceso econémico’.

Para Oscar de Juan, la planificacién es una técnica de intervencién publica en
la economiay con ella «se persigue una racionalizacién y coordinacién del proceso
macroecondmico a fin de promover un desarrollo equilibrado y adecuadamente
distribuido; simultdneamente puede servir como un instrumento de control
del poder econédmico de todos los agentes de la economia, ya sean publicos, ya
privados. El plan se presenta como un faro orientador de empresario y trata de
ganar su colaboracién por medio de un conjunto de estimulos econémicos y
financieros» (De Juan Asenjo, 1984, p. 217). Holland afirma que una sociedad
democridtica que garantice fines bdsicos de bienestar, tales como el pleno empleo,
la distribucién equitativa del ingreso y los servicios sociales generalizados, requiere
del control estratégico de la asignacién de los recursos a través de la planificacién
(Holland, 1987, p. 87).

La planificacién econdmica, cualquiera que sea su intensidad o extensién,
es siempre un proceso complejo, generalmente integrado por férmulas juridicas
distintas, pues raramente se expresa a través de un solo instrumento. Asi, se
formaliza a través de leyes, normas reglamentarias, actos juridicos diversos, pla-
nes administrativos, etcétera. Esto es, férmulas de distinto significado juridico,
vinculadas entre si por una relacién de jerarquia, denominadas también «plani-
ficacién en cascada.

Esas distintas férmulas juridicas estdn sujetas a limites y controles. El mds
importante de los limites, mds aun en un pais como el nuestro, se encuentra en
la realidad econémica internacional y en el ordenamiento juridico que lo carac-
teriza, pues ello no puede ser fécilmente contravenido sin causar un grave dete-
rioro. Asi, por ejemplo, los convenios de integracién econdmica, las reglas que
regulan el comercio internacional y el pago de la deuda externa, son limitantes
que condicionan y limitan la planificacién econémica en el dmbito nacional, si
bien no por ello la hacen innecesaria.

Un segundo limite estd constituido por el propio ordenamiento constitucional,
por el sentido integro de la Constitucién econdémica material, que requiere siempre
de una interpretacién sistemdtica y de conjunto. También, por los derechos
humanos y fundamentales. De la cobertura que ofrecen estos derechos y del

> Holland (1987, p. 81), cita el titulo de libro de Pierre Masse, Le plan ou lvanti-hazard. Este autor
francés senialaba que la planificacién francesa procuraba una via media que concilie el respeto a la
libertad y a la iniciativa individual con una orientacién comin del desarrollo.
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ejercicio de su titularidad se derivan un conjunto de normas y valores que deben
ser respetados. Tal es el caso de la autonomia negocial, que en ocasiones puede
contraponerse a decisiones coactivas de la autoridad que derivan de la propia
planificacién, y que trae a consideracién el problema de en qué medida puede
sustituirsele como expresién de la libertad econémica en el dmbito de una
economia de mercado.

La planificacién econémica es usualmente llevada a la prictica a través de
procedimientos conocidos y con vieja raigambre en el dmbito del derecho admi-
nistrativo, esto es, se manifiesta a través de autorizaciones, concesiones, medidas
de fomento y hasta de sanciones. Pero estos procedimientos de actuacién, cono-
cidos y consolidados en el tiempo, se acompafan ahora de férmulas y técnicas
nuevas que ponen de relieve lo concertado y lo no imperativo. Aparecen asi
férmulas tales como los contratos de estabilidad, que han terminado genera-
lizdndose y que juegan un importante papel en algunos sectores productivos.
De otro lado, se adoptan usualmente férmulas de dificil catalogacién, como las
referentes a los indices de precios que se reflejan en los dmbitos salariales, en las
revisiones de los precios de los contratos de obras o en las tarifas de los servicios
publicos. Esta nota de flexibilidad es lo que hace posible en la vida real la ejecu-
cién de las previsiones contenidas en los planes frente a la inevitable alteracién
de las circunstancias, lo que es especialmente visible cuando los planes econé-
micos tienen una vigencia de varios anos y, por lo tanto, tienen que continuar
aplicindose en un marco de cambios dindmicos, a veces de muy dificil control
a nivel nacional.

Uno de los serios problemas a los que puede dar lugar la planificacién es su
falta del control juridico. Se ha sefialado que de todas las modalidades de inter-
vencién publica ninguna adolece de una falta de control tan acusada; es mis,
Oscar de Juan Asenjo sefiala que la actividad publica de direccién del proceso
econémico que se instrumenta en programas y medidas de politica macroeco-
némica constituye una incégnita constitucional, pues ello es competencia exclu-
siva del Poder Ejecutivo, quien lo ha acaparado aduciendo razones técnicas pues,
argumenta, se requiere de unos conocimientos y de una celeridad de los que no
gozan otras instituciones nacionales (De Juan Asenjo, 1984, pp. 218-219).

Sin negar la validez de esta premisa, es necesario llamar la atencién del
enorme poder econémico que se concentra por esta via en el Poder Ejecutivo,
que queda exonerado de control y responsabilidad, y deja en manos de un grupo
de tecndcratas generalmente alejados de la actividad econémica cotidiana deci-
siones de gran alcance e importancia, pues son ellos, finalmente, quienes estdn
en actitud de repartir el costo de la crisis o la suerte de los beneficios publicos

dando prioridad a un sector o regién a costa de otros. Desde esta perspectiva,
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no se puede dejar de reconocer que aquellas decisiones econémicas que afec-
tan a toda la Nacién o a parte importante de ella deberfan ser adoptadas por
érganos politicos representativos, tratando de superar las dificultades técnicas
que usualmente se pretextan. Este problema debe enfocarse con transparencia,
fundamentalmente durante el proceso de decisién, exigiéndose que se escuche a
los representantes de los intereses en juego. Un proceso llevado adelante de esta
manera servird para amortiguar las decisiones de politica econdmica que se vean
decididamente influidas por la presion de los grupos de interés y por los lobbys
que los caracterizan.

La planificacién no puede ser entendida en nuestros dias como un plan
rigido e inamovible, mds ain cuando existe un mayoritario reconocimiento a las
diversas instancias politicas que tienen participacion en las decisiones econémi-
cas, lo que origina un grado de complejidad y dificultad mayor.

El texto original de la Constitucién de 1993 guardé un silencio explicable
en materia de planificacion si se toma en cuenta las ideas prevalecientes en el
dmbito econémico y que dieron lugar a que la Constitucién Gnicamente declare
en su articulo 58 que el Estado «orienta el desarrollo del pais». Por cierto, al
estipularse de esa manera, no es que el Estado dejara de tener importancia en
lo econdémico, pues siguié teniendo importante intervencién normativa y hasta
empresarial, a pesar de los procesos de privatizacién llevados a cabo en la década
de 1990.Y en el dmbito de la gran empresa hizo uso muy extenso de contratos-ley,
dando garantias y seguridades de acuerdo al articulo 62 de la Constitucién, lo
que se constituyd en una forma indirecta de planificacién econémica.

En materia de descentralizacién, el articulo 192, tras la reforma constitucio-
nal de 2002, establece que: «Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y
la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios publicos
de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y locales
de desarrollo». En su inciso 2 se asigna como competencia de los gobiernos
regionales la planificacion regional: «Formular y aprobar el plan de desarrollo
regional concertado con las municipalidades y la sociedad civil». En esa misma
direccién, la reforma constitucional del articulo 195 establecié que: «Los gobier-
nos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacién de los
servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes
nacionales y regionales de desarrollo». A nuestro juicio, esta transformacién es
coherente con un nuevo modelo de Estado que reconoce en el articulo 191 la
autonomia politica de los gobiernos regionales y, por ende, exige un nuevo tipo
de planificacién econémica del desarrollo.

El inciso 6 del articulo 195 prevé como competencia municipal: «Planificar
el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, incluyendo la zonificacién,
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urbanismo y el acondicionamiento territorial». Cabe senalar que en materia de
derecho urbanistico, la planificacién y regulacién del uso del suelo convierte al
propietario de terrenos en un agente colaborador de la Administracién, impo-
niéndole incluso contra su voluntad el ejercicio de una actividad econdmica,
lo que desnaturaliza el viejo nicleo esencial del derecho de propiedad hasta su
ultimo reducto, el cual es la preeminencia de la voluntad individual en el ejerci-
cio de las facultades de propietario (Bermejo Vera, 1994, p. 520).

El desmontaje irracional e injustificado de la actividad planificadora que
llevé adelante el gobierno de Fujimori (1990-2000) trajo como consecuencia
la desaparicién de opciones de inversién tanto para el sector puiblico como para
el privado. Se decide la liquidacién del Instituto Nacional de Planificacién en
junio de 1992. Se genera asi una de las manifestaciones mds criticas del dete-
rioro del sector publico en el Pert: la pérdida de su capacidad para orientar el
desarrollo. Con ello se perdié el conocimiento acumulado a lo largo de tres
décadas para preparar proyectos y formular planes y programas de inversién y
accién gubernamental en pricticamente todos los sectores de la Administracién
Publica (Sagasti, Patron, Herndndez & Lynch, 1999, p. 137).

Por Ley 28522, del 25 de mayo del 2005, se cre6 el Sistema Nacional
de Planeamiento Estratégico, asi como el Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (CEPLAN), destinado a conducir y desarrollar la planificacién como
instrumento técnico de gobierno y de gestién publica, orientador y ordenador
de acciones necesarias para lograr el desarrollo del pais. Ese sistema comprende
un conjunto de 6rganos destinados a conducir y desarrollar la planificacién
concertada.

El Estado busca contar con un Sistema Nacional de Planeamiento que busque
en una etapa inicial el fortalecimiento institucional y la modernizacién del Estado.
Senala el articulo 1° que la planificacién estratégica es un «instrumento técnico
de gobierno y gestion para el desarrollo arménico y sostenido del pais y el fortale-
cimiento de la gobernabilidad democritica en el marco del Estado Constitucional
de Derecho». El Centro Nacional de Planeamiento Estratégico-CEPLAN es un
organismo de derecho publico que se constituye como érgano rector y orienta-
dor del Sistema Nacional de Planeamiento. Son objetivos de este tltimo cons-
tituirse como un espacio para la definicién concertada de una visién de futuro,
la elaboracién de un plan, la promocién de programas especificos y otros mds
consignados en el dispositivo. Este dispositivo trata también de la estructura
y funciones del CEPLAN, asi como de su régimen econémico y de la com-
posicién de sus 6rganos. El Sistema Nacional estd adscrito a la Presidencia del
Consejo de Ministros.
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Carituro IX
LA LIBERTAD DE EMPRESA

1. LA LIBERTAD ECONOMICA: ENCUADRE JURIDICO

La libertad econémica es, sin discusion, uno de los grandes principios de orden
econdmico de la civilizacién occidental y juridicamente inspira todo el derecho
patrimonial. Es, ademds, uno de los fundamentos mds invocados por las «cons-
tituciones econémicas» modernas y asi lo ha sido también en las constituciones
peruanas. «La libertad econdmica es, sin duda alguna, la férmula actualizada de
la libertad de comercio e industria, cuyo reconocimiento generalizado arranca
también de la Revolucién Francesa. En definitiva en cuanto constituye una
expresiéon mds del derecho de libertad» (Martin-Retortillo, 1988, pp. 125-126).

Pero esa libertad econdémica paulatinamente protegerd nuevos intereses,
auténomos y diferenciales, que el capitalismo hard emerger de forma progresiva:
los de la empresa. Con la enunciacién de la empresa, abundante en la Constitu-
cién de 1979, y especificamente de la libertad de empresa, por primera vez en la
vigente de 1993, nuestras constituciones agregan o incorporan a su nomencla-
tura tradicional —que se referfa inicamente a la libertad de comercio e industria
y no a la empresa— un fenémeno econémico-juridico mucho mds moderno. El
término «libertad de empresa» es ahora de uso generalizado y viene a sustituir
comprensivamente a la «libertad de comercio e industria», pero dindole una
riqueza y sentido de los que antes carecia. La férmula actualizada de la libertad
econdmica es pues, hoy dia, la libertad de empresa.

Resulta fundamental el estudio de la libertad de empresa, pues en ella se
sustenta la consecucién de uno de los objetivos asignados al sistema econémico
por la Constitucién vigente: la defensa de la competencia econémica —entre

empresas en particular y agentes econémicos en general— como via adecuada
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para el logro de mejoras en el nivel de vida de los ciudadanos. Como se ten-
drd ocasién de apreciar, esa libertad no es absoluta, pues el texto constitucional
vigente habilita a los poderes Ejecutivo y Legislativo a intervenir con el pro-
posito de «garantizar, frente a los abusos en el ejercicio de la libertad cometi-
dos por los particulares, la supervivencia de un sistema econémico de mercado
orientado al interés publico» (Viciano, 1995, p. 27) en el marco de la economia
social de mercado. Este es el marco en el que se edifica y fortalece el Estado
democritico y social de derecho, para recuperar el objetivo consensuado que
estuvo incorporado en el articulo 4 de la Constitucién de 1979 y que la Carta
de 1993 habia querido desterrar.

Nuestros textos constitucionales han reconocido histéricamente el derecho
individual a ejercer actividades econdmicas, asumiendo que ello repercutird en
beneficio de la sociedad, que serd compatible con el interés pablico y que traerd
bienestar a los ciudadanos. Y como bien dice Viciano: «Este dificil y complicado
balance —que busca el bienestar general a través del interés particular— requiere
de intervencién que evite los abusos del ejercicio individual de los derechos y
que oriente la actuacién de los particulares hacia el bienestar de la colectividad,
pero sin impedir de forma innecesaria el ejercicio individual de la libertad de
empresa» (Viciano, 1995, p. 28).

2. LA LIBERTAD DE EMPRESA: NATURALEZA DEL DERECHO

Por la ubicacién y contenido que la Constitucién vigente da a la libre inicia-
tiva —que se confunde con la libertad de empresa—, esta tiene el cardcter de
derecho fundamental. En efecto, en su capitulo sobre Principios Generales, dice
en su primer articulo, el 58: «La iniciativa privada es libre», y en el inciso 17 de
su articulo 2, que toda persona tiene derecho «a participar, en forma individual
o asociada, en la vida econémica de la nacién». Igual decia la Constitucién de
1979 en sus articulos 115 y 2.16. De otro lado, la Constitucién de 1979, en su
articulo 131, decifa que «El Estado reconoce la libertad de comercio e industria»;
mientras que la de 1993, en su articulo 59, que el Estado garantizaba «la libertad
de empresa, comercio e industria.

La Doctrina acepta que «todos los derechos fundamentales cuentan con un
doble dmbito en su contenido constitucionalmente protegido, uno subjetivo
que contiene todas las facultades de accién que el derecho reserva a su titular y
que por tanto exige la abstencién por parte del poder publico; y otro objetivo o
institucional que contiene la obligacién del poder publico de realizar acciones
positivas a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de los derechos
fundamentales en el dmbito de la realidad» (Castillo, 2002, p. 40). Ello significa
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que no solo se debe reconocer en los derechos fundamentales una dimensién
subjetiva, es decir un conjunto de facultades de hacer por parte de su titular;
sino ademds reconocer una dimensién objetiva, que es la obligacién del
Estado de favorecer el ejercicio pleno de aquellas. Esta dimensién objetiva no
habilita a cualquier tipo de intervencién, sino a aquellas que son necesarias y
adecuadas para la promocién y plena vigencia del derecho fundamental. De
un lado, abstencidn estatal en cuanto se prohibe su injerencia en la realizacién
de determinadas facultades y, de otro lado, exigencia de esa intervencién para
favorecer el ejercicio pleno de esas facultades.

La libertad de empresa en cuanto auténtico derecho subjetivo es la base, el
apoyo sobre el que se construye el sistema econémico constitucional. El recono-
cimiento undnime que los textos constitucionales hacen a la libertad de trabajo,
esto es, al derecho que tienen todos los ciudadanos para elegir la profesién o el
oficio que deseen, comprende, justamente, el de actuar por cuenta propia, que
serd el supuesto elegido por el empresario. Y si a ese derecho a la libertad de
trabajo se le adiciona el reconocimiento constitucional a la libre iniciativa de la
persona en materia econémica, nos encontramos con la libertad de emprender.
De esto se deduce que para comprender a cabalidad los alcances del derecho
fundamental que es la libertad de empresa, esta debe interpretarse de manera
sistemdtica con otros preceptos constitucionales.

La ubicacién en varios textos constitucionales del derecho a la libre iniciativa
dentro del capitulo o la seccién «Derechos Fundamentales», nos hace ver, en
primer término, que se trata de un derecho de todos los ciudadanos, de un derecho
subjetivo que el Estado y los poderes publicos tienen la obligacién de respetar y
garantizar para que sea real y efectivo. Como tal, se trata de una pretension que se
puede exigir a quien tiene el deber correspondiente de hacer posible que se actie
de acuerdo a ella'. Lo que significa que el titular del derecho podrd acudir a los
tribunales de justicia cuando otro sujeto, publico o privado, lesione ese derecho.

En sintesis, el ciudadano o la persona juridica que ejercite la libertad de
empresa es titular de un derecho subjetivo con un status juridicamente
protegible frente a los tribunales. Se trata de un derecho constitucionalmente
garantizado, cuya violacién puede dar lugar a la correspondiente declaracién de
inconstitucionalidad o al ejercicio del control difuso de constitucionalidad por
el juez al inaplicar la norma inconstitucional en el caso concreto, conforme al
articulo 138 de la Constitucién.

! Diceal respecto Justino Duque: «La formulacién de los derechos fundamentales —ni en el campo

econémico ni en cualquier otro— no agota la tarea constitucional. Es preciso configurarlos como
verdaderos derechos subjetivos, con exigencia de comportamiento concreto para los obligados en
la relacién juridica frente a los titulares de los derechos» (1997, p. 52).
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Pero la libertad de empresa tiene también una indesligable dimensién insti-
tucional. En efecto, no existe sin una regulacién pro mercado, entendida como
aquella destinada a generar riqueza y a distribuirla de manera equilibrada, a
eliminar externalidades y a servir al consumidor. Esa regulacién estd destinada,
como es obvio, a garantizar el funcionamiento de los mercados, a supervisarlos
para evitar que el Estado tenga una intervencién directa y quizd distorsionadora
sobre los mismos. De esta manera, el contenido de la libertad de empresa «debe
funcionalizarse para la consecucién de los fines sociales y colectivos constitu-
cionalmente proclamados» (Viciano, 1995, p. 119), y ello es justamente lo que
justifica las intervenciones normativas que limitan a esa libertad, sin transgredir
por cierto su contenido esencial.

En efecto, la proteccién del mercado defiende la libertad de empresa desde
una perspectiva dindmica, ya que la libertad de cada agente econémico se consi-
gue en relacién con los demds, nunca aislada. Y «los demds» no son solo los que
ya estdn, sino también los potenciales que deseen entrar al mercado, «ya que la
libertad de empresa, como derecho fundamental, actia tanto en la entrada al
mercado como en su permanencia y en su salida» (Soriano, 1998, p. 97).

Ahora bien, la libertad de empresa, como derecho fundamental que es, debe
entenderse y apreciarse dentro de un conjunto de principios que tienen valor
prevalente en la Constitucién, como son los consagrados al derecho de propie-
dad, la libertad contractual, la libre eleccién del trabajo, etcétera. Se trata de un
derecho publico subjetivo, no ilimitado, que debe ser regulado en su ejercicio de
modo que cumpla con las condiciones que la propia Constitucién le impone.

De lo anterior se deduce que resulta conveniente la existencia de un marco
regulador, sin el cual es harto dificil que se desarrolle la actividad privada de
cardcter econdmico con estabilidad, equilibrio y seguridad, y que suele expre-
sarse no solo a través de leyes, sino también de licencias, autorizaciones y decla-
raciones de diverso tipo. Es importante determinar el alcance y profundidad
de estas acciones, pues no deben nunca debilitar ni desnaturalizar el contenido
esencial del derecho.

3. LA LIBERTAD DE EMPRESA: SU CONTENIDO ESENCIAL

El contenido esencial es aquella parte sin la cual el derecho pierde su peculiari-
dad, ineludiblemente necesaria para permitir a su titular la satisfaccién de aque-

llos intereses que justamente ese derecho le otorga®.

2 Eso es lo que ha sefialado el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 11/81 del 8 de
abril de 1981: «Se entiende por contenido esencial aquella parte del contenido de un derecho sin
la cual este pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea reconocible como
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Para determinar entonces el contenido esencial de la libre empresa, debemos
preguntarnos cudles son las facultades concretas, propias del empresario, que
constituyen su nucleo indestructible. La Doctrina es pricticamente undnime al
senalar los siguientes dmbitos o aspectos esenciales:

(i) La libertad de creacién de empresa y de acceso al mercado.
(ii) La libertad de organizacién.

(iii) La libertad de competencia.

(iv) La libertad para cesar las actividades.

De la sola lectura de los aspectos que conforman su contenido esencial, apre-
ciamos que la libertad de empresa, como derecho fundamental, actda tanto en
la entrada al mercado como en su permanencia y solidez, pues es a todo el ciclo
al que se protege. No basta pues con la proteccién de un solo momento si en
las demds fases de realizacién el ejercicio mismo de esa libertad estd impedido
(Soriano, 1998, p. 97). Es por ello que la libertad de empresa se convierte en
la base del sistema econémico constitucionalizado, de la economia de mercado,
y a su vez soporte de otras libertades fundamentales. Si su ejercicio es regulado
de manera adecuada, generard sus resultados y solo entonces, posteriormente,
puede dar lugar a correcciones en virtud de objetivos que tienen que ver con el
propio mantenimiento del sistema econdémico constitucionalizado —u orden
publico econémico— y con la justicia social; por razones de coherencia y efica-
cia no debe intervenirse ex-ante.

Veamos el primer aspecto, la libertad de creacién de empresas y de acceso
al mercado, que no es otra que la de emprender actividades econémicas, en
el sentido de libre fundacién de empresas y concurrencia al mercado. Por esta
libertad de creacién debe entenderse tanto la creacién propiamente dicha como
la adquisicién del poder de decisién en una empresa. Por tanto, cualquier per-
sona natural o juridica «que retna los requisitos legales necesarios puede crear
empresas y tiene derecho de establecimiento en cualquier sector econémico,
sin que quepan prohibiciones o autorizaciones puramente discrecionales de la
Administracién» (Rojo, citado por Arino, 2004, p. 85). Nuestra Constitucién
vigente, en el primer pdrrafo de su articulo 60, senala que el Estado garantiza
el pluralismo econémico. Este pluralismo es entendido como la coexistencia
de diversas formas de propiedad y de empresa, y afirma que en ello se sustenta

derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es in-
eludiblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccién de aquellos intereses
para cuya consecuencia el derecho se otorga».
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la economia nacional. Asi, pues, la libertad de los empresarios en el Pert estd
garantizada cualquiera sea el tipo de empresa o de sociedad mercantil que esco-
jan para sus actividades.

Por mandato constitucional —articulo 60— la actividad empresarial publica
recibe el mismo tratamiento legal que la privada, con lo que —a diferencia de
lo que ocurre en otros paises— la libertad de empresa queda en principio, si no
blindada, por lo menos protegida frente a las empresas ptblicas. No es este el
caso, hay que advertirlo, de aquellas empresas que brindan servicios publicos,
pues en estos casos no hay usualmente competencia, por tratarse generalmente
de monopolios naturales.

Otra es la situacién cuando se exigen condiciones subjetivas de admisién
para acceder al mercado. Estas condiciones van desde la exigencia de titulos pro-
fesionales a diversos grados de solvencia financiera y calidades técnicas. Cuando
se trata de obras publicas de magnitud, mds ain cuando son financiadas con
créditos provenientes de organismos internacionales o de determinados paises,
la libertad de empresa puede quedar gravemente maltrecha si solo pueden par-
ticipar en concursos o licitaciones las empresas del pais prestamista o empresas
con experiencia internacional.

Lo dicho no debe interpretarse como una critica de cardcter absoluto a la
exigencia de determinados requerimientos; en muchas ocasiones estdn per-
fectamente justificados pues responden a la necesidad de resguardar el interés
publico, asi como a proteger a consumidores y usuarios. Pero también se esgri-
men con frecuencia motivos de seguridad, salud publica, calidad de servicio,
etcétera, sin mds razén que la proteccién estatal a determinadas empresas esta-
blecidas. Abundan ejemplos de todo tipo: desde abastecimiento de alimentos
para escolares hasta venta de determinados productos en supermercados. El
Estado suele ser un mal 4rbitro en el mercado; es mejor dejar a los intereses eco-
némicos contrapuestos que resuelvan los naturales e inevitables enfrentamientos
mediante la leal competencia econdmica, teniendo presente la preferencia de los
consumidores.

La libertad de organizacion es el segundo dmbito esencial. La eleccién del
objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o clase de sociedad mercantil, facul-
tades a los administradores, politicas de precios, crédito y seguros, contratacién
de personal, politica publicitaria, etcétera, son elementos centrales en la organiza-
cién empresarial. El empresario y sus colaboradores deciden sobre estos temas; esa
eleccién es, ademds, parte de la libertad creadora y de la libre iniciativa. La simple
mencién de esas materias nos hace apreciar de inmediato que se encuentran casi
todas parcialmente limitadas por normas diversas, las que son legitimas mientras
respeten el derecho del empresario a ejercer o dejar de ejercer la actividad objeto
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de regulacién. Asi, por ejemplo, hay condicionantes urbanisticos y ambientales
perfectamente razonables y normas que prohiben la publicidad engafiosa que
no son contrarias al contenido esencial de la libertad de empresa. De otro lado,
existen sectores que por su propia naturaleza —produccién de energia y hospita-
les, por ejemplo— estdn sometidos a una reglamentacién administrativa mucho
mds estricta, que se acrecienta si se trata de servicios publicos.

El articulo 29 de la Constitucién vigente declara que: «El Estado reconoce
el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la empresa y pro-
mueve otras formas de participacién». Este mandato constitucional debe, por las
experiencias anteriores en el Perd, ser motivo de una legislacién justa y ponde-
rada; de lo contrario, se alterara sin remedio el contenido esencial de la libertad
de empresa con graves consecuencias para el desarrollo del pais y se contribuird
a seguir debilitando al empresariado nacional.

La participacién de los trabajadores, conforme al articulo 29, puede desarro-
llarse en diversas formas: desde la participacion en las utilidades, que a nuestro
juicio es la mds conveniente y viable y que deberia vincularse a la elevacién de
la productividad, hasta la participacién en la gestién. Esta tltima es considerada
como la de mayor significado y contenido en el conjunto de las relaciones labo-
rales. Empero, al introducir mecanismos de intervencién de los trabajadores en
la gestién se rompe el monopolio del titular de la organizacién empresarial, con
resultados negativos en la experiencia peruana.

La libertad de competencia es el tercer dmbito esencial. No cabe dudar de
su significativa importancia para comprender las facultades inderogables del
empresario y las caracteristicas del sistema econdmico; de ahi su inclusién jus-
tificada dentro del contenido esencial de aquella. La competencia no es solo
un derecho, sino también una obligacién en una economia de mercado. Se le
regula y protege por considerarla fundamental al sistema y beneficiosa para los
empresarios, consumidores y la sociedad en su conjunto. Entre nosotros tiene
consagracién constitucional tanto implicita como explicita: la primera cuando
la Constitucién dice que la iniciativa es libre, que se ejerce en una economia de
mercado (articulo 58) y se garantiza la libertad de empresa (articulo 59); y expli-
cita cuando sefiala que el Estado facilita y vigila la libre competencia, y combate
las précticas que la limiten y el abuso de posicién de dominio (articulo 61), tema
que se tratard con detenimiento en el siguiente capitulo.

La libertad de cese de la actividad es, finalmente, el dltimo aspecto esen-
cial. Resulta natural que quien crea una empresa la cierre en el momento que
considere mds oportuno, cuando considera, por ejemplo, que ya no cumple
con el objeto y las expectativas con que fue creada. Esta formulacidén, en prin-
cipio impecable, no es ficil de hacer realidad en la prictica, pues debe hacerse
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mediante procedimientos juridicos obligatorios dictados para proteccién de tra-
bajadores, acreedores y terceros.

A la fecha existe un amplio debate sobre los objetivos y procedimientos del
derecho concursal. Ese debate muestra que algunas opciones legislativas buscan
privilegiar, de un lado, la conservacién de la empresa en el mercado y los puestos
de trabajo; mientras que otras se inclinan a la proteccién del crédito y la eficien-
cia del sistema financiero, lo que de alguna forma significa plantearse, dicho en
forma extrema, si debe el Estado sustituir o no a la voluntad de los propietarios
y acreedores sobre el futuro de la empresa. De hacerse asi, se desdibujaria el
contenido esencial de la libertad de empresa. En otras palabras, debido a las
dificultades de aplicar una misma y tnica opcidn a situaciones distintas, se da
una disyuntiva entre si debe existir un tnico sistema o si los propietarios o el
empresario deben escoger entre diversas opciones, algunas de las cuales podrian
estar enunciadas por la ley. En el Perti, la Ley General del Sistema Concursal
27809 ha sido recientemente modificada por el Decreto Legislativo 1050, el
cual sefiala que su objetivo es «la recuperacién del crédito mediante la regulacién
de procedimientos concursales que promuevan la asignacién eficiente de recur-
sos a fin de conseguir el médximo valor posible del patrimonio del deudor». Los
procedimientos concursales buscan crear un ambiente idéneo para la negocia-
cién entre acreedores y deudor que les permita llegar a un acuerdo de reestruc-
turacion, o, en su defecto, su salida ordenada del mercado. El inicio e impulso
del proceso corresponde a la parte interesada, y es subsidiaria la intervencién de
la autoridad administrativa, que es la Comisién de Procedimientos Concursales
del INDECOPI.

Cabe senalar que asi como existe un contenido esencial irreductible y garan-
tizado, existe otro no esencial constituido por aquellas libertades de menor enti-
dad y que estdn referidas —lo hemos sefialado ya— a formas empresariales,
horarios, precios, férmulas contractuales, etcétera. Estas, si bien forman parte
de las opciones que se ejercen por la libertad de empresa, no tienen un conte-
nido indisponible para los poderes piblicos, aunque estos tampoco las pueden
eliminar. En efecto, cada sector econémico, regién o mercado tiene un especial
contenido no esencial que debe ser regulado bajo los principios de legalidad,
predictibilidad y razonabilidad que deben regir la actuacién publica y el dere-
cho administrativo econémico. Estas normas tienen una gran importancia en
la vida empresarial, porque son justamente los pardmetros que permiten coti-
dianamente apreciar si se respetan o no los derechos subjetivos concretos de los
ciudadanos.

En resumen, «la libertad de empresa implica necesariamente un sistema eco-
némico en el que esté garantizada la libertad de acceso, la libertad de decisién,
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es decir, la autonomia de la voluntad en materia organizadora, la libertad de
competencia y la libertad de cese. Este conjunto de libertades forman lo que
hemos denominado el contenido esencial abstracto de la libertad de empresa
que, en todo caso, la actuacién normativa de los poderes publicos debe garanti-
zar» (Viciano, 1995, pp. 160-161).

4, LIMITES A SU EJERCICIO

El reconocimiento de un derecho, en el presente caso los de la libre iniciativa
econémica privada y la libertad de empresa, no significa nunca su ejercicio
incondicionado. La realidad demuestra las muy variadas formas en que inter-
viene la Administracién: desde simples comunicaciones hasta autorizaciones,
concesiones y la imposicién de sanciones, siempre con el requisito de habilita-
cién legal expresa cuando interviene discrecionalmente. Vista desde esta pers-
pectiva, se nos aparece entonces la esencialidad de la libertad de empresa como
un concepto indeterminado que habrd que precisar acudiendo a las circunstan-
cias particulares de cada caso, obviamente bajo la recta aplicacién de determi-
nados criterios.

No es pues materia polémica el reconocimiento de las facultades que tiene
el Estado para llevar a cabo una ordenacién o regulacién en materia econémica,
sino el alcance y la profundidad de la misma. A este respecto conviene sefalar,
en primer término, que las actuaciones concretas que la Administracién puede
llevar adelante constituyen un listado casi interminable, y que pueden tener
cardcter constitutivo para el nacimiento econémico de una empresa —cuando
por ejemplo se requiere de autorizacién para el ejercicio de determinadas acti-
vidades— como también de cardcter interno sobre la propia organizacién. En
verdad, las actuaciones concretas de la Administracién se desarrollan a lo largo
de toda la vida de la empresa en una muy amplia variedad de asuntos, mediante
distintas técnicas y férmulas, y pueden dar lugar a una relacién de bilateralidad.
En ocasiones la Administracién, mediante normas de obligado cumplimiento,
determina no ya el contenido de la relacién entre ella y la empresa, sino que tal
intervencién se proyecta a las actuaciones inter privatos que ella realiza, como
por ejemplo cuando determina precios o protege a los consumidores, pasando
en cierta medida a ser parte de esas relaciones.

Los limites o condiciones de ejercicio de la libertad de empresa actiian en
beneficio de otros intereses constitucionales que muchas veces se contraponen a
los derechos subjetivos de los operadores econémicos o de los empresarios que
compiten entre si. De esta forma, y como hemos ya visto, el propio texto consti-
tucional introduce limites que influyen en el ejercicio de la libertad de empresa.
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Esos limites, entendidos como condiciones para el desarrollo de la libertad de
empresa, pueden clasificarse como intrinsecos o extrinsecos.

Los limites externos o limitaciones son aquellos que pueden ser también
reconocidos por el propio texto constitucional y sirven para apreciar el alcance
de la libertad de empresa; esto es, limitan la actuacién individual. Estin con-
formados, en su mayor parte, por cldusulas que habilitan la intervencién de los
poderes publicos, y deben utilizarse como excepcién a los principios generales
de libertad de empresa y libre competencia. Pueden incluirse dentro de ellas
el concepto de Estado social, las reservas, la planificacién y la proteccién de la
salud, moral y seguridad publicas.

El articulo 59 de la Constitucién vigente sefiala que el ejercicio de la liber-
tad de empresa «no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publicas», lo que constituye también un limite externo. Se trata, como todos
sabemos, de conceptos juridicos de dificil determinacién, pero cabe afirmar que
estdn referidos necesariamente a lo publico; esto es, no pueden ser definidos
desde el dmbito privado, pues ello significaria ingresar a una subjetividad gene-
radora de inseguridad juridica.

Muchas de las limitaciones y trabas al ejercicio de la libertad de empresa se
originan en el dmbito municipal, aunque no creemos que sea este el Gnico ni
el mds importante obstdculo. Para apreciarlo es preciso conocer las amplisimas
funciones que tienen las municipalidades en virtud de su Ley Orgdnica 27972,
en el régimen de uso de la propiedad en armonia con el bien comtn (articulo
88); el destino de suelos urbanos (articulo 89); la construccidén, reconstruccién,
ampliacién, modificacién o reforma de cualquier inmueble (articulo 90); las
limitaciones especiales para la conservacién de zonas monumentales (articulo
91); las licencias de construccién (articulo 92); las facultades especiales sancio-
nadoras de las municipalidades en materia urbanistica y de revocacién de licen-
cias (articulo 93); y la expropiacién con fines municipales (articulos 94 al 96).

Una de las dreas en las cuales se pueden apreciar con mayor claridad los limites
y las trabas de tipo administrativo al ejercicio del derecho de la libertad de empresa
esen lade acceso al mercado. En ella, la Comisién de Eliminacién de Barreras Buro-
craticas del INDECOPI —antes llamada Comisién de Acceso al Mercado— es un
6rgano que en los tltimos afios ha tenido una intensa actividad, haciendo una labor
antes practicamente desconocida que permite poner de relieve la medida en que,
histéricamente, el Estado peruano y su Administracién no han tenido que dar
cuenta precisa de sus actos y de sus abusos, lo que explica en parte nuestro
siempre débil Estado de derecho. Esa comision es la encargada de dar trdmite a
las denuncias iniciadas por las empresas que consideran que existe una norma
—o0 un acto administrativo— emitida por un organismo publico que constituye
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una traba o barrera para el desarrollo de su actividad. La mayoria de proce-
dimientos han sido iniciados contra municipalidades distritales y provinciales,
cuestionando el cobro de tasas —arbitrios y licencias, principalmente— que
presentaban caracteristicas de ilegalidad por la forma en que fueron aprobadas,
o que eran irracionales debido a que su importe no correspondia al servicio
efectivamente brindado. Cabe anotar que nos estamos refiriendo a empresas que
ya se encontraban compitiendo en el mercado, las cuales consideraron que el
cobro de estas tasas afectaba su permanencia, y no por empresas que deseaban
iniciar sus actividades econémicas. Actualmente, cuando la barrera burocrdtica
haya sido establecida por un decreto supremo, una resolucién ministerial o una
norma municipal o regional de cardcter general, la comisién puede pronun-
ciarse y disponer su inaplicacién al caso concreto. El Decreto Legislativo 1033,
de junio del 2008, Ley de Organizacién y Funciones del INDECOPI, sefiala
en su articulo 23 que «corresponde a la Comisién de Eliminacién de Barreras
Burocrdticas aplicar las leyes que regulan el control posterior y eliminacién de
las barreras burocrdticas ilegales o carentes de razonabilidad que afectan a los
ciudadanos y empresas, y velar por el cumplimiento de las normas y principios
que garantizan la simplificacién administrativa, asi como de aquellas que com-
plementen o sustituyan a las anteriores». La resolucién que emita la comision

puede ser impugnada a través de un recurso de apelacién a la Sala de Defensa de
la Competencia del Tribunal del INDECOPI.

5. EL TRATAMIENTO A LA INVERSION EXTRANJERA
Y LAS EXCEPCIONES A LA JURISDICCION NACIONAL

a. El tratamiento constitucional y legal

No es un tema usual tratar en la Constitucién a la inversién extranjera; esto es,
definir en el texto de la Carta su status igual o diferente frente al capital nacional
o transnacional. En nuestra historia constitucional, lo que ha sido comdn son
las limitaciones a los extranjeros a poseer o a tener propiedad dentro de los cin-
cuenta kilémetros de las fronteras, excepto en casos debidamente autorizados.
Asi lo previeron el articulo 39 de la Constitucién de 1920; el articulo 36 de la
Constitucién de 1933; el articulo 126 de la Constitucién de 1979 y lo prevé
actualmente el articulo 71 de la Constitucién de 1993.

Sin embargo, en los textos constitucionales republicanos se han hecho otras
referencias a la propiedad por parte de extranjeros; asi, por ejemplo, en la Cons-
titucién de 1839 se dispuso que los extranjeros que adquieran propiedad terri-
torial quedan sujetos a las mismas obligaciones que los peruanos (articulo 168),

lo que repite el texto de 1856 (articulo 26), el de 1860 (articulo 28), el de 1867
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(articulo 26), el de 1920 (articulo 39), el de 1933 (articulos 31 y 32), y el de
1979 (articulo 126). Finalmente, el texto actual sefiala en el primer pérrafo de
su articulo 71 que: «En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas
naturales o juridicas, estin en la misma condicién que los peruanos, sin que, en
caso alguno, puedan invocar excepcién ni proteccién diplomdticar.

En su segundo pdrrafo, el articulo 71 establece que: «Sin embargo, den-
tro de cincuenta kilémetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir
ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuen-
tes de energfa, directa ni indirectamente, individualmente ni en propiedad, bajo
pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptiia el
caso de necesidad publica expresamente declarada por decreto supremo aprobado
por Consejo de Ministros conforme a ley». El Tribunal Constitucional en la sen-
tencia recaida en el expediente 04966-2008, caso «Erasmo Mario Lombardi»,
pronunciada el 13 de abril de 2009, asume que la referida prohibicién es
una excepcion a la regla general de igualdad de condiciones entre peruanos y
extranjeros en materia de titularidad del derecho de propiedad (fundamento 5).
Asimismo, afirma que comprende cualquier predio, rural como urbano, por:
(i) la preservacién del bien constitucional «Seguridad Nacionaly; (ii) la expresién
por «titulo alguno» (fundamento 6).

En el articulo 63 de la Constitucién vigente se prevé que la inversién extran-
jera recibe el mismo trato que la nacional, aunque se agrega que «si otro pais o
paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el
interés nacional, el Estado puede, en defensa de este, adoptar medidas andlogas».

La Doctrina nacional considera, frente al control y restriccién al capital
extranjero ocurridos bajo la Constitucién de 1979, que pueden haber sido razo-
nes para que los constituyentes aceptaran el precitado articulo 63, el inmenso
desarrollo de las comunicaciones y la creciente facilidad con la que circulan los
capitales en el mundo, lo que hace dificil, si no imposible, su control y la deter-
minacién de su lugar de origen (Rubio, 1999, pp. 303-304).

Consideramos que es dificil encontrar justificacién al articulo 63, no solo
porque no se trata de un tema importante desde el punto de vista constitucional,
sino ademds porque obliga al Estado a actuar encasilladamente en un terreno
cuya delimitacién nunca es definitiva y limita las posibles alternativas que
puede manejar en una situacién concreta. De otro lado, expresa un prejuicio
favorable al capital extranjero y una desventaja hacia el capital nacional, lo
que no tiene comprobacién histérica, menos ain en Latinoamérica. Cabe
advertir que lo dispuesto en el antes citado articulo 63 constituye uno de los
puntos més discutidos y polémicos del régimen econémico de la Constitucion
de 1993, pues limita en forma innecesaria las prerrogativas del Estado
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en materia de inversién, constituyendo un reconocimiento extraordinario
al capital extranjero con claro desmedro del nacional. Con este precepto, el
Congreso Constituyente Democrdtico se rindié a los intereses extranjeros y
transnacionales en demostracién inequivoca de su mayoritaria ideologfa neoliberal.

La disposicién del articulo 63 va mds alld de las disposiciones sobre propiedad,
las que en el articulo 126 de la Constitucién de 1979 y en el articulo 71 de la vigente
disponen que, en cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales o
juridicas, estdn en la misma condicién que los peruanos, no distinguiendo entre
bienes de produccién y bienes de consumo. Y va més alld porque los articulos
que acabamos de citar se refieren a inversiones ya realizadas y a propiedades
perfectamente identificables, mientras que el articulo 63 no permite que el Estado
pueda discriminar, a favor del capital nacional, por ejemplo, cuando realice un
proceso de concesién de un servicio publico a través de una licitacién. En nuestros
dias, el criterio en virtud del cual la inversién extranjera debe hacerse por excepcion
y solo en determinados sectores de la produccidn ha perdido vigencia, a pesar de
la carencia de estudios que demuestren su conveniencia o no.

A todo ello debe agregarse la disposicién contenida en el articulo 64 de la
Constitucién, relacionado sin duda con el tema de la inversién extranjera —tal
como se puso de manifiesto en la Comisién de Constitucién y de Reglamento
del Congreso Constituyente Democrético en su sesién del jueves 15 de abril de
1993, y que trataremos mds extensamente en el capitulo correspondiente a la
moneda y banca—, en virtud de la cual el Estado se obliga a garantizar la libre
tenencia y disposicién de moneda extranjera.

La Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, aprobada por el
Decreto Legislativo 757 —anterior a la vigencia de la Constitucién de 1993—,
establece el marco juridico que rige y garantiza la inversién privada, nacional y
extranjera. En esa misma direccién, el Decreto Legislativo 662 define la inver-
sién extranjera en términos genéricos como aquella que proviene del exterior
y que se realiza en actividades econémicas generadoras de renta. Estas dispo-
siciones han sido modificadas por la Ley 27342. Esos decretos legislativos pre-
vén que los inversionistas extranjeros pueden acceder a determinados beneficios
mediante la celebracién de convenios de estabilidad juridica®.

Cabe senalar que la Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y de Seguros
y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros, en su articulo 5 prevé que la

inversién extranjera en las empresas bajo su supervisién tiene igual trato que el capital

3 LaNorma I del Titulo Preliminar del Reglamento de los Regimenes de Garantia a la Inversién
Extranjera, aprobado por Decreto Supremo 162-92-EF, reconoce diversos derechos a todo inver-
sionista, sea nacional o extranjero.
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nacional, con sujecion en su caso a los convenios internacionales sobre la materia.
Ensusegundo pérrafo, el articulo 5 de la precitada ley prevé que: «De ser pertinente,
la Superintendencia toma en cuenta criterios inspirados en el principio de recipro-
cidad cuando sea vea afectado el interés publico, segtin lo dispuesto por el Titulo
III del Régimen Econémico de la Constitucién Politicar. La disposicién es conve-
niente para la tutela del interés general, aun cuando el mencionado principio de
reciprocidad estd explicito como excepcidn en el articulo 63 de la Constitucién
bajo la férmula de que: «Si otros pais o paises adoptan medidas proteccionistas o
discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa
de éste, adoptar medidas andlogas».

El Tribunal Constitucional, en sentencia pronunciada el 13 de julio de 2007,
Expediente 0013-2007-Al, referida al caso de la demanda de inconstituciona-
lidad contra el segundo pdrrafo del articulo 24 de la Ley de Radio y Televisidn,
establecié que la participacién de extranjeros en personas juridicas titulares de
autorizaciones y licencias no puede exceder del 40% del total de las participa-
ciones o de las acciones de participacién social y que deben ademis ser titulares
o tener participacion o acciones en empresas de radiodifusién en sus paises de
origen.

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda interpuesta «enten-
diendo que la igualdad entre los capitales peruanos y fordneos en el pais ha
de estar en relacién directa con el principio de reciprocidad de trato que el
pais extranjero otorgue a los nacionales». El Tribunal Constitucional afirmé este
principio de reciprocidad en la mencionada declaracién del articulo 63, que
faculta al Estado a adoptar medidas andlogas si otro pais adopta medidas protec-
cionistas o discriminatorias que perjudiquen a la inversién nacional.

b. Las excepciones al sometimiento a la jurisdiccién nacional

La Carta de 1993, en el tercer pdrrafo de su articulo 63, regula el sometimiento
jurisdiccional de los contratos firmados por el Estado y otras personas de
derecho publico con extranjeros, habilitando la jurisdiccién arbitral al prever
que: «El Estado y las demds personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de la relacién contractual a tribunales constituidos en
virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o
internacional en la forma en que disponga la ley».

La Carta de 1993 fue disenada para establecer un ordenamiento juridico
que refuerce la seguridad juridica de los inversores. En esa direccién, el arti-
culo 63 consolida los mecanismos de proteccién juridica de las inversiones en
el marco de un derecho globalista que diluye el concepto de soberania estatal.
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En ese orden de ideas, la transformacién de la soberania del Estado en soberanfa
relativa ha permitido distinguir una doble competencia: juri imperi 'y juri gestio-
nis. En el primer supuesto, el Estado actia dentro del marco de sus facultades
soberanas, y dentro del segundo acepta renunciar a su posicién soberana para
convertirse en un comerciante.

Asi, si bien se declara en el segundo pdrrafo del articulo 63 de la Constitu-
cidn la regla del sometimiento a las leyes y érganos jurisdiccionales de la Repu-
blica, en la parte final del tercer pdrrafo del mismo articulo se faculta someter las
controversias del Estado y las demds personas de derecho publico derivadas de
relacion contractual no solo a tribunales constituidos en virtud de tratados en
vigor —como se previ6 excepcionalmente en la Carta de 1979—, sino también
a arbitraje nacional e internacional, en la forma en que lo disponga la ley .

Cabe subrayar que en tanto el articulo 62 del texto constitucional autoriza el
acceso de la jurisdiccion arbitral «segtin los mecanismos de proteccién previstos en
el contrato o contemplados en la ley», el articulo 63 habilita al Estado y a las demis
personas de derecho publico para que puedan someter las controversias derivadas
de relacién contractual al arbitraje nacional o internacional «en la forma en que
lo disponga la ley».

La inconsistencia de la redaccién del articulo 63 obligaria a reestructurarlo.
En ese orden de ideas, consideramos que carece de sentido mantener como regla
general el sometimiento a la jurisdiccién nacional, por cuanto en los términos
del precitado articulo 63 esta regla solo se aplica a los contratos con extranjeros
domiciliados, que no sean de cardcter financiero (Rubio, 1999, p. 313).

c. Los tratados bilaterales de inversién (BIT)
y la proteccidn a los inversionistas contra la expropiacién indirecta

Los denominados Tratados Bilaterales de Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones (BITs, siglas en inglés que corresponden a Bilateral Investment Treaties)
constituyen un entramado normativo de proteccién a la inversién transnacional y
tienen la finalidad de establecer reglas claras para promover las inversiones entre los
paises suscriptores, de manera que los inversores extranjeros de uno de los Estados
cuenten con instrumentos de proteccién que les permitan acudir a la jurisdiccién
arbitral internacional en caso de vulneracién de las garantias especificadas en
el tratado (Linares, 2006, p. 32). Como senala Carbajal, las reglas de derecho
internacional garantizan la armonizacién y liberalizacién de los marcos legales
nacionales, incluyendo estdndares internacionales minimos como los principios
de «trato justo y equitativo», «principio de no discriminacién» y «prohibicién de
medidas arbitrarias y discriminatorias» (Carbajal, 2004, p. 196).
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En el marco de excepcién a la jurisdiccién nacional prevista en la Carta de
1979, la Republica del Perti, mediante la Resolucidn Legislativa 25312, publi-
cada el 3 de abril de 1991, ratificé el Convenio Constitutivo de la Agencia Mul-
tilateral de Garantia de Inversiones (MIGA) del Banco Mundial.

Asimismo, durante el periodo del Poder Ejecutivo de facto, mediante el
Decreto Ley 25809, publicado el 1 de noviembre de 1992, se aprobé el Conve-
nio sobre Incentivos para las Inversiones del Overseas Private Investment Corpo-
ration (OPIC) entre el Gobierno de la Republica del Pert y el Gobierno de los
Estados Unidos de América.

OPIC es una agencia gubernamental estadounidense que opera como asegu-
radora de «riesgos politicos», tales como:

* Inconvertibilidad o imposibilidad de repatriar utilidades, que incluye
tipos de cambio discriminatorio;

* Expropiacién, que incluye interferencias progresivas en el derecho de
propiedad conducentes a una expropiacién; y

*  Guerra exterior, guerra civil e insurreccion, asi como actos de terrorismo

y sabotaje vinculados a aquellos (Amado, 1991, p. 28).

Para lograr la cobertura del convenio OPIC hay que cumplir dos requisitos:
(i) ser ciudadano estadounidense o ser una sociedad creada bajo las leyes de
dicho pais y que sea de propiedad mayoritaria de estadounidenses o una socie-
dad constituida en el extranjero, pero de propiedad de ciudadanos estadouni-
denses, y (ii) que el Estado receptor de la inversidn sea parte del convenio OPIC
y acepte la cobertura (Cantuarias Salaverry, 2007, p. 887).

La Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) es una dependencia del
Banco Mundial, con autonomia juridica y financiera, que actia como foro para
la cooperacién internacional en materia de inversiones. Los riesgos que cubre son:

* DPérdidas por restricciones en el cambio de moneda o en la remision de
utilidades al exterior.
* Expropiacién o restricciones al ejercicio de la propiedad.

* Incumplimiento contractual y dificultades para acceder a un procedi-
miento imparcial y efectivo.

* Conflicto armado y disturbios civiles.
* Opcionalmente, otros riegos no comerciales, a excepcién del riesgo de

devaluacién monetaria.

Las condiciones para acceder al MIGA son: (i) tanto el Estado receptor de
la inversién como el Estado del cual el inversionista es su nacional debe ser
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parte del convenio MIGA; (ii) solo cubre inversiones directas (por ejemplo,
aportes al capital social o préstamos a mediano y largo plazo) y no de portafolio,
ademds que solo garantiza aquellas inversiones que se realicen en paises en desa-
rrollo; (iii) si el inversionista es persona natural, debe ser nacional de un Estado
miembro distinto de aquel que recibe la inversién y, si es una persona juridica,
deberd haberse constituido y tener su sede de negocios en un pais miembro o
la mayoria de su capital debera ser de propiedad de uno o més paises miembros
o de nacionales del pais miembro o de los Estados miembros, a condicién de
que en ninguno de estos supuestos se trate del Estado receptor de la inversion
y; ademds, deberd funcionar en términos comerciales; y (iv) que el pais receptor
acepte la cobertura (Cantuarias Salaverry, 2007, p. 888).

El primer antecedente histérico en materia de arbitraje bajo los tratados de
inversién ha sido el Convenio de Washington, denominado Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, celebrado el 18 de marzo de 1965. En sus inicios, los paises receptores de
inversién, como el Perd, fueron renuentes a su ratificacién pero paulatinamente se
han adherido a este convenio. La Republica del Pert lo hizo mediante Resolucién
Legislativa 26210, publicada el 10 de julio de 1993. Asi, es viable el sometimiento
de controversias relativas a inversiones ante el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) al amparo de la gran mayoria de
BITs celebrados por el Perd, o en caso resulten de aplicacién las disposiciones de
los convenios relacionados con el MIGA o el OPIC. El convenio y sus tribunales
arbitrales son actualmente el mds importante instrumento para la solucién de
conflictos entre Estados e inversionistas extranjeros®.

En materia de expropiacidn, a diferencia de nuestro derecho, en el sistema
estadounidense esta no se restringe a un tipo especifico de privacién de la propie-
dad por el Estado, declarado por ley y previo pago de una indemnizacién justi-
preciada, tal como lo prevé el articulo 70 de nuestra Constitucién. En el derecho
constitucional estadounidense se admiten dentro del concepto de zkings otras
modalidades de afectacién del derecho de propiedad con efecto equivalente a la
expropiacion.

En direccién similar, en el derecho internacional viene siendo acogido el
concepto de la «expropiacién indirectar. Asi, se conceptiia que la expropiacion
indirecta, al establecer que la garantia contra la expropiacién no se restringe
Unicamente a los casos de adquisicion forzosa por parte de un Estado de la

4 Elarticulo 42 de la Convencién del CIADI prevé que los arbitrajes se regirdn por la ley pactada
por las partes. A falta de pacto sobre la ley aplicable, se regirdn por la ley del Estado involucrado
incluyendo sus normas de derecho internacional privado y «aquellas normas de derecho interna-
cional que pudieran ser aplicables».
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propiedad privada, sino que también incluye aquellos actos del Estado que tengan
el efecto de quitar a los privados su propiedad, ya sea mediante la imposicién
de tributos, regulaciones o cualquier acto de naturaleza confiscatoria o que
restrinja, limite o interfiera irrazonablemente el goce por parte de extranjeros de
su propiedad (Amado & Amiel, 2005, p. 62).

Como precisa la doctrina, el test para determinar si las medidas de gobierno
constituyen expropiacién debe analizar si interfieren con las expectativas legiti-
mas del inversionista de que el Estado cumpliria con las garantias para atraer su
inversién y lo privan del uso o goce de la misma (Redfern, Hunter, Blackaby &
Partasides, 2006, p. 670).

El estindar de compensacion en los tratados de inversién se conoce como
«férmula Hull», llamada asi en honor de Cordell Hull, quien declaré en una
controversia entre Estados Unidos y México, con relacién a una expropiacién de
yacimientos petroliferos, que conforme al derecho internacional, México debia
abonar una compensacién «pronta, adecuada y oportuna» (p. 671).

No cabe duda de que el derecho internacional viene evolucionado en la
direccién de un derecho globalista de proteccién de los derechos de los inversores.
La mayoria de los tratados bilaterales de inversién se refieren a compromisos
de los Estados receptores de inversién para la proteccién de los inversionistas
extranjeros y no a obligaciones sustantivas de los inversionistas extranjeros frente
a los Estados receptores de inversién extranjera (Carbajal, 2004, p. 200). No
se reconoce en los BITs, por ejemplo, la soberania de los Estados para adoptar
medidas de emergencia econdmica, que son extraordinarias por naturaleza. Asi, el
proceso de globalizacién no solo exige un movimiento fluido de bienes y servicios,
sino también estd imponiendo un orden publico econdmico transnacional cuya
funcién dltima es la proteccién de las inversiones realizadas por empresas
transnacionales’. Los laudos arbitrales del CIADI demuestran el predominio
de un derecho internacional globalista que recorta la soberania de los Estados.

5 Como senala Carbajal (2004, pp. 90-91), el proyecto de acuerdo multilateral de inversiones que
empezd a negociarse entre diversos paises pertenecientes a la Organizacién para la Cooperacién
Econémica y el Desarrollo (OECD) ha sido objeto de criticas de determinados sectores de la
sociedad civil y de algunos gobiernos nacionales por el hecho de que no autorizaba la adopcién
de medidas de regulacién de la inversion extranjera directa como, por ejemplo, de proteccién del
ambiente.
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1. INTRODUCCION

La normativa que protege la libre competencia tiene como finalidad esencial
garantizar el correcto funcionamiento de la economia social de mercado como
sistema constitucionalmente escogido, reprimiendo las actuaciones empresaria-
les lesivas a ese objeto. Hay que recordar que se trata de un conjunto normativo
relativamente reciente (la primera ley en la materia se promulgé en Canadd en
1889), propio del estado econdémico y juridico alcanzado por los paises desarro-
llados, pero que hoy se extiende por casi todo el mundo. Esta normativa actiia
como medio de autocorreccién del sistema capitalista a través de un conjunto
de técnicas que mds adelante enunciaremos, pero es fruto también de la lucha
de los demdcratas para combatir los grandes conglomerados econémicos, las
précticas monopolisticas y la deslealtad en la vida econémica, con el propdsito
de hacer posible el acceso al mercado a los nuevos operadores, dando igualdad
de oportunidades a todos los ciudadanos.

Porque «todo el sistema juridico del derecho de la competencia, visto desde
la perspectiva del derecho publico, no consiste en otra cosa que en llevar los
derechos fundamentales al propio seno de la sociedad civil y muy especialmente
al principio y derecho de igualdad. No es cierto que los derechos fundamentales
sean ya derechos solamente contra el poder. También pueden ser violados dentro
de la propia sociedad civil. Y ahi, precisamente, aparecen las reglas de la competen-
cia» (Sudrez Llanos, 1989, p. 37). Su naturaleza es de orden publico-econdémico
y su cardcter de freno y limitacién de descontroles, a la vez que orientador de las
conductas de los agentes econémicos. Es falso que el mercado pueda cuidarse a si
mismo. Un sistema econdémico abandonado a si mismo destruiria la competencia.



De ahi surge la afirmacién: «el mercado exige Estado». Debe este cuidar que exista
y que se perpette. Si el mercado se cuidara a si mismo acabaria en un caos en el
cual las conductas andrquicas o las que solo buscan el privilegio personal termina-
rian imponiéndose, derogando implicitamente el principio y mandato consti-
tucional de igualdad. Y es asi que la regulacién en esta materia no solo debe ser
pro mercado, sino encauzarse bajo el imperio del «Estado de derecho», lejos de
la arbitrariedad y el subjetivismo, con aplicacién de los principios de legalidad,
responsabilidad administrativa y proteccién jurisdiccional de los derechos. De
lo contrario, el Estado terminarfa recortando o suprimiendo libertades y dere-
chos fundamentales constitucionalmente reconocidos.

Para comprender a cabalidad la motivacién y extensién de la proteccién
constitucional y legal de la competencia econémica, es preciso reconocer las
profundas, reciprocas y vigentes conexiones e influencias entre el derecho y la
economia en las sociedades modernas. Recordar, a su vez, que la libertad de
competencia y el aprovechamiento de los bienes econdmicos se encuentran nor-
mados por el derecho. Tal como veremos, el derecho de los ciudadanos a satis-
facer un interés legitimo, como es el de acceder al mercado y competir, deberd
ajustarse no solo a satisfacer ese interés, sino también a cumplir con el deber de
no abusar de esa libertad que la Constitucién y las leyes le otorgan.

Ese deber estd dirigido a sostener el sistema econémico constitucionalizado y
hacer viable la competencia econémica libre y leal. Si el agente econédmico no lo
cumple, el individuo o las empresas serdn sancionados. La libertad de competir
tiene, entonces, limites. Y el conjunto de normas destinado a ese fin no solo
persigue el objetivo econémico de promover la eficiencia y la competitividad,
sino ademds el fin democrético de impedir la concentracién de riqueza y lograr,
hasta donde ello sea posible y conveniente, la igualdad de los ciudadanos en un
ambiente en el que reine la méxima libertad posible.

La libertad de competencia es una facultad inderogable del empresario y
motor del sistema econdmico de mercado. No es solo un derecho, sino tam-
bién una obligacién, que entre nosotros tiene consagracién constitucional tanto
implicita como explicita. Es implicita cuando en su articulo 58 sefala que la
iniciativa es libre y se ejerce en una economia social de mercado, y en el articulo
59 garantiza la libertad de empresa; y explicita cuando en su articulo 61 afirma
que el Estado facilita y vigila la libre competencia y combate las practicas que la
limiten y el abuso de posicién de dominio.

Se trata de una libertad integrada tanto por las denominadas libertades eco-
némicas (establecimiento y circulacién de bienes, capitales y personas), como
por las juridicas (la contractual, por ejemplo); esto es, libertad de iniciativa
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y de organizacién y, a su vez, manifestacién de la autonomia de la voluntad
contractual.

Cabe senalar que el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia pronunciada
el 11 de noviembre de 2003, correspondiente al Expediente 0008-2003-Al/TC,
en el caso de la accién de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo
4 del Decreto de Urgencia 140-2001, afirmé en el fundamento juridico 33
que la libre competencia y las demds libertades patrimoniales consagradas en la
Constitucién y ejercitadas en el seno del mercado presuponen tres requisitos:

a) Laautodeterminacién de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad
econdémica.

b) La autodeterminacién para elegir la circunstancia, modo y forma de
ejercitar la actividad econdmica.

¢) La igualdad de los competidores ante la ley.

2. CONCURRENCIA, COMPETENCIA Y MERCADO
a. Lacompetencia econémica como contenido esencial la libertad de empresa

Nociones de concurrencia y competencia

Empleamos con frecuencia y en variados sentidos la palabra competencia, pero
siempre conlleva la idea de lucha y de esfuerzo frente a otros e, implicitamente, de
ganancia o de pérdida, de victoria o de derrota, de riesgo, de obstdculos a superar
en un mundo cambiante que exige y que plantea retos y demandas que es nece-
sario enfrentar. Por duro que sea, en las sociedades regidas con diversa intensidad
por el capitalismo y la democracia representativa, quien no compite, o lo hace mal,
pierde estima socialmente.

Es preciso tener presente que competencia y concurrencia no son conceptos
iguales ni expresan lo mismo. Concurrencia, en términos econémicos y juridi-
cos, es la junta de varias personas o empresas en el mercado, el poder o facultad
de acudir a este. Tiene una connotacién cercana a la de acceso al mercado. Com-
petencia es oposicion, rivalidad, lucha en el mercado entre dos o mds que a él
acuden, o que ya estdn ahi. Mientras la concurrencia hace referencia entonces a
la pluralidad de empresarios oferentes de bienes o servicios en el mercado, com-
petencia significa rivalidad entre ellos.

Desde el punto de vista de la concurrencia y el acceso al mercado, es pertinente
recordar los actos de limitacién (o de policia) para poder concurrir o acceder,
los cuales constituyen un instrumento poderoso del accionar administrativo.

Pueden ser muy diversos y en unién con las politicas de fomento (incentivos
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fiscales, préstamos preferenciales, etcétera) forman parte de los instrumentos de

intervencion del Estado en la economifa.

Dario concurrencial

Como bien senala Baylos, el régimen de competencia estd basado en la licitud
del dafo concurrencial, pues «es perfectamente admisible y resulta inevitable
que el competidor, en el desarrollo normal y legitimo de su actividad, cause un
perjuicio a los concurrentes» (Baylos, 1978, p. 228). Dice ese autor que, en el
desarrollo de la pretensién de cada empresario de captar para si un comprador,
no solo aspira a realizar una transaccién comercial, sino que persigue conser-
var a ese comprador concreto como cliente de su empresa pensando en futuras

compras.

Competencia prohibida

La competencia ilicita tiene dos manifestaciones: la competencia prohibida y la
competencia desleal, sobre la cual trataremos mds adelante. En la competencia
prohibida existe la obligacidn legal de abstenerse; esto es, los agentes econdémicos
no pueden desarrollar una actividad concreta, sea por mandato de la ley o por
un contrato. Lo ilicito, entonces, resulta ser la concurrencia al mercado. Ocu-
rre ello cuando por ley se crean monopolios estatales (lo que no es posible de
acuerdo a la actual Constitucidn segtin su articulo 61, pero que ocurrié con fre-
cuencia anteriormente); también, cuando la administracién otorga concesiones
en exclusividad, usualmente referidas a servicios publicos; o cuando se imponen
determinados requisitos para el ejercicio de una profesién, entre otros casos.

La obligacién de abstenerse de participar en una actividad econémica puede
también tener origen en un convenio, como es el caso de algunos contratos de
distribucién o de licencia, en virtud de los cuales una de las partes debe abste-
nerse de competir para garantizar el cumplimiento de la obligacién principal.
Por ejemplo, en el contrato de cesién de empresa normalmente se establece la
obligacién del cedente de abstenerse de ejercer la misma actividad econémica
que constituye el objeto de la empresa cedida, al menos en el habitual territorio
bajo su influencia, con el objeto de que el transmitente no obstaculice la obten-
cién de nueva clientela por parte del adquiriente.

En la competencia desleal, en cambio, la actividad es en si misma licita y
permisible, y estd Unicamente prohibido ejercerla por determinados medios
reprobables que la ley castiga.
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Nocién de mercado y mercado relevante

Mercado, al igual que competencia, es un término extraido de la ciencia
econémica. Se utiliza generalmente como lugar de encuentro entre la oferta y la
demanda respecto a una determinada mercancia o servicio; lugar en el cual los
consumidores se hacen clientes, esporddicos o permanentes, de algiin vendedor
de mercancias o de servicios. Su funcionamiento es apolitico y sin referencia a
valores morales. El mercado es un mecanismo de informacién y en esa dimensién
técnica resulta neutral —ni solidario, ni insolidario—. El funcionamiento del
mercado exige una determinada estructura politica y juridica; esto es, una
serie de presupuestos institucionales ofrecidos por el derecho privado, civil y
mercantil: libre determinacién de los factores productivos, libertad de acceso,
libertad de contratacién, libre competencia, libertad de apropiacién del beneficio
empresarial, libertad de los consumidores, etcétera. Estos presupuestos, como
la realidad nos muestra cotidianamente, no se suelen dar con plenitud sino a
través de un modelo de competencia imperfecta que, en ocasiones, obliga a una
accién correctora por parte del Estado, lo que da lugar a un intervencionismo
administrativo y a la aplicacién de sanciones previstas en el derecho de la
competencia y a veces en el derecho penal. A ello se agrega la existencia en los
mercados de numerosas autoridades de vigilancia y fiscalizacién, con poderes
reguladores y sancionadores.

Por su parte, la nocién de «mercado relevante» se suele definir por las auto-
ridades administrativas y judiciales al momento de analizar los casos que se les
someten, para determinar la existencia de restricciones a la competencia; esto
es, la incidencia que pudieran tener los abusos de posicién dominante o las con-
centraciones. «El mercado relevante estd delimitado por unos bienes y servicios
determinados, caracterizados por su sustituibilidad desde el punto de vista de la
demanda, dentro de un dmbito geogrifico y temporal determinados» (Bercovitz,
2001, p. 119). Se trata de un tema complejo no tratado en nuestra legislacin,
aunque si desarrollado en otras legislaciones y sus correspondientes resoluciones
administrativas (Bullard, 2003, pp. 697 y ss.; Bellamy & Chilid, 1992, pp. 528 y
ss.; Cabanellas, 1983, pp. 306 y ss.).

El mercado relevante estard conformado por el bien que ofrece la empresa en
cuestién y los bienes sustitutos, producidos y comercializados en el drea donde

opera la empresa y los proveedores alternativos'.

' Como parte de su labor de evaluacién de infracciones a las normas, la Comisién de Libre

Competencia del INDECOPI ha definido en diversas ocasiones el mercado relevante para cada caso
concreto. Por ejemplo, la Comision ha sefialado lo siguiente: «La posicién de dominio de un agente
econdmico se define con relacién a un determinado mercado en el cual se realizan ofertas y demandas
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Reconocimiento constitucional y legal

El reconocimiento constitucional a la competencia econdmica es reciente, pues
aparece en la Carta de 1979 y se ratifica en la vigente. El reconocimiento que
hace el articulo 58 de la Carta de 1993, en el sentido de que la libre iniciativa
privada se ejerce una economia social de mercado, asi como la del articulo 59
de la misma Carta, en virtud del cual el Estado se compromete a estimular la
creacién de riqueza y a garantizar la libre empresa, son reconocimientos indi-
rectos, pero indiscutibles a la competencia econémica. Como se sabe, una eco-
nomia de mercado es irreconocible si en ella no hay competencia econdmica,
la que forma parte ademds del nicleo esencial de la libertad de empresa. No
serfa entendible tampoco el reconocimiento del articulo 60 a las diversas formas
de actividad empresarial si no existiera competencia econdmica. A todo ello se
agrega el reconocimiento a la libertad de contratar del articulo 62, asi como la
declaracién de que la produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son
libres, tal como lo hace el articulo 63; nada de ello seria posible sin la libertad
para competir.

Pero es evidente que el articulo mds importante en esta materia es el 61, que a
la letra sefiala: «El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda préc-
tica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna
ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios». Si hubiera podido
existir alguna duda con los articulos citados mds arriba, por este articulo 61 toda
duda se disipa, y queda asi no solo reconocida la existencia de la libre competencia
econémica, sino la obligacién del Estado de facilitarla y de vigilarla, asi como tam-
bién de sancionar los abusos que se consideren a ella contrarios. Como veremos
mis adelante, es a través de leyes especificas que se ha senalado cudles son los actos
o conductas ilicitos que merecen sancién.

b. El mercado imperfecto

Es el modelo de competencia imperfecta el que, con mayor o menor intensidad
de sus elementos integradores, existe en la realidad. En €l hay libertad de acceso
al mercado y multiplicidad de empresarios, pero también posiciones dominan-
tes que crean o tratan de crear situaciones de monopolio u oligopolio. Tampoco

hay siempre homogeneidad de productos o servicios y, por tanto, en muchos

de un producto especifico y de sus sustitutos cercanos. En tal sentido, para determinar el mercado
relevante debe identificarse previamente el producto y sus sustitutos cercanos, para luego delimitarlo
geogrficamente» (Resolucién 066-96-INDECOPI/CLC, del 17 de julio de 1996. Metales Bera
del Perti S.A. contra MINSUR S.A. por presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad
de negativa injustificada de trato).
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casos, no son sustituibles. La diferenciacién se debe en proporcién importante
a los sistemas de mercadeo, a la publicidad y a los derechos intelectuales, que
justamente persiguen esa diferenciacién con el propdsito de atraer clientela. Es
preciso recordar que esa diferenciacion es en muchos casos artificial. El modelo
de competencia imperfecta se caracteriza también por la presencia de grupos
econémicos que controlan directa o indirectamente la oferta, la demanda y los
precios, lo que se manifiesta especialmente en el plano negocial, esto es, en los
contratos de adhesion y cldusulas predeterminadas. En este modelo se produce
una tendencia a la concentracién empresarial, cuya mdxima expresién son las
llamadas multinacionales, las que gozan de gran poder —el que con facilidad
puede devenir en abusivo—, haciendo dificil el acceso al mercado y el funciona-
miento libre de las fuerzas de la oferta y la demanda. Finalmente, hay siempre
una presencia del Estado en la regulacién de la vida econémica en forma mds o
menos intensa, aunque con el fenémeno de la globalizacién se ha debilitado en
algunos sectores especificos, como el financiero.

Este modelo de competencia imperfecta es el que ha llevado al Estado a
promover la competencia donde ella sea posible, utilizindose a ese efecto el
concepto de «competencia practicable o efectiva» (workable competition), en la
medida en que se concibe como un proceso dindmico que debe adaptarse a las
circunstancias cambiantes de mercado, donde se asume el progreso tecnolégico,
que no se da en forma uniforme sino en determinadas empresas y en mercados
individuales. No existe, por cierto, unanimidad sobre las medidas a adoptarse
para promover esta competencia y hay variadas respuestas econémicas e ideol6-
gicas al respecto, pero es pricticamente undnime la aceptacion la necesidad de
una legislacién que proteja la libre competencia.

3. DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y SANCIONES FRENTE A SUS ABUSOS

a. Breve referencia al abuso de derecho

El concepto de abuso de derecho ha adquirido una gran importancia para
encuadrar juridicamente el abuso de posicién dominante, la deslealtad y otras
manifestaciones ilicitas en el dmbito del derecho de la competencia, pues se
considera que todas ellas son manifestaciones del abuso que hacen los individuos
y las empresas del derecho constitucional a la iniciativa econdmica y a la libertad
de empresa. La generalidad de los juristas considera que el abuso del derecho opera
como un limite al ejercicio de un derecho subjetivo. Y esa conviccién nace de la
necesidad de proteger a los «otros» con quienes entra en relacién el titular de tales
derechos. Se trata de evitar que el titular cometa excesos al actuar, a pesar de la no
existencia de una norma expresa que determine tal proteccion. El sustento juridico
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para no amparar acciones descritas como actos abusivos estd dado por la buena fe,
la equidad, la finalidad econémico-social de las instituciones juridicas, los valores
éticos, en general, y la solidaridad, en especial (Ferndndez Sessarego, 1992, p. 22).

Hay que precisar que el acto realizado en el ejercicio de un derecho es en
principio un acto licito, pero a través del llamado abuso del derecho se convierte
en un ejercicio susceptible de causar dano a un interés ajeno. El abuso del dere-
cho no resultaria ser entonces un limite impuesto al derecho mismo, sino més
bien significa la trasgresién de un genérico deber a cargo de su titular, lo que
constituye fuente de ilicitud (p. 34).

Y ello es asi porque si el acto ilicito en que consiste el fenémeno del abuso
del derecho se identificara, sin mds, con el genérico acto ilicito, deberia tratdrsele
dentro de los principios que rigen la responsabilidad civil. En ese caso podria pre-
tenderse la exigencia de dolo, culpa o riesgo de parte del agente. Ello, sin embargo,
no es asi en el abuso del derecho, donde no es indispensable indagar por esas
motivaciones. El dafio no es un elemento esencial para la configuracién del acto
abusivo, pues representa tan solo el presupuesto del efecto compensatorio; ni la
culpa ni el dolo son requisitos necesarios.

El abuso del derecho es mencionado explicitamente en nuestro ordena-
miento tanto por el articulo 103 de la Constitucién Politica («la Constitucién
no ampara el abuso del derecho»), asi como por el articulo II del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil del afio 1984, tal como fuera modificado por el Cédigo
Procesal Civil del 8 de enero de 1993, senalando que: «la ley no ampara el ejer-
cicio ni la omisién abusivos de un derecho». La Doctrina nacional, por su parte,
se ha preocupado de delimitar la nocién del abuso de derecho e indicar que tiene
como punto de partida una situacién juridica subjetiva; transgrede un deber
juridico (buena fe o buenas costumbres); es un acto ilicito sui generis que agravia
intereses patrimoniales ajenos y no tutelados por una norma juridica especifica;
es un modo irregular del ejercicio del derecho subjetivo; y, no es necesario que
se verifique el dafio (Espinoza Espinoza, 2006, pp. 94-95; Rubio Correa, 1986,
p. 25).

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, en su
Resolucién 104-96-TDC del 23 de diciembre de 1996 (Caso Eurobanco vs.
Grupo Pantel), establecié como notas caracteristicas del abuso del derecho que
esté formalmente reconocido en el ordenamiento; que su ejercicio vulnere un
interés causando un perjuicio; que el interés que estd siendo afectado no esté
protegido en forma especifica; y que se desvirtiie manifiestamente los fines eco-
némicos y sociales para los cuales el ordenamiento reconocié el derecho que se
ejerce dentro del marco impuesto por el principio de buena fe.
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b. El derecho de la competencia

El derecho de la competencia nace del sistema econémico liberal y evoluciona al
compds de las transformaciones socioeconémicas ocurridas durante las dltimas
décadas. Estd dividido en dos grandes disciplinas, la de la competencia desleal
(Decreto Legislativo 1044) y la defensa de la competencia o antitrust (Decreto
Legislativo 1034). Las disciplinas de la publicidad comercial y del comercio inte-
rior se encuentran integradas a la disciplina de la competencia desleal, las que
tienen una reciproca funcién complementaria, en el sentido de que cada una de
ellas suple las carencias de la otra con el fin de proteger la libre y leal competencia
mediante la formulacién de principios normativos, reglas de conducta y sanciones
juridicas. Tanto la disciplina de la competencia desleal como la antitrust partici-
pan de una misma misién constitucional y comparten un fundamento comun:
«el establecimiento de un orden concurrencial de mercado acorde con el sistema
econémico constitucionalizado» (Font Galdn & Miranda, 2005, p. 23).

c. Las reglas de juzgamiento y el andlisis econémico del derecho

El andlisis econémico del derecho ha jugado un importante papel en la inter-
pretacién de las normas de la libre y leal competencia. Esta corriente de pensa-
miento propone que las normas legales sean interpretadas bajo la consideracién
de que el objetivo de las mismas es lograr la mayor eficiencia econémica por
sobre otros posibles fines, como podria ser, por ejemplo, la justicia distributiva
o la redistribucién de riqueza, que procura el derecho piblico econémico desde
sus bases constitucionales. Bajo esta concepcién, las normas protectoras de la
competencia y las normas contra las précticas de competencia desleal se encuen-
tran destinadas a lograr como finalidad dltima el mayor bienestar del consumi-
dor, asimilando este concepto a la eficiencia econémica. El peligro que conlleva
su aplicacion indiscriminada es considerar que todo lo que es eficiente es justo.

d. La deslealtad

Existen diversas opciones para definir la deslealtad, lo que manifiesta su relativi-
dad. Asi, para el Diccionario de la Real Academia Espafola, desleal es el que obra
sin lealtad, y leal es ser «fidedigno, veridico, legal y fiel, en el trato o en el desem-
peno de un oficio o cargo». En el dmbito econémico se trata de obrar con honora-
bilidad y honradez frente a los competidores y los consumidores. Y, como es ficil
de apreciar, en el dmbito de la consideracién social, el concepto de deslealtad no ha

podido ser nunca absoluto ni ha tenido en todas las sociedades y en todo tiempo
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el mismo contenido o igual importancia. Si hay que senalar que se ha entendido
usualmente como un modo contrario a lo que la costumbre admite, de lo que se
deduce que para determinadas actuaciones el juicio condenatorio varie segtin el
lugar y el tiempo, pues se trata de una nocion relativa a la época, al pais y al esta-
mento social, sin por ello dejar de tener un fondo moral comun. En otras palabras,
siempre han formado parte del contenido sancionable de la disciplina la maniobra
fraudulenta o la conducta que implique engafio, pero sus manifestaciones asumen
en el tiempo modalidades distintas (Baylos, 1978, p. 314).

Cuando hablamos entonces de deslealtad nos referimos a un tipo de actividad
que persigue la atraccién y captacién de compradores y contratantes —la forma-
cién, consolidacién o incremento de la clientela— utilizando medios tortuosos
que la conciencia social reprueba, que permiten potenciar a la empresa propia
para debilitar a las rivales, pero que, ademds —y ello es de gran importancia— es
contraria a los principios rectores de la actividad econémica incorporados en la
Constitucién o en las leyes defensoras de la competencia.

El Decreto Ley 26122 de 1992, nuestra primera ley moderna en esta mate-
ria, fue derogado y sustituido por el Decreto Legislativo 1044 de junio del
2008. Este ultimo tiene también por objeto evitar, desalentar y sancionar los
actos contrarios a la libre competencia; esto es, proteger el funcionamiento
del sistema constitucionalizado, evitando distorsiones producidas por actua-
ciones incorrectas y con el objeto de proteger a todas las partes que intervie-
nen en el mercado, sean empresarios o consumidores (Kresalja, 1993). Dice
el articulo 1 del nuevo dispositivo que tiene por finalidad reprimir «todo
acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o poten-
cial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo».
Y sefala el articulo 6.2 que «un acto de competencia desleal es aquel que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que deben
orientar la concurrencia en una economia social de mercado». Cabe puntualizar
que para calificar un acto como de competencia desleal no se requiere acreditar
un dano efectivo o un comportamiento doloso; solo basta el perjuicio potencial
al competidor, a los consumidores o al orden publico econédmico. Tal como
ocurre en el derecho comparado, la ley peruana incluye una cldusula general
prohibitiva seguida de una enumeracién de supuestos concretos de comporta-

mientos sancionables. La cldusula general® establece la prohibicién en forma tal

2 Decreto Legislativo 1044, Articulo 6°, Cldusula general, 6.1: «Estdn prohibidos y serdn san-
cionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea
el medio que permita su realizacién, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de la
actividad econdémica en la que se manifiesten».
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que permite incluir supuestos no especfﬁcamente previstos, sea por su caracter
marginal o por la evolucién de las practicas comerciales. Tiene, pues, un cardcter
omnicomprensivo y su conformacién evita que quede obsoleta debido a nuevas
prdcticas. Dentro de los supuestos concretos, en un listado de caricter enun-
ciativo se encuentran los actos de engafio —destinados a inducir a error sobre
la naturaleza, modo de fabricacién, caracteristicas, etcétera, de bienes y servi-
cios—, los actos de confusién, denigracién, violacidn de secretos empresariales,
sabotaje, explotacién de la reputacién ajena, asi como los actos desarrollados
mediante la actividad publicitaria. A modo de ejemplo, constituyen actos de
denigracién los que se refieren a la nacionalidad, ideologfa, intimidad o vida
privada de los competidores que no permitan transmitir la informacién que deje
al consumidor evaluar al agente aludido o a su oferta. De otro lado, también a
modo de ejemplo, no son actos desleales de sabotaje aquellos que ofrecen mejo-
res condiciones a los trabajadores que laboran en empresas de la competencia,
clientes o proveedores, siempre que ello se realice como parte del proceso com-
petitivo por eficiencia.

Las acciones se inician siempre en la via administrativa ante el INDECOPL
En el 4mbito de la competencia desleal y de la publicidad, la accién mds impor-
tante es aquella que dicta la autoridad ordenando el cese o paralizacién del acto
desleal o del ilicito publicitario, la misma que puede ser provisional o definitiva.
Se le da curso frente al peligro que significa la repeticién del mismo en el mer-
cado y frente a los consumidores, y son irrelevantes los elementos subjetivos del
actor, como son el dolo, la culpa o la negligencia. También existen, por cierto,
las acciones de remocidén y de rectificacion, asi como la procedencia de medidas
cautelares. Las sanciones son de diverso tipo, tales como el comiso y destrucciéon
de los productos infractores, el cierre temporal del establecimiento, la imposi-
cién de multas y la publicacién de la sentencia condenatoria. Las acciones civiles

de resarcimiento solo pueden interponerse frente al Poder Judicial.

e. Publicidad engafosa

La finalidad de la publicidad en el 4mbito econémico radica en promover la con-
tratacién de bienes y servicios. Se trata de un fenémeno de gran importancia en las
sociedades modernas que demanda respuestas juridicas. La publicidad establece una
comunicacién colectiva entre el anunciante y el publico. El emisor o anunciante tiene
interés en que se conozcan las caracteristicas y el precio de sus productos y servicios,
y los destinatarios en obtener informacién para realizar una correcta opcién de com-

pra. Es por ello que el mensaje publicitario se refiere a hechos que son de interés

145



DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

para los destinatarios, suministrando informacién acerca de las diversas oportu-
nidades comerciales que se presentan. Cabe advertir que todo mensaje publici-
tario tiene en distinta proporcién un contenido informativo y uno persuasivo, y
es mayor este Gltimo. Como es obvio, la comunicacién publicitaria influye en el
campo de la competencia econdémica y en el de la contratacién.

El Decreto Legislativo 1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal,
reconoce en su articulo 19.1 «que el desarrollo de la actividad publicitaria per-
mite el ejercicio de la libertad de expresién en la actividad empresarial y es
vehiculo de la libre iniciativa privada que garantiza la Constitucién Politica del
Pert». Por cierto, el ejercicio de esa libertad empresarial no puede significar la
realizacién de actos de competencia desleal que puedan afectar el adecuado fun-
cionamiento del proceso competitivo o el derecho de los consumidores y usua-
rios a una informacién adecuada sobre bienes y servicios. Teniendo en cuenta el
reconocimiento anterior, la publicidad no requiere de aprobacién o autorizaciéon
previa por parte de la autoridad alguna, y es de aplicacién el dispositivo legal
Gnicamente para aquella que ha sido difundida en el mercado.

Ahora bien, los anunciantes y los consumidores estdn en condiciones de des-
igualdad, pues los primeros cuentan con una informacién muy superior a los
segundos. Por tal motivo, las normas que regulan la publicidad buscan que esa
desigualdad no sea tan acentuada, con el objeto de proteger a los consumido-
res. La calidad de la informacién a transmitirse y la forma en que se plantea la
persuasion son el fondo comin sobre el que se construye la regulacién juridica
en esta materia. Cabe advertir, sin embargo, que la autorregulacién publicita-
ria puede ser de gran importancia y mds exigente que el estdndar legal, pero
requiere para su aplicacién de un sometimiento o aceptacién libre por parte de
todos los participantes en esta actividad.

Uno de los principios rectores de la actividad publicitaria es, en primer
lugar, el de identificacién de los emisores para poder determinar posteriores
responsabilidades. El principio de veracidad es fundamental, pues la publicidad
enganosa es justamente aquella que impide el correcto funcionamiento de
la competencia econémica. El respeto a la dignidad de las personas prohibe
la denigracién o el insulto. Para juzgar los ilicitos publicitarios es pertinente
analizar un conjunto de factores en forma coordinada, los que comprenden el
estudio del mensaje publicitario, el medio a través del que se realiza, su frecuencia
o intensidad, la identificacién de la idea principal que lo motiva, asi como la
calidad de los consumidores. Hay también dmbitos en los cuales la publicidad
estd prohibida o restringida, como es el caso del tabaco, algunos medicamentos

y las bebidas alcohdlicas.
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La idea central de la nocién legal que sanciona la publicidad enganosa es que
puede inducir a error a sus destinatarios, para lo cual es suficiente con la posi-
bilidad de que ello ocurra. Asi, pues, los destinatarios no deben ser conducidos
con engafio a contratar, pues ello atenta contra el correcto funcionamiento del
mercado. En el momento en que el juzgador interpreta el mensaje publicitario
debe ponerse en el lugar del consumidor promedio al cual estd dirigido, lo cual
implica un andlisis caso por caso en el que se debe tomar en cuenta que los
consumidores no suelen ser ni excesivamente preparados e informados ni tam-
poco excesivamente crédulos o ingenuos. La publicidad enganosa tiene diferen-
tes manifestaciones y clasificaciones que no viene al caso analizar aqui y que se
relacionan con su cardcter encubierto, excluyente o desleal. Es preciso advertir
que la mayoria de los actos desleales se cometen haciendo uso de la publicidad
comercial. Finalmente, hay que recordar que los anuncios publicitarios suelen
hacer un uso intenso de los signos distintivos (marcas y slogans) de los productos
y servicios que se ofrecen en el mercado. Cabe advertir que los criterios emana-
dos de la libertad de empresa deben servir para enjuiciar la legitimidad consti-
tucional de las limitaciones estatales establecidas por la ley sobre la publicidad.
En consecuencia, el legislador puede introducir limitaciones a la publicidad con
idénticos fundamentos a los invocados para limitar la actuacién de las empresas.

Los ilicitos tanto en el 4dmbito de la competencia desleal como en el de la
publicidad son materia de pronunciamiento administrativo por la Comision
de Fiscalizacién de la Competencia Desleal del INDECOPI, cuyas resoluciones
pueden ser apeladas a la sala encargada de los asuntos en materia de competen-
cia. Por otra parte, la ley exige al anunciante probar la veracidad de las infor-
maciones realizadas en el mensaje publicitario. Las sanciones pueden consistir
en multas, la cesacién de la emisién de los anuncios y llegar a la rectificacién
publicitaria, que es la obligacién del infractor de hacer puablico su ilicito para
informar de ello a los consumidores y tratar de restablecer, aunque sea parcial-

mente, las condiciones del mercado anteriores a su comisién.

f. Pricticas colusorias y abuso de posicién de dominio

Las normas protectoras de la libre competencia existen para evitar que los parti-
cipantes en el mercado abusen de su libertad de accién a través de la busqueda de
beneficios por medios distintos a la competencia basada en los méritos empresa-
riales. Se trata del derecho antitrust. El articulo 1° del Decreto Legislativo 1034,
de junio del 2008, tiene por finalidad prohibir y sancionar las conductas anticom-

petitivas con el objeto de promover la eficiencia econdémica en los mercados para
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el bienestar de los consumidores. Es de aplicacién a todas las personas naturales
o juridicas, sean de derecho publico o privado, que realicen actividades econé-
micas, con o sin fines de lucro; esto es, que oferten o demanden bienes o servi-
cios en el mercado. La norma es también de aplicacién a los gestores, directores
o los que tengan la representacién de aquellas personas.

De conformidad con esta disposicién, estdn prohibidos y serdn sancionados
los actos o conductas, relacionados con actividades econdmicas, que constituyan
abuso de una posicién de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o
distorsionen la libre competencia, de modo tal que se generen perjuicios para el
interés econémico general en el territorio nacional. Como puede apreciarse, los
objetivos, el dmbito de aplicacién y las prohibiciones se enmarcan dentro de los
mandatos de la Constitucién econdmica.

Son pricticas prohibidas y restrictivas a la libre competencia los acuerdos,
decisiones, actuaciones paralelas o practicas concertadas que produzcan o
puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia, tal
como lo senalan los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 1034, los que hacen
una divisién entre prdcticas colusorias horizontales y verticales. Son ejemplo
de las primeras la fijacién concertada de precios, la limitacién concertada de
la produccidn, el reparto concertado de clientes o proveedores, la aplicacién
concertada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, asi como la
negativa injustificada de satisfacer demandas de compra, entre otros supuestos que
la ley determina. Son ejemplo de précticas colusorias verticales aquellos acuerdos,
decisiones o recomendaciones realizados por agentes econémicos que operan en
planos distintos de la cadena de produccién, distribucién o comercializacion, que
tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia. Para
que exista esta tltima se requiere al menos que una de las partes tenga, de manera
previa al ejercicio de la prictica, posicién de dominio en el mercado relevante.

El abuso de posicién dominante es sancionado en los articulos 6° y 7° del
Decreto Legislativo 1034. Se entiende por posicién de dominio cuando un
agente econémico puede actuar de modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes o proveedores, debido a factores tales
como su participacién en el mercado respectivo, las caracteristicas de la ofertay la
demanda correspondiente, el acceso a redes de distribucién, entre otros factores.
Para analizar el mercado relevante deben tenerse en cuenta las caracteristicas
del producto o servicio comprometido y determinar el dmbito potencialmente
afectado. Las empresas abusan cuando acttian de manera indebida con el fin de
obtener beneficios y causar perjuicios a otros competidores, o a los consumidores

y usuarios, que no hubieran sido posibles de no existir posicién de dominio.
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Los procedimientos sancionadores en esta drea se inician siempre de oficio,
bien por iniciativa de la secretarfa técnica de Comisién de Defensa de la Libre
Competencia del INDECOPI o por denuncia de parte. El procedimiento puede
iniciarse cuando la conducta se estd ejecutando, cuando existe amenaza de que
se produzca e, inclusive, cuando ya hubiera cesado sus efectos. La sancién que
recaiga busca la eliminacién de las conductas anticompetitivas, y puede dar
lugar a la imposicién de multas y la aplicacién de medidas correctivas. Agotada
la via administrativa, toda persona que haya sufrido dafios como consecuencia
de conductas declaradas anticompetitivas por el INDECOPI, incluso cuando
no haya sido parte en el proceso, podrd demandar ante el Poder Judicial la
pretensién civil de indemnizacién por dafios y perjuicios.
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Carituro XI
LIBERTAD DE COMERCIO EXTERIOR E INTERIOR

1. GENERALIDADES

La principal norma de desarrollo constitucional de la libertad de comercio exte-
rior e interior en el Pert es el Decreto Legislativo 668, expedido en setiembre
de 1991, durante la etapa constitucional del régimen de Fujimori, antes de la
entrada en vigor de la actual Constitucién. En su articulo 1° el Decreto Legis-
lativo 668 declara que el Estado «garantiza la libertad de comercio exterior e
interior como condicién fundamental para lograr el desarrollo del pais» y en
su articulo 3 afirma que el Estado «promueve las actividades necesarias para el
desarrollo del comercio exterior ¢ interior, incluyendo la infraestructura vial, de
telecomunicaciones, puertos, acropuertos, almacenes y otros similares.

En el articulo 4 dispone la eliminacién y prohibicién de «todo tipo de exclu-
sividad, limitacién y cualquier otra restriccién o préctica monopdlica en la pro-
duccién y comercializacién de bienes y prestacién de servicios de toda clase».

Esta disposicién fue meses mds tarde complementada con la Ley de elimi-
nacién de las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre com-
petencia, aprobada mediante Decreto Legislativo 701, expedido en noviembre
de 1991, y que en la actualidad ha sido sustituido por el Decreto Legislativo
1034, de junio de 2008, que es de aplicacién —dice en su articulo 4— «a las
conductas que produzcan o puedan producir efectos anticompetitivos en todo o
en parte del territorio nacional, aun cuando dicho acto se haya originado en el
extranjero». Esta disposicién se complementa con el Decreto Legislativo 1044,
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represién de Competencia Desleal.
En su articulo 1 sefala como su finalidad reprimir: «todo acto o conducta de
competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo», proceso este tltimo que
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solo puede llevarse a cabo mediante el comercio, entendido en su sentido mds
amplio.

Los mencionados principios se encuentran vigentes y constituyen la expre-
sién de la politica de comercio internacional del Perd, consolidada en el articulo
63 de la Constitucién de 1993, que proclama como principio rector del régimen
econémico la libertad de comercio exterior.

El régimen del comercio interior es competencia exclusiva del Gobierno
Nacional, conforme al literal h) del articulo 26.1 de la Ley de Bases de la
Descentralizacién.

2. EL COMERCIO INTERIOR

La libertad de comercio interior, reconocida en el articulo 59 de la Constitucién
peruana de 1993, que declara que el Estado garantiza la libertad de comercio e
industria, debe ser entendida como una manifestacién de la libertad de inter-
cambio o trdfico de bienes y servicios destinados a satisfacer la demanda de
los consumidores. Las empresas pueden comercializar libremente los productos
manufacturados en el pais sin necesidad de registro o inscripcién previa, y sin
mds sujecién que a las normas especificas que les son de aplicacion por razones
de salud o seguridad. Asi, por Decreto Legislativo 1004, Decreto Legislativo que
elimina el Registro de Productos Industriales Nacionales, se eliminé el Registro
de Productos Industriales Nacionales-RPIN, creado mediante Ley 23407.

El mencionado articulo 59 prevé que el ejercicio de la libertad de trabajo,
empresa, comercio e industria no debe ser lesivo a la moral, la salud y la seguri-
dad publicas. Asi, se legitima que la ley faculte a la Administracién para inter-
venir en esos aspectos. Ademds, estas limitaciones deben considerarse ampliadas
para la tutela del interés general: la defensa de los intereses de los consumidores
conforme al articulo 65 de la Constitucién peruana de 1993, en particular la
salud y la seguridad de la poblacién, como en los casos de la garantia sanitaria y
el resguardo de la calidad y el origen de los productos.

Un ejemplo de regulacién en materia de alimentos estd consignado en el
Decreto Legislativo 1062, que tiene por finalidad «garantizar la inocuidad de los
alimentos destinados al consumo humano con el propdsito de proteger la vida y
la salud de las personas, reconociendo y asegurando los derechos de los consumi-
dores y promoviendo la competitividad de los agentes econémicos involucrados
en toda la cadena alimentaria». Para tal efecto, los consumidores deben recibir
de los proveedores la informacién necesaria para tomar una decisién de con-
sumo y estos deben cumplir con las normas sanitarias y de calidad aprobadas por
la autoridad de salud. Los consumidores deberdn recibir proteccién contra las
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précticas fraudulentas y los alimentos alterados, adulterados, etcétera, y pueden
reclamar dafios y perjuicios en caso los hubiera.

Los gobiernos regionales y locales estdn obligados a aplicar esta ley dentro del
dmbito de su circunscripcidn territorial, y el control y la vigilancia del comercio
interno de alimentos agropecuarios estd a cargo de los gobiernos locales, de con-
formidad a lo dispuesto en la Ley Orgdnica de Municipalidades.

El régimen del comercio interior es competencia exclusiva del Gobierno
Nacional, conforme al literal h) del articulo 26.1 de la Ley de Bases de la Des-
centralizacién, Ley 27783, que establece que es competencia exclusiva del
Gobierno Nacional el régimen de comercio. El Decreto Legislativo 1047, de
junio de 2008, por el que se aprueba la Ley de Organizacién y Funciones del
Ministerio de la Produccién, ha determinado que este serd competente en mate-
ria de comercio interior a través del viceministro de Industria y Comercio.

Sin embargo, estas competencias son compartidas con los gobiernos regio-
nales y locales, y deben —segun el articulo 14 del antes mencionado Decreto
Legislativo— coordinar «con los gobiernos regionales y locales la implementa-
cién de las politicas nacionales y sectoriales y la evaluacién de su cumplimiento».

A nuestro juicio, la competencia del Gobierno Nacional para regular en
esta materia es concordante con sus responsabilidades constitucionales sobre
la unidad del mercado y el principio de igualdad ante la ley (Martin Mateo,
2003, p. 328).

Sin perjuicio de ello, hay diversos aspectos de ordenacién urbanistica y del
territorio a cargo de las municipalidades que inciden en la regulacién del comer-
cio interior, conforme a la Constitucién y a la Ley Orgdnica de Municipalida-
des, Ley 27972. A este respecto, las competencias constitucionales asignadas
a las municipalidades en los incisos 5 y 6 del articulo 195 de la Constitucién
son organizar, reglamentar y administrar los servicios puablicos locales de su res-
ponsabilidad y planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones,
incluyendo la zonificacién, el urbanismo y el acondicionamiento territorial.

El articulo 79 de la Ley Orgdnica de Municipalidades, en su apartado 3.6.4,
prevé que es competencia exclusiva de las municipalidades distritales normar, regular
y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacién de apertura de
establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerdo
con la zonificacién.

En relacién con el abastecimiento y comercializacion de productos y servicios,
la Ley Orgdnica de Municipalidades establece en el inciso 1 del articulo 83 que
las municipalidades provinciales ejercen las funciones de: (i) regular las normas

respecto del acopio, distribucién, almacenamiento y comercializacién de
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alimentos y bebidas, en concordancia con las normas nacionales de la materia; y
(ii) establecer las normas respecto del comercio ambulatorio.

En su inciso 2, el mencionado articulo 83 establece las funciones especi-
ficas compartidas de las municipalidades provinciales: (i) construir, equipar y
mantener, directamente o por concesién, mercados de abastos al mayoreo o
minoristas, en coordinacién con las municipalidades distritales en las que estu-
vieran ubicados; y (ii) realizar programas de apoyo a los productores y pequefios
empresarios a nivel de provincia, en coordinacién con las municipalidades dis-
tritales y las entidades publicas y privadas de nivel regional y nacional.

En su inciso 3, el articulo 83 establece como funciones especificas exclusivas
de las municipalidades distritales: (i) controlar el cumplimiento de las normas de
higiene y ordenamiento del acopio, distribucién, almacenamiento y comerciali-
zacién de alimentos y bebidas a nivel distrital, en concordancia con las normas
provinciales; (ii) regular y controlar el comercio ambulatorio, de acuerdo a las
normas establecidas por la municipalidad provincial; (iii) realizar el control de
pesos y medidas, asi como el de acaparamiento, la especulacién y la adulteracién
de productos y servicios; (iv) promover la construccién, equipamiento y mante-
nimiento de mercados de abastos que atiendan las necesidades de los vecinos de
su jurisdiccién; (v) promover la construccién, equipamiento y mantenimiento
de camales, silos, terminales pesqueros y similares, para apoyar a los productores
y pequefios empresarios locales; (vi) otorgar licencias para la apertura de estable-
cimientos comerciales, industriales y profesionales.

Enelinciso 4 delarticulo 83 dela Ley Organica de Municipalidades se establecen
como funciones especificas compartidas de las municipalidades distritales la
promocién de la realizacién de ferias de productos alimenticios, agropecuarios,
artesanales, y el apoyo a la creacién de mecanismos de comercializacién y consumo
de productos propios de la localidad.

En el Pert, es interesante el caso «Hilda Anaya Cdirdenas», Expediente
2633-2002-AA/TC, en el cual la sentencia del 7 de enero de 2003 del Tribunal
Constitucional reconoce la importancia de la licencia de funcionamiento para

el inicio de una actividad comercial. En el fundamento juridico 3 y 4 declaré:

3. Se debe senalar que mediante la Resolucién 6063-98, de fecha 10 de
noviembre de 1998, se ampara la queja presentada por los hermanos Gianotti
Gil y se dispone la clausura del local de la demandante por carecer de licencia
de funcionamiento; asimismo, mediante la Resolucién 1728-99, de fecha
18 de mayo de 1999, se deja sin efecto la orden de clausura, por considerar
que le es aplicable la Resolucién 077-99/MJM, que deja sin efecto todas
las resoluciones de alcaldia que dispusieran la clausura de establecimientos
comerciales carentes de licencia. Cabe agregar que la Municipalidad no otorgé
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el certificado de compatibilidad de uso (requisito previo para la licencia de
funcionamiento), por no reunir el establecimiento comercial las condiciones
técnicas reglamentarias para funcionar en el giro de restaurante con venta de
licores como complemento de comida.

4. Se advierte, entonces, que la demandante no contaba con la licencia
municipal de funcionamiento, y aunque es cierto que toda persona tiene
derecho a trabajar libremente, con sujecion a ley, no lo es menos que este
derecho no es irrestricto y que debe estar sujeto al cumplimiento de las
disposiciones de cada municipio, como en el presente caso, en el que para el
inicio de una actividad comercial se deberd obtener previamente la licencia
de funcionamiento respectiva; caso contrario, la Municipalidad tiene la
facultad de clausurar el local y de sancionar.

3. LA LIBERTAD DE COMERCIO EXTERIOR

El articulo 63 de la Constitucién peruana de 1993 declara que: «La produc-
cién de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises
adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés
nacional, el Estado puede, en defensa de este, adoptar medidas andlogas».

En nuestro ordenamiento debe subrayarse la importancia del antes mencionado
Decreto Legislativo 668 que, con la finalidad de promover las transacciones
comerciales, preceptda en el articulo 12 que:

El Estado garantiza el derecho de toda persona natural o juridica a realizar
operaciones de comercio exterior sin prohibiciones ni restricciones para-
arancelarias de ningtin tipo, quedando por lo tanto sin efecto las licencias,
dictdmenes, visaciones previas y consulares, registros de importacién, registros
de cualquier naturaleza y condicionamientos previos de cualquier naturaleza
que afecten la importacién o exportacion de bienes.

El segundo pdrrafo del articulo 12 establece que quedan exceptuadas las pro-
hibiciones establecidas en el Texto Unico de Productos de Exportacién Prohi-
bidos, los derechos y obligaciones emanados de los convenios internacionales
suscritos por el pais; la Ley General de amparo al patrimonio cultural de la
Nacién', y las medidas de emergencia que se requieren para asegurar la salud de
la poblacién y para garantizar la seguridad externa y el orden interno. Dichas
medidas excepcionales de emergencia y de cardcter temporal deberdn adoptarse

1 Actualmente, Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién.
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por decreto supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros y
refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas.

El articulo 13 establece que el Estado garantiza que la adopcién de normas téc-
nicas y reglamentos de cualquier indole no constituirdn obstéculo al libre flujo y uso
de bienes tanto finales como insumos y materias primas y servicios en el comercio
exterior e interior, asi como un tratamiento equitativoa los productos similares, sean
de origen nacional u originarios de cualquier otro pais. Asimismo, el articulo 14
prevé que el Estado no participa en comités, comisiones, asociaciones, juntas o
entidades gremiales de similar indole que en el ejercicio de sus funciones generen
practicas restrictivas, monopdlicas u oligopélicas a la produccién y comercializa-
cién de bienes y prestacién de servicios, sin perjuicio de los procedimientos de dis-
tribucién de cuotas establecidas en convenios internacionales suscritos por el Perg.

Asimismo, el articulo 15 dispone que el Estado garantiza la adopcién de
medidas destinadas a evitar y corregir las distorsiones creadas por las pricticas
de competencia desleal en el comercio internacional, tales como dumping y
subsidios.

Otra norma juridica relevante en esta materia es el Decreto Ley 25629,
que, con cardcter restrictivo, establece en su articulo 4 que «las disposiciones
por medio de las cuales se establezcan trdmites o requisitos o que afecten de
alguna manera la libre comercializacién interna o la exportacién o importa-
cién de bienes o servicios podrdn aprobarse tnicamente mediante Decreto
Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas y por el del
sector involucrado». Esta norma se complementa con el Decreto Ley 25909,
que prevé en su articulo 1 que «ninguna entidad, con excepcién del Ministerio
de Economia y Finanzas, puede irrogarse (sic) la facultad de dictar medidas
destinadas a restringir o impedir el libre flujo de mercancias mediante la impo-
sicién de trdmites, requisitos o medidas de cualquier naturaleza que afecten las
importaciones o exportaciones.

En relacién con la tercera parte del primer pdrrafo del articulo 63 de la
Constitucién que dispone: «Si otro pais o paises adoptan medidas proteccio-
nistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede,
en defensa de este, adoptar medidas andlogas», Avila critica el amplio margen
de accién que se faculta al Estado en la mencionada disposicién para la deter-
minacién de tales medidas discriminatorias al amparo del concepto de «per-
juicio del interés nacional» (Avila, 2006, pp- 885-8806).

Finalmente, el Decreto Legislativo 1062, que aprueba la Ley de inocuidad
de los alimentos, contiene entre sus principios el de «facilitacién del comercio

exterior, en virtud del cual las autoridades competentes y todos los actores
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de la cadena alimentaria deben asegurar la inocuidad de los alimentos que son
objeto de comercio internacional, con el fin de promoverlo y evitar obsticulos
que lo entorpezcan.

Sobre las medidas de prohibicién de importaciones es interesante la sen-
tencia del Tribunal Constitucional recaida en el caso «<Hugo Norberto Bravo
Cotos», correspondiente al Expediente 17-2004-AI/TC, proceso de inconsti-
tucionalidad contra el articulo 1 del Decreto de Urgencia 140-2001, que sus-
pendia la importacién de vehiculos automotores usados de peso bruto mayor
a los 3000 kilogramos, asi como la importacién de motores, partes, piezas y
repuestos usados para uso automotor. El TC consideré que la suspension de
estas importaciones era una medida inconstitucional por vulnerar el principio

de proporcionalidad, por cuanto se pudo recurrir a medidas menos gravosas®.

4. COMPETENCIA DEL GOBIERNO NACIONAL
EN MATERIA DE COMERCIO EXTERIOR

La competencia del Gobierno Nacional en materia de comercio exterior estd
directamente relacionada con la misién constitucional del Estado de orientar
el desarrollo del pais, prevista en el articulo 58 de la Constitucién. Asimismo, el
inciso 20 del articulo 118 de la Constitucién establece que es atribucién del
Presidente de la Republica regular las tarifas arancelarias.

A nuestro juicio, la necesaria unidad de la economia nacional y del mercado,
asi como la competencia del Estado en orientar el desarrollo del pais, conducen
a la idea de que corresponde al Gobierno Nacional la competencia constitucio-
nal en materia de comercio exterior.

En efecto, por Ley 27790, de julio del 2002, Ley de Organizacién y Funcio-
nes del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, se dispone que este define,
dirige, ejecuta, coordina y supervisa la politica de comercio exterior, con excep-
cién de la regulacién arancelaria, y cuenta con un despacho viceministerial de
comercio exterior que tiene la responsabilidad de la promocién de las exporta-
ciones y las negociaciones comerciales internacionales. Entre otros, son sus obje-
tivos establecer una politica de comercio exterior orientada a lograr el desarrollo
del pais, obtener mejores condiciones de acceso en los mercados internacionales

y promover el desarrollo de zonas francas para incrementar las exportaciones,

2 Beaumont (2008, p. 125), sefala que: «El TC evita asi la implementacién de una norma que
privilegiaria a una parte de los comerciantes nacionales (los que venden repuestos nuevos), perju-
dicando alos que no; con el efecto indirecto de reducir las ganancias de los proveedores extranjeros
de estos productos».
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para lo cual dirige, coordina, elabora y ejecuta planes y programas sectoriales de
desarrollo, integracién y promocién de exportaciones.

Sobre la competencia del Gobierno Nacional en materia de comercio exte-
rior, cabe citar la sentencia de 20 de marzo de 2007 pronunciada en el Expe-
diente 031-2005-PI/TC correspondiente a la demanda de inconstitucionalidad
del Presidente de la Reptblica contra la Ordenanza Regional 009-2005-CR/
GOB. REG. TACNA, que autorizé la libre comercializacién de ropa y calzado
de segundo uso en cuatro distritos de ese departamento, aunque estd prohibida
ese tipo de importacidn por la Ley 28514. En la mencionada sentencia el Tribu-
nal Constitucional reconocié la competencia del Gobierno Nacional en materia

de competencia exterior.

5. EL COMERCIO EXTERIOR EN EL AMBITO
DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

En el émbito subregional de la Comisién Andina de Naciones, el Pert se rige por
las normas de derecho comunitario: las Decisiones de la Comunidad Andina de
Naciones, entre ellas la decision 562, que establece las directrices para la adop-
cién de reglamentos técnicos en los paises miembros. Por ejemplo, los reglamen-
tos sanitarios de alimentos y medicamentos o las denominadas medidas fitosa-
nitarias, en la linea de garantizar la transparencia de estas reglamentaciones, que
constituyen barreras técnicas al comercio exterior.

Al ser miembro de la CAN, el Perti ha delegado en esta organizacién inter-
nacional su soberania en ciertas materias referidas al comercio internacional, a
las politicas de competencia y a las medidas de defensa comercial, entre otras
(Stucchi, 2004, p. 378).

Las decisiones 283 y 456 de la CAN contienen disposiciones que protegen
a los paises miembros cuando su mercado nacional es penetrado por bienes
similares a los producidos a nivel nacional y esta importacién se realice a precio
dumping, una practica de competencia desleal que consiste en realizar exporta-
ciones a precios por debajo de su valor normal o que correspondan al mismo
bien en su mercado de origen.

La decisién 452 de la CAN —normas para la adopcién de medidas de salva-
guardia a las importaciones provenientes de paises no miembros de la Comuni-
dad Andina— permite a los paises miembros tomar disposiciones de proteccién
en casos en los que el incremento de importaciones de productos similares sea de
una magnitud que cause dafio grave a los productores nacionales.

Asimismo, las decisiones 283 y 457 de la CAN permiten que los Estados
miembros protejan mediante medidas compensatorias a sus productores nacionales
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en caso de que su mercado sea penetrado por importaciones de bienes subsidia-

dos o subvencionados en su pais de origen.

6. La OrGaN1ZzACION MunDIAL DEL COMERCIO

En 1994 se constituy6 la OMC, Organizacién Mundial del Comercio, y se acufia-
ron una serie de principios rectores del comercio internacional: no discriminacidn,
no crear obstdculos innecesarios al comercio, transparencia, entre otros, previén-
dose ademds mecanismos para la solucién de controversias a través de arbitrajes
y la creacién de un érgano para la solucién de diferencias (Martin Mateo, 1985,
p. 324). La OMC es presentada como un sistema de gobierno y regulaciéon del
comercio internacional necesario para facilitar el desarrollo econémico mundial.
Son parte de la misma pricticamente todos los paises del mundo.

Son fines de la OMC: (i) reducir los obstaculos al comercio; (ii) reducir
los aranceles aduaneros; (iii) eliminar el trato discriminatorio en el comercio
internacional; (iv) contribuir al mejoramiento de los niveles de vida; (v) lograr
el pleno empleo; (vi) aprovechar en forma 6ptima los recursos mundiales,
de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible; (vii) desarrollar
la produccién; (viii) acrecentar el intercambio de mercaderfas y servicios;
(ix) fomentar el desarrollo econémico; y (x) solucionar pacificamente los con-
flictos internacionales.

En el Perti, mediante la Resolucion Legislativa 26407, vigente desde el 1 de
enero de 1995, se aprobé el «Acuerdo por el que se establece la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) y los Acuerdos Comerciales Multilaterales conte-
nidos en el Acta Final de la Ronda Uruguay», suscrita en Marrakech, Marruecos,
el 15 de abril de 1994.

En el marco de la OMC, rige el acuerdo antidumping, que permite la
proteccién de los productores nacionales mediante derechos antidumping, con
la finalidad de aproximar el precio de importacion del producto similar del que
tendria si este fuera importado al mismo precio que tiene para la venta en su
mercado de origen. Estos derechos son impuestos por la autoridad nacional
competente —en el caso peruano la Comisién de Fiscalizacién de Dumping y
Subsidios del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)’>— cuando algtin productor local

3 Articulo 26 del Decreto Legislativo 1033, Decreto Legislativo que aprueba la organizacién y

funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad

Industrial- INDECOPI.
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sufra un dano concurrencial importante como consecuencia de la importacién
de un producto a precio dumping (Stucchi, 2004, p. 369).

Asimismo, dentro de la OMC existe el acuerdo sobre salvaguardias para pro-
teger a los productores nacionales por el significativo aumento de las exportacio-
nes que pueda causar un grave dano a los productores nacionales.

Las salvaguardias se aplican temporalmente a las importaciones en general,
sin importar el Estado o la identidad de los productores o exportadores. Asi, se
pueden establecer: (i) elevacién de aranceles por encima de la rebaja acordada en
el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio-GATT del afio 1994
o imponiendo el cobro de aranceles cuando existe el compromiso de no cobrarlos
en virtud de un acuerdo comercial regional; (ii) la imposicién de restricciones
cuantitativas a la importacién del producto similar (Stucchi, 2004, p. 372).

También en el marco de la OMC se prevé proteccién contra las subvencio-
nes mediante el Acuerdo sobre Subvenciones o Medidas Compensatorias de la
OMC. Uno de los instrumentos de politicas ptiblicas mds utilizados son las sub-
venciones y las ayudas econémico-financieras a favor de determinadas empresas
y sectores productivos, que constituyen mecanismos que inciden en el funcio-
namiento del mercado y que en determinadas condiciones pueden distorsionar
el juego de la libre concurrencia y de la competencia leal y, por ende, la esencia
misma del mercado (Ferndndez Farreres, 1993, p. 14).

Asimismo, por el Decreto Supremo 149-2005-EF se dictan disposiciones
reglamentarias al Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio (AOTC) en
el dmbito de bienes y al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, en el
dmbito de servicios de la OMC. El mencionado Decreto Supremo define como
«reglamento técnico» al documento en que se establecen las caracteristicas de un
producto o los procesos y métodos de produccién con ellas relacionados, con
inclusién de las disposiciones administrativas aplicables y cuya observancia es
obligatoria.

Asi, son fines sociales legitimos que justifican que el Estado establezca regla-
mentos técnicos la preservacién de la seguridad y salud de los consumidores,
tutelada por mandato del articulo 65 de la Constitucién peruana de 1993.

Finalmente, cabe sefialar que por el Decreto Legislativo 1035, Decreto Legis-
lativo que aprueba la Ley de Adecuacién al «Acuerdo sobre las medidas en mate-
ria de inversiones relacionadas con el Comercio» de la Organizacién Mundial de
Comercio-OMC, se eliminan barreras al comercio que existian y que afectaban
la competencia entre productos nacionales y extranjeros, con la finalidad de
lograr una mayor eficiencia en la toma de decisiones comerciales y adecuar la
legislacién nacional a los estindares internacionales establecidos por la OMC.
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7. COMERCIO ELECTRONICO

Como es de conocimiento general, un nimero cada vez mayor de personas
utiliza computadoras, no solo para la busqueda e intercambio de todo tipo de
informacién, sino también para la realizacién de operaciones comerciales, sea
con entidades o empresas del sector publico o privado, nacionales o internacio-
nales. Desde el punto de vista de la proteccién de los derechos de los consumi-
dores y usuarios, interesan las transacciones comerciales electrénicas, esto es, la
compra venta de bienes o la prestacién de servicios, en especial las negociaciones
previas y otras actividades ulteriores relacionadas con las mismas.

El comercio electrénico, basado en Internet, se caracteriza por efectuarse sin
necesidad de acuerdos bilaterales previamente negociados y entre partes que no
necesariamente mantienen relaciones estables, generando nuevas oportunidades
de negocio, reduccién de costos y una mayor rapidez en los actos de consumo,
todo lo cual puede favorecer a los consumidores y usuarios. Pero ello puede
también generar riesgos sobre cuestiones juridicas esenciales, como la validez y
la eficacia de las transacciones electronicas, la problemdtica referente al perfec-
cionamiento del contrato y la delimitacién de responsabilidades entre los sujetos
intervinientes, asi como la determinacién de la ley aplicable y la jurisdiccion
competente. Es dificil poder aplicar a esta nueva realidad tecnoldgica y comer-
cial los conceptos tradicionales del derecho vinculados a la contratacién.

El navegante-comprador por Internet, llamado «ciberconsumidor», realiza sus
operaciones aceptando ofertas que se muestran sobre soportes ajenos al papel y cuyas
intenciones de contratar se revelan a través de formas digitales, respuestas declara-
das por impulsos electronicos, y se concluyen los contratos «en almacenes virtuales
sin interesar el espacio fisico, el idioma y la distancia» (Vega Mere, 2001, p. 173).
Nuestra legislacién no regula el comercio electronico en forma especifica y,
en caso de conflicto, el INDECOPI podrd, haciendo uso del articulo 42 del
Decreto Legislativo 716, imponer a los proveedores diversas sanciones y medi-
das correctivas.

Para que las personas puedan adquirir o intercambiar los bienes y servicios
que se ofrecen a través de Internet se requiere de un contrato para cuya validez
se requiere que estén presentes todos los elementos esenciales del contrato y del
acto juridico. El articulo 141 del Cédigo Civil, tal como fue modificado por
la Ley 27291, establece que cualquier manifestacion de voluntad expresa puede
realizarse por cualquier medio directo, entre ellos el electrénico, aplicindosele las
reglas de la contratacion privada. Ello no significa que este tipo de contratacion,
por las razones anotadas mds arriba, no tenga especiales dificultades, razén por la

cual la doctrina postula mayoritariamente la incorporacién en todos los paises de
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reglas comunes o la suscripcién de un tratado o convencién de comercio elec-
trénico, lo que permitird muy probablemente la remisién de los conflictos a tri-
bunales jurisdiccionales, supranacionales o mundiales. Finalmente, debe tenerse
en cuenta que la aparicién y auge del comercio electrénico constituye una clara
sefal de que la contratacién paritaria, en la cual los contratantes negocian el
contenido del contrato, es una excepciéon y que la regla en el intercambio de
los bienes y servicios es la contratacién masiva, la contratacién predispuesta o
estandarizada, que se hace mds notoria y evidente cuando se realiza por medios

electrénicos.
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Carituro XII
LOS SERVICIOS PUBLICOS Y LA SEGURIDAD SOCIAL

1. INTRODUCCION

El concepto de servicio publico aparece histéricamente como todo aquello que
tiene relacién con los asuntos colectivos del Estado y que se contrapone a los
asuntos privados. El acto de declaracién (publicatio) de una actividad o de un
sector como «publico» o como «servicio publico», significa que tal actividad
queda incorporada al quehacer del Estado y excluida de la esfera de actuacién de
los particulares, aunque pueda darse a estos en concesién. Esta, de producirse,
tendrd un cardcter traslativo, pues supone la transferencia de unas facultades
o poderes de actuacién que esos servicios no tenfan antes. Las actividades
comprendidas bajo la publicatio como servicios piblicos podrdn y pueden estar
regidas por el derecho privado. Sin embargo, dado el compromiso politico que
implica la prestacién, asi como la necesidad de satisfacer los requerimientos
colectivos, histéricamente se prefirié someterlo a un régimen juridico de derecho
publico.

El régimen econdémico de la Constitucién de 1993 ha eliminado la
habilitacién al Estado para reservarse en exclusividad actividades productivas o
de servicios. El articulo 58 de la Constitucién declara: «La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las dreas de promocién
del empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura».
Sin embargo, el articulo 60, al establecer que la actividad empresarial del
Estado solo pueda autorizarse por ley expresa y de acuerdo con el principio
de subsidiariedad, por razén de alto interés publico o manifiesta conveniencia
nacional, limita la posibilidad de retornar al Estado empresario.
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2. CONCEPTO Y NOTAS TIPIFICADORAS DEL SERVICIO PUBLICO

No existe una uniforme y pacifica definicién de servicio puablico. Sin perjuicio
de ello al servicio ptblico puede considerdrsele «como un instituto juridico ten-
diente a garantizar que la actividad por ¢l regulada sirva para la plena satisfac-
cién de las prestaciones exigidas por los administrados» (Barra, 1982, p. 364).

Siguiendo a Kresalja (1999, pp. 47-48), podemos sehalar que las notas tipi-
ficadoras del servicio publico son las siguientes: a) Se trata de una actividad de
prestacién que el Estado asume, por organizacion propia o por delegacién, y
de la cual es primariamente responsable. b) La titularidad del Estado sobre la
actividad se manifiesta: i) por una declaracién formal (publicatio) que supone
la reserva de un sector y su posterior (y a veces necesaria) concesién a terceros
y ii) por una intensa reglamentacién que configure y obligue al desarrollo de la
actividad. ¢) Se trata de una actividad en la que se aplica el régimen de derecho
publico, esto es, el servicio pablico goza siempre de una proteccién especial,
aunque en su régimen de gestién la actividad pueda venir sometida al derecho
privado. d) No se trata de actividades necesarias al ser del Estado, como son las
de soberania, sino de mera utilidad, aunque indispensables 0 muy importantes
para la vida de la sociedad. e) Se trata de una prestacién regular y continua,
caracteristicas sobre la que se edifica buena parte de su especial régimen juridico
(huelgas, quiebras, fusiones, etcétera). f) Se trata de una actividad dirigida a la
utilidad general del publico porque a través de ella no se tiene como objetivo
conseguir ingresos para el tesoro publico.

En cuanto a los elementos esenciales del servicio publico, distinguimos tres:
la administracién publica, la entidad gestora y el usuario. La funcién principal
de la entidad gestora reside en gestionar la explotacién, cuya titularidad queda
en manos de la Administracién. El contenido de sus relaciones con la Admi-
nistracién dependerd, en los términos de Villar Ezcurra (2001, pp. 247 y ss.),
si ella se efectiia mediante una gestién integrada o desintegrada. En la primera,
la Administracién asume las funciones de la entidad gestora, ofreciendo el ser-
vicio publico de forma centralizada (sin personalidad juridica) o mediante una
empresa o ente publico ad-hoc. Si la gestién es desintegrada, puede efectuarse
tanto mediante una concesién o una empresa mixta en la cual el Estado parti-
cipa como socio, con facultades iguales o superiores a las de sus otros socios.

En lo que se refiere a la naturaleza de la relacion juridica entre la entidad ges-
tora y los usuarios, la opinién mayoritaria es que se trata de relaciones juridicas
de cardcter mixto (contractual-reglamentario), pues tienen una clara naturaleza
publica en la parte en la que el servicio estd sometido a reglamentacion, vigilancia
y proteccién por parte de la autoridad, y una de naturaleza privada en lo que se
refiere a la relacién de la empresa gestora con los usuarios.
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También debe ponerse de relieve la importancia de las relaciones del gestor del
servicio publico con los usuarios, que tienen cardcter mixto, esto es, contractual-
reglamentario, pues tienen una naturaleza publica en la parte en la que el servicio estd
sometido a vigilancia y proteccién por parte de la autoridad, y a una de naturaleza
privada en lo que se refiere a la relacién de la empresa gestora con los usuarios.
El usuario tiene una relacién entonces no solo con la administracién publica, sino
también con el gestor del servicio a través usualmente de un contrato privado.
De esta manera, el usuario puede acudir a la jurisdiccién ordinaria en caso de
incumplimiento contractual del gestor del servicio, pero también puede reclamar
ante el ente administrativo competente o el organismo regulador.

El Tribunal Constitucional peruano en la sentencia correspondiente al Expe-
diente 034-2004-PI/TC que declaré infundada una demanda de inconstitucio-
nalidad contra los articulos 1 al 5 de la Ley 26271, ley que establecié el derecho
a pases libres y pasajes diferenciados cobrados por las empresas de transporte
urbano e interurbano de pasajeros a favor de policias, bomberos, universitarios
y escolares, asumié la definicién tradicional del servicio publico. Asi, en el fun-
damento 40 declar6 que:

[...] es importante tomar en cuenta que existen una serie de elementos que
en conjunto permiten caracterizar, en grandes rasgos, a un servicio como
publico y en atencidn a los cuales, resulta razonable su proteccién como bien
constitucional de primer orden y actividades econdmicas de especial promo-
cién para el desarrollo del pais. Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.

b) La necesaria continuidad de su prestacion.

©) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estindar minimo

de calidad.

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

Finalmente, es menester recordar que en los servicios publicos virtuales o
impropios no se da una declaracién formal, pero que por razones de interés
publico el Estado se ha reservado histéricamente poderes de intervencién y
control que van mucho mds alld de la mera autorizacién inicial, esto es, conserva
poderes de ordenacién a lo largo del ejercicio de la actividad. Son ejemplos
de ello las autorizaciones o licencias para farmacias, servicios de taxis, centros
privados de ensefianza, funerarias, lineas de transporte, etcétera.

3. NUEVOS CONTENIDOS

El concepto de servicio piblico viene mutando y adquiriendo nuevos conte-
nidos y definiciones técnico-juridicas, especialmente durante los dltimos afos.
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Esto ha dado lugar a un debate intenso que se ha visto impulsado por desarrollos
tecnoldgicos, desregulacién normativa, promocién de la competencia econé-
mica y procesos de privatizacion, a lo que se ha sumado el reciente proceso de
transformacién del Estado basado en el principio de subsidiaridad e incorporado
en muchas ocasiones al texto constitucional, asi como a la legislacién positiva.

Para Tornos (2004) son servicio publico aquellas actividades prestacionales
necesarias para la cohesién social. Les corresponde determinarlas a la sociedad,
y no al mercado, a través de normas juridicas del mds alto nivel como la Cons-
titucién y las leyes. Este autor sostiene que el concepto tradicional del servicio
publico como actividad prestacional de contenido econédmico reservada en su
titularidad a la administracién publica debe renovarse con la idea central de que
el servicio publico es la asuncién por parte del Estado de la responsabilidad de
garantizar determinadas prestaciones técnicas (Tornos Mas, 2004, pp. 7-18).

En esa direccién, Chinchilla senala que el servicio publico es por eso una
obligacién que se impone a los gobernantes de asegurar sin interrupcién el
cumplimiento de actividades que satisfacen las necesidades de la comunidad,
de modo que si esas necesidades se corresponden con derechos fundamentales,
el servicio publico opera como una técnica de realizacién de los mismos
(Chinchilla, 1991, p. 967). Se trata de servir a los intereses generales y asegurar
una digna calidad de vida.

Debe resaltarse que en la mencionada sentencia recaida en el Expediente
034-2004-PI/TC, el Tribunal Constitucional afirma que es obligacién consti-
tucional del Estado garantizar la prestacién del servicio pablico sin que necesa-
riamente se imponga una titularidad estatal del servicio. Asi, en el fundamento
juridico 41 declara que:

[...] hoy en dia, lo fundamental en materia de servicios publicos, no es
necesariamente, la titularidad estatal', sino la obligacién de garantizar la
prestacién del servicio, por tratarse de actividades econdmicas de especial
relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas, y en ese sentido, deviene
en indistinto si la gestién la tiene un privado o la ejerce el Estado.

Asimismo, en el fundamento 42, el Supremo Intérprete de la Constitucién
afirma que la concesion del servicio publico a privados habilita un rol de inter-
vencién del Estado en procura del interés puablico:

' En nuestra opinién el Tribunal Constitucional confunde en esta sentencia el concepto de titula-

ridad o publicatio con la gestién de la empresa prestadora del servicio, pues la titularidad es siempre
estatal cuando se trata de un servicio ptiblico —no de un servicio de interés general— mientras
que la gestion puede ser tanto del Estado como de empresas privadas, usualmente en esta época
en competencia con otras empresas de la misma categorfa.
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[...] pues la garantia de disfrute efectivo de los servicios publicos es una obli-
gaci6n frente a la cual el Estado no puede verse ajeno; de ahi que subsista el
deber estatal de garantizarlo, regularlo y vigilarlo, dada su naturaleza esencial
y continua para toda la poblacidn.

4. SERVICIOS PUBLICOS ECONOMICOS Y SOCIALES

Al surgir nuevos contenidos del concepto de servicio publico, surge la necesidad
de diferenciar los servicios publicos de contenido econédmico y no econémico.
Cuando el articulo 58 de la Constitucién peruana de 1993 precisa el rol del Estado
en el sistema econémico y se refiere a los servicios publicos, y los distingue en esa
misma disposicién de los servicios de salud y educacién, se debe interpretar que la
Norma Suprema se estd refiriendo con esa denominacion a los servicios pablicos
econémicos, que no deben ser confundidos con los servicios sociales®

Siguiendo a Tornos, los servicios sociales son servicio publico cuando se trata
de actividades prestacionales que la Administracién se compromete a organizar y
a prestar de forma directa o indirecta, incluyéndolas dentro del sistema publico.
Por otro lado, las actividades reglamentadas serdn las prestaciones sociales que
realice el sector privado fuera del sistema de responsabilidad publica y bajo la
supervision administrativa.

En el derecho comunitario de la Unién Europea el concepto de servicio publico
se ha reconvertido en el nuevo metaconcepto del «servicio de interés econdémico
general» o «servicio de interés general». Zegarra conceptiia a los servicios de
interés general como aquellas actividades publicas o privadas que pueden abarcar
servicios bajo el mercado o no, que tienen a su cargo misiones de interés general.
En consecuencia, deben responder a principios de continuidad, universalidad
e igualdad de acceso y transparencia, y que en razén de ello estin sometidos a
obligaciones de servicio puablico que plasman valores colectivos tales como la
cohesion social, el medio ambiente, la proteccién de los consumidores, la garantia
de un minimo comun de bienestar (Zegarra, 2005, p. 232).

% «Por otra parte, son muy diversas las razones que histéricamente han justificado el nacimiento de los

servicios publicos asistenciales y el de los servicios de cardcter econémico. En efecto, la asuncién por
parte de la Administracién Pablica de los llamados servicios asistenciales y sociales, es decir, aquellos
que garantizan el derecho del administrado a la conservacion de la vida y la salud y al desarrollo de
su personalidad: beneficencia, sanidad y educacién [...] Debe observarse —por contraste con lo que
luego se dird— que la aparicién de estos servicios publicos no comportaba necesariamente el mo-
nopolio administrativo de tal tipo de actividad. Ni los servicios publicos sanitarios o de beneficencia
ni la aplicacién de un sistema administrativo de ensefianza publica implicaron la prohibicién a los
particulares de montar actividades paralelas» (Garrido Falla, 1994, p. 23).
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Otro concepto innovador surgido como complemento basico delaliberalizacién
del mercado de servicios, tales como las telecomunicaciones, y que es a su vez un
contenido del servicio econémico deinterés general, es el servicio universal, el mismo
que es un principio del ordenamiento juridico comunitario que garantiza el acceso
aunservicio de calidad especificada, a un precio asequible, a todos los ciudadanos, al
margendesusituaciénecondmica, social ogeogréfica(RodriguezArana, 1996, p.40).
Por ejemplo, proporcionar a los usuarios que lo soliciten una conexién a la red
telefénica publica desde una ubicacién fija y a un precio asequible.

Asi, se afirma que es una especie de sintesis entre el objetivo de un mercado
mds comercial y la preocupacién de una cierta continuidad del servicio, una
suerte de intento de conciliacién de los principios originales del servicio pablico
con los de economia de mercado (p. 41).

En el Perd, la Ley 28900 que otorga al Fondo de Inversién en Telecomunica-
ciones-FITEL la calidad de persona juridica de derecho publico adscrita al Sector
Transportes y Comunicaciones, en su articulo 1° establece que el FITEL es un fondo
destinado a la provisién de acceso universal®, entendiéndose como tal al acceso en
el territorio nacional a un conjunto de servicios esenciales de telecomunicaciones
capaces de transmitir voces y datos. El articulo 2 establece que el FITEL financiard
exclusivamente servicios de telecomunicaciones en dreas rurales o en lugares conside-
rados de preferente interés social, asi como la infraestructura de telecomunicaciones
necesaria para garantizar el acceso de tales servicios, de ser el caso.

Precisados estos nuevos contenidos, debemos delimitar el concepto de servicios
publicos sociales en la Constitucién peruana de 1993. La Constitucién utiliza el
concepto «servicio ptblico» u otros similares en relacién con los servicios publicos

econdmicos y sociales en las siguientes disposiciones:

- Elarticulo 9, que sefiala que el Estado determina la politica nacional de
salud y que el Poder Ejecutivo es responsable de disenarla y conducirla en
forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo

a los servicios de salud.

- El articulo 10, que declara que el Estado reconoce el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a

las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad de vida.

3 Zegarra afirma que «Estando a lo sefialado, desde un punto de vista conceptual, consideramos
que el legislador peruano no ha realizado cambios significativos cuando ha introducido la nocién
de servicio universal a la realidad en que se desarrolla la prestacién de servicios publicos de teleco-
municaciones en el Pert a través de la formulacién de principio de Acceso Universal, ya que en su
expresién mds sencilla, ambos conceptos participan de los mismos elementos, aunque con algunos
matices propios de cada contexto» (Zegarra, 2005, p. 518).

168



Carituro XII. Los SERVICIOS PUBLICOS Y LA SEGURIDAD SOCIAL

- Elarticulo 16, que establece que es deber del Estado asegurar que nadie
se vea impedido de recibir educacién adecuada por razdén de su situacion

econdmica o de limitaciones mentales o fisicas.

- Elarticulo 17, que declara que la educacién inicial, primaria y secundaria
son obligatorias y que en las instituciones del Estado, la educacién es
gratuita.

- El articulo 58, que establece que el Estado actta principalmente en las
dreas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios

publicos e infraestructura.

- El articulo 119, que prevé que la direccién y la gestién de los servicios
publicos estdn confiadas al Consejo de Ministros y a cada ministro en

lOS asuntos que competen a Ia cartera a su cargo.

- Elarticulo 192, que establece que los gobiernos regionales promueven el
desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, actividades

y servicios putblicos de su responsabilidad.

- El articulo 195, que indica que los gobiernos locales promueven el de-
sarrollo y la economia local, y la prestacién de los servicios publicos de
su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y

regionales de desarrollo.

5. Los DERECHOS A ACCIONES POSITIVAS DEL ESTADO: DE PROTECCION
A LA SALUD, A1LA EDUCACION Y A LA SEGURIDAD SOCIAL

a. Concepto de derechos a acciones positivas del Estado

Para el liberalismo, los derechos fundamentales estdn destinados principalmente
a asegurar la libertad del individuo frente a las intervenciones del poder politico.
Su contrapartida son los derechos a acciones positivas del Estado, que pueden ser
calificados como derechos a prestaciones sociales del Estado en sentido amplio.

Es asi que se afirman en la doctrina constitucional los denominados derechos
fundamentales sociales: los derechos a la asistencia social, al trabajo, a la vivienda
y la educacidn, entre otros (Alexy, 1997, pp. 419-428). Aqui nos centraremos en
los derechos de proteccién a la salud, a la educacién y a la seguridad social, por
su vinculacién con los servicios publicos sociales. Como sabemos, en el derecho
internacional se alude a los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC),
denominados también como «derechos de segunda generacién». Pero como la
denominacién de derechos econémicos no es univoca, hemos optado por deno-

minarlos como derechos a acciones positivas del Estado.
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Dentro de esta concepcién del Estado social de derecho, reconocido en el
articulo 43 de la Constitucién peruana de 1993, se establece que la Republica
del Pert es democrdtica y social. Asimismo, el articulo 44 de la Norma Suprema,
en su primer pdrrafo declara: «Son deberes primordiales del Estado: defender
la soberanfa nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;
proteger a la poblacién de las amenazas a su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacién».

b. Los derechos a las acciones positivas del Estado en la doctrina
y en la jurisprudencia constitucional

La diferencia mds relevante entre derechos civiles y politicos y los derechos a acciones
positivas del Estado es la prestacién estatal, que representa verdaderamente la
sustancia, el contenido esencial del derecho. En el derecho a la asistencia sanitaria
o a la educacién gratuita, la intervencién estatal tiene lugar todas y cada una de
las veces que el derecho es ejercitado, de modo que la inexistencia de prestacion
estatal supone automdticamente la denegacién del derecho (Contreras Peldez,
1996, p. 21).

En esa direccién, el articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley 26842, Ley
General de Salud, establece que «El Estado promueve el aseguramiento universal
y progresivo de la poblacién para la proteccion de las contingencias que puedan
afectar su salud y garantizar la libre eleccién de sistemas previsionales, sin per-
juicio de un sistema obligatoriamente impuesto por el Estado para que nadie
quede desprotegido».

La Ley 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, es la norma
que desarrolla constitucionalmente el derecho fundamental a la salud. Asi,
define en su articulo 4 al aseguramiento universal en salud como la garantia de la
proteccién de la salud para todas las personas residentes en el Perd, sin ninguna
discriminacion, en todas las etapas de la vida.

En el marco de un Estado social y democrdtico de derecho, el derecho a la
educacion, ademds de la gratuidad de los niveles bédsicos de ensefianza, incluye
medidas y actuaciones prestacionales, tales como el derecho que tienen los
alumnos a permanecer en centros de educacién publica hasta los dieciocho afios
de edad y la imposicién de una edad laboral minima que paulatinamente se eleve
para permitir a los escolares un retraso en su incorporacién a la actividad laboral
con la finalidad de que dispongan del tiempo necesario para su formacién bdsica

(Cdmara Villar, 2006, p. 993).
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Al margen de cudl sea el significado preciso con el que la Norma Suprema utiliza
estos términos en cada caso, el denominador comin es el concepto de que existen
actividades esenciales para la comunidad, es decir, prestaciones indispensables para
la cohesién social, la calidad de vida, la satisfaccién de las necesidades bésicas, el
bienestar general y el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién. Todos ellos son
manifestaciones de la cldusula del Estado social que proclama el articulo 43 de la
Constitucién. Para el Tribunal Constitucional peruano, conforme al fundamento 11
de la sentencia del «Caso Nesta», pronunciada el 11 de noviembre de 2003:

El Estado social y democritico de derecho no obvia los principios
y derechos bdsicos del Estado de derecho, tales como la libertad, la
seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley, antes bien,
pretende conseguir su mayor efectividad, doténdolos de una base y un
contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad
no son categorfas aisladas y contradictorias, sino dos términos en
implicacién reciproca. Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad
si su establecimiento y garantfas formales no van acompafiados de unas
condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real [...] lo
que supone la existencia de un conjunto de principios que instrumentalicen
las instituciones politicas, fundamenten el sistema juridico estadual y
sustenten sus funciones.

En esa direccién, las misiones sociales del Estado son establecidas en la Constitu-
cién y la ley ordinaria, que regulard la organizacién de los servicios publicos sociales
y asistenciales que se requieran para el cumplimiento de los fines establecidos.

6. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Y LOS SISTEMAS PRIVADOS DE SALUD Y PENSIONES

Como hemos precisado antes, la seguridad social es un derecho humano de natu-
raleza social o de prestaciones positivas del Estado, no solo de los trabajadores,
como fue en su origen, sino de toda persona. En tltima instancia, este derecho
humano es «a ley del mds débil», como la denomina Ferrajoli (1999). En esa
direccién, Neves (1987) precisa que se rige por los principios de: (i) universa-
lidad, que significa la extensién del 4mbito de los beneficiarios a toda persona;
(ii) integridad, que le permite cubrir todas las contingencias sociales mediante
acciones de prevencidn, reparacién y recuperacion; (iii) solidaridad, que obliga
a todos a cooperar con el cumplimiento de sus objetivos, abandonando la pro-
porcionalidad entre aportes y beneficios; (iv) la unidad en sentido orgdnico y
estructural; y (v) la internacionalidad, referida a la adecuacién a un sistema uni-
tario internacional (Neves, 1997, p. 174).
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La Constitucién peruana de 1993 reconoce el régimen de la seguridad social
en los articulos 10 y 12. Asimismo, prevé un modelo pluralista de prestaciones
de salud o pensiones en el articulo 11. El articulo 10 dispone: «El Estado reco-
noce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social para
su proteccién frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién de
la calidad de vida». Este articulo asigna un amplio marco de discrecionalidad al
legislador para configurar la accién protectora del sistema, precisando y regu-
lando las contingencias que son protegidas por la seguridad social en atencién a
las condiciones econémicas que la viabilicen. Asi, es la actividad del legislador la
que concreta el derecho especifico a prestaciones concretas.

El articulo 11 de la Constitucién peruana de 1993 prevé el reconocimiento
del derecho a seguridad social con las caracteristicas de universalidad propias del
servicio publico social. Sin perjuicio de ello se reconoce el derecho a la seguridad
social como «progresivo». En ese orden de ideas, la progresividad impone un
condicionamiento presupuestario a la efectiva prestacion del derecho a la segu-
ridad social. El Tribunal Constitucional peruano ha reconocido que el respeto
al derecho fundamental a la pensién debe guardar relacién con las posibilidades
presupuestarias. Asi lo precisé el fundamento 50 de la sentencia del Expediente
0050-2004-AI/TC, entendiendo que los nuevos regimenes pensionarios a esta-
blecerse deberdn regirse por un criterio de sostenibilidad financiera.

El reconocimiento por el Estado del derecho de toda persona a la seguridad
social supone una auténtica funcién del Estado de prestacién de un servicio
social que no excluye la iniciativa privada. En esa concepcidn, debe entenderse
que nuestro régimen constitucional establece un modelo plural en el articulo 11
de la Norma Suprema, la misma que declara que «el Estado garantiza el libre
acceso a prestaciones de salud y pensiones a través de entidades publicas, priva-
das o mixtas». Asimismo, dispone que las prestaciones bajo el régimen privado
estdn sujetas a la supervisién de su eficaz funcionamiento.

La Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, Ley 26790, en
su articulo 1° declara que ella se fundamenta en los principios constitucionales
que reconocen el derecho al bienestar y garantizan el libre acceso a prestaciones
a cargo de entidades publicas, privadas o mixtas. Asimismo, prevé que se desa-
rrolla en un marco de equidad, solidaridad, eficiencia y facilidad de acceso a los
servicios de salud.

Se precisa en el mencionado articulo 1° que los servicios prestacionales de
salud estdn a cargo del Ministerio de Salud. La ley declara que el Ministerio de
Salud tiene a su cargo el régimen estatal, con el objeto principal de otorgar aten-
cién integral de salud a la poblacién de escasos recursos que no tiene acceso a
otros regimenes o sistemas. El régimen estatal se financia con recursos del tesoro
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publico y brinda atencién a través de la red de establecimientos del Estado, asi
como mediante otras entidades publicas o privadas que cuenten convenios con
esa finalidad.

El articulo 2 de la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud
precisa el rol del Seguro Social de Salud-ESSALUD, que otorga cobertura a sus
asegurados mediante prestaciones de prevencién, promocién, recuperacién y
subsidios para el cuidado de su salud y bienestar social, trabajo y enfermedades
profesionales. La mencionada disposicion prevé que el Seguro Social de Salud
se complementa con los planes y programas de salud brindados por Entida-
des Prestadoras de Salud debidamente acreditadas, financiando las prestaciones
mediante los aportes y otros pagos que correspondan con arreglo a ley.

El articulo 14 de la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud
cred la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud con el objeto de
autorizar, regular y supervisar su funcionamiento y cautelar el uso correcto de
los fondos por estas administradoras.

En el caso de las administradoras privadas de fondos de pensiones, el rol de
regulacion del Estado se ha orientado centralmente al resguardo de los recursos
acumulados en los fondos de pensiones. Este rol del Estado, conforme al arti-
culo 87 de la Constitucién, reformado por Ley 28484, publicada el 5 de abril de
2005, estd a cargo de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones, que ejerce el control de las empresas bancarias,
de seguros y de administracién de fondos de pensiones, de las demds que reciben
fondos del publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o
similares, determine la ley.

A nuestro juicio, el régimen de seguridad social es de naturaleza juridico-ptiblica
en estricto. En efecto, es una funcién del Estado que debe prestarse dentro de
un régimen legal de universalidad, obligatoriedad y uniformidad, basado en los
principios de igualdad y solidaridad, a diferencia de la iniciativa privada que se
basa en la lgica contractual privada, financiable con fondos privados y a cargo
de los asegurados. La sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el Expe-
diente 1776-2004-AA/TC, correspondiente al caso «Victor Augusto Morales
Medina», en su fundamento 15 afirma que: «la seguridad social aparece como la
garantia institucional que expresa por excelencia la funcién social del Estado, y
que posibilita la existencia de este derecho».

Los sistemas privados de pensiones se basan en un régimen de capitalizacién
individual en el cual cada afiliado posee una cuenta donde se depositan sus
cotizaciones previsionales, las cuales se acumulan en funcién de sus depésitos
y por la rentabilidad que generan las inversiones de los fondos por parte de las
empresas administradoras.
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Como sefala el fundamento 20 de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal peruano en el caso «Victor Augusto Morales Medina», es pertinente dife-
renciar la naturaleza de ambos sistemas. Asi, precisa que mientras el Sistema
Nacional de Pensiones es un sistema de redistribucién, el Sistema Privado de
Pensiones «sustituye la capitalizacién colectiva por la personal, siendo manejado
por empresas privadas que no apelan a la solidaridad, sino al individualismo y
concurren en el mercado en una relacién simétrica de competencia, en relacién
con los usuarios». Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera en el fun-
damento 21 de la misma sentencia —en una aparente contradiccién— que «el
sistema pensionario no cambia de naturaleza juridica por el hecho de que sea
administrado por el Estado o por agentes privados o mixtos». A nuestro juicio, la
misma sentencia estd diferenciando claramente la naturaleza juridica de ambos
sistemas —dado que la seguridad social estd basada en el principio de solidari-
dad y redistribucién, que no es propio del sistema privado de pensiones—, aun
cuando compartimos el criterio del Tribunal Constitucional —reiterado en el
precitado fundamento 21— en el sentido de que en el Sistema Privado de Pen-
siones es necesario que las reglas desiguales con respecto a los sistemas publicos
se homologuen en cuanto a sus objetivos basicos (libre acceso, retiro y pensién
digna). El rol regulador del Estado consiste en garantizar el financiamiento de
ciertos beneficios, dictar normas para su buen funcionamiento y controlar el
cumplimiento de estas (Bersteom, 1996, p. 90).

En esa direccidn, son tres los objetivos principales de un sistema de pensiones
basado en la capitalizacién de fondos: (i) proveer buenas pensiones para quienes
aportan, adecuadamente relacionadas con las contribuciones hechas; (ii) proveer
pensiones solidarias para quienes no puedan cotizar lo suficiente; y (iii) fortalecer
el ahorro nacional y el desarrollo del mercado de capitales.

Cabe subrayar que el articulo 11 de la Constitucién peruana de 1993 ha sido
reformado mediante Ley 28389, publicada el 17 de noviembre de 2004, que
incorporé un pérrafo final que declara: «La ley establece la entidad del Gobierno
Nacional que administra los regimenes de pensiones a cargo del Estado». De este
modo se reafirma el cardcter publico y legal de la seguridad social a través del
denominado Sistema Nacional de Pensiones, regido por el Decreto Ley 19990,
sin perjuicio de la libertad de los trabajadores de elegir el sistema privado de pen-
siones dentro del modelo plural constitucionalizado. Corresponde a la Oficina
de Normalizacién Previsional reconocer, declarar, calificar, verificar, otorgar,
liquidar y pagar los derechos pensionarios del Sistema Nacional de Pensiones.

Como sostiene Monereo, los derechos sociales colisionan con la légica del
mercado porque son derechos de desmercantilizacion, ya que se orientan, en lo
principal, a la igualdad, mientras que el mercado produce desigualdad atendiendo
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a su propia légica interna (Monereo, 2002, p. 1427). Es por ello que constitu-
cionalmente es una funcién social del Estado mantener un sistema publico de
pensiones, basado en el principio de solidaridad, asi como regular el sistema de
administradoras privadas de fondos de pensiones para garantizar una prestacién
previsional digna a favor de todos los afiliados. En el caso del sistema publico,
por ser las prestaciones de pensiones parte del derecho de toda persona a la
seguridad social, el articulo 10 de la Constitucién la reconoce para la elevacion
de la calidad de vida. En el caso del sistema privado, por ser misién del Estado
supervisar el eficaz funcionamiento de las entidades privadas o mixtas que brin-
den prestaciones de pensiones bajo un régimen contractual.

El articulo 12 de la Constitucién peruana de 1993 dispone que los fondos
y las reservas de la seguridad social son intangibles. Asimismo, establece que los
recursos se aplican en la forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley. La
disposicién estd orientada a que no se repita la experiencia histérica de malversa-
cién en la gestién de los recursos de la seguridad social que se generd, entre otras
causas, por la debilidad institucional de la entidad publica que los administraba
y la baja calidad moral de sus directivos, en perjuicio de los asegurados.

La declaracién de intangibilidad de los recursos de la seguridad social es
una disposicién de garantia institucional que, ademds, debe entenderse como
el reconocimiento a todos los ciudadanos de un derecho a impugnar aquellas
normas y actos concretos que se aparten de las disposiciones constitucionales
que garantizan el goce de la seguridad social (Monereo, 2002, p. 1437).

7. EL REGIMEN DE LA RADIO Y TELEVISION

El articulo 61 de la Constitucién peruana de 1993, en su segundo pdrrafo,
establece que la prensa, radio, televisién y los demds medios de expresién y
comunicacion social y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados
con la libertad de expresién y de comunicacién no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte
del Estado ni de los particulares.

Creemos que ambos monopolios en los medios de comunicacién serfan
odiosos, porque muy probablemente afectarfan tanto la libertad de informacién
como la de expresion, esenciales para la vida democritica. En esa direccidn, se
sostiene que el diligente rol del Estado respecto a la informacién se debe produ-
cir a través de tres acciones: sancionando los abusos, garantizando su ejercicio
por parte de sus titulares y asegurando el pluralismo de los medios.

La norma constitucional tiene como finalidad preservar la formacion de una
opinién publica libre. En ese mismo sentido, entendemos que la Norma Suprema
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prohibe la concentracién empresarial de los medios de comunicacién social en
la medida en que se afecte la diversidad informativa.

En el Perd, el articulo 3 de la Ley 28278, Ley de Radio y Television, declara a
la radio y televisién como servicios privados de interés ptblico. El articulo II del
Titulo Preliminar establece los principios que rigen la prestacién de los servicios
de radiodifusién:

- Ladefensa de la persona humana y el respeto de su dignidad.
- Lalibertad de expresién, de pensamiento y de opinidn.
- Elrespeto al pluralismo informativo, politico, religioso, social y cultural.

- Ladefensa del orden juridico democrdtico, de los derechos humanos fun-
damentales y de las libertades consagradas en los tratados internacionales
y en la Constitucién Politica.

- Lalibertad de informacién veraz e imparcial.
- El fomento de la educacién, cultura y moral de la Nacién.

- La proteccién y formacién integral de los nifios y adolescentes, asi como
el respeto a la institucién familiar.

- La promocién de los valores y la identidad nacional.

- La responsabilidad social de los medios de comunicacién.

- El respeto al Cédigo de Normas Eticas.

- Elrespeto al honor, la buena reputacién y la intimidad personal y familiar.

- El respeto al derecho de rectificacién.

En el articulo 4 se precisan los fines de los medios de radiodifusién: satisfacer
las necesidades de las personas en el campo de la informacién, el conocimiento,
la cultura, la educacién y el entretenimiento, en un marco de respeto de los
deberes y derechos fundamentales, asi como de la promocién de los valores
humanos y de la identidad nacional. En relacién con la identidad nacional debe
tenerse en cuenta que se sustenta en la soberania del Estado Nacién. En ese
orden de ideas, la identidad cultural en un contexto de comunicacién global estd
muy influida por los medios, que construyen nuevas percepciones cotidianas de
los otros y de nosotros mismos.

En el Pert la naturaleza privada de la radiodifusién no libera al Estado de
sus especificas responsabilidades en orden a la garantia y promocién del bien
comun. Mucho menos cuando se trata de actividades que por su naturaleza o
por las circunstancias que las rodean se consideran de interés general. No puede
desconocerse la marcada relevancia social, cultural y también politica de la television,
pues constituye el medio natural de realizacién de derechos fundamentales como
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las libertades de expresion e informacién y la formacién de la opinién publica.
Se puede admitir que es una actividad esencial para el desenvolvimiento de la
vida colectiva en nuestro tiempo (Laguna de Paz, 2000, pp. 76-77). Partiendo
de considerarlos como servicios esenciales, la radio y principalmente la
televisién deben ofrecer una programacién al mayor nimero de ciudadanos
posible, de manera continuada e igual, y presentarse como elemento esencial
para cumplir un rol democritico (Salvador Martinez, 2002, p. 132). El Tribunal
Constitucional, en la sentencia del Expediente 00013-2007-Al, pronunciada
el 13 de julio de 2007, en el fundamento juridico 10 afirmé el concepto de
servicio esencial de la radio y televisién®.

Elarticulo 11 de la Ley de Radio y Televisién define al espectro radioeléctrico
como un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del Patrimo-
nio de la Nacién. Se prevé en esa disposicion que la utilizacién y el otorgamiento
para la prestacién del servicio de radiodifusién se efectiia en las condiciones
senaladas en la ley y en las normas internacionales de la Unién Internacional
de Telecomunicaciones. Es importante subrayar que las limitaciones técnicas
del espectro radioeléctrico han sido invocadas como fundamento juridico para
la regulacién del medio y su declaracién como servicio publico. Por la misma
razén, al no existir estas limitaciones técnicas en la television por cable y la tele-
visién por satélite, no hay fundamento juridico para sujetarlas a la regulacién.

En relacién con los principios que rigen a la radiodifusion, el articulo 33
establece que los servicios de radiodifusién sonora y de televisién deben contri-
buir a proteger o respetar los derechos fundamentales de las personas, asi como
los valores nacionales que reconocen la Constitucién Politica del Perd y la ley.
A este respecto, la Constituciéon peruana de 1993 prevé en el pérrafo final del
articulo 14 de la Constitucién que: «Los medios de comunicacién social deben

«El concepto de servicio esencial (Grundvesorgung) es un elemento bdsico de las libertades televi-
sivas —y también radiales— en el marco constitucional, como forma bésica de la procura existencial
del Estado democrdtico y social de derecho». La precitada sentencia declaré fundada la demanda
de inconstitucionalidad contra el segundo pdrrafo del articulo 24 de la Ley 28278, que establecié
que la participacién de extranjeros en personas juridicas titulares de autorizaciones y licencias no
pueden exceder el 40% del total de las participaciones o de las acciones del capital social, ademds
de ser titulares o tener participacion o acciones en empresas de radiodifusién en sus paises de
origen, «[...] entendiendo que la igualdad entre los capitales peruanos y fordneos en el pais ha de
estar en relacién directa con el principio de reciprocidad de trato que el pais extranjero otorgue a
los nacionales». Sobre la igualdad juridica entre nacionales y extranjeros en inversién en empresas
de radio y televisién consideramos que la sentencia, muy relevante en términos de considerar a la
radio y televisién como un servicio esencial, debié modular este régimen de igualdad teniendo en
cuenta ademds el mandato constitucional y legal de afirmar la identidad nacional, mds atin cuando
el citado principio de reciprocidad puede ser ficilmente burlado mediante argucias legales que el
gobierno de turno puede no tener interés en investigar.
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colaborar con el Estado en la educacién y en la formacién moral y cultural». En
ese sentido, pueden ser consideradas como obligaciones de servicio publico las
finalidades de los servicios de radiodifusién previstos en el articulo 4 de la actual
Ley de Radio y Televisién, que debieran obligar a un porcentaje minimo de la
programacién dedicada esos contenidos, asi como las disposiciones de respeto
al horario familiar y la igualdad de oportunidades en la contratacién de espacios
de propaganda politica.

El Tribunal Constitucional, en la precitada sentencia del Expediente
00013-2007-Al, asume que la radio y television son institutos constitucionales
y que por ende, a partir del articulo 14 7z fine de la Norma Suprema deben
procurar: 1) que se promueva la existencia de programacién nacional, pero no
de cualquier tipo, sino teniendo presente el bienestar (articulo 44° de la Norma
Fundamental) y el deber constitucional de proteccién de los intereses nacionales
(articulo 38 de la Norma Fundamental); 2) que se proteja convenientemente a
los nifios y adolescentes, pues la Constitucion les reconoce a ellos, a partir del
articulo 4°, una titularidad super reforzada de derechos fundamentales; 3) que
promueva un verdadero pluralismo informativo, sobre todo si la propia Norma
Fundamental en el articulo 61° iz fine expresa que los medios de comunicacién
social, especialmente la radio y televisién, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado
ni de particulares; 4) que la publicidad no sea engafiosa, desleal o subliminal,
mdxime si la Constitucién sefiala en su articulo 65° que se ha de defender el
interés de los consumidores y usuarios, exigiéndose una adecuada informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado,
veldndose por la salud y la seguridad de la poblacién.

A nuestrojuicio, el control del cumplimiento delas obligaciones constitucionales
y legales de la radio y television debe ser encomendada a un organismo de
regulacion neutral e independiente, como sucede en EE.UU., Francia, Inglaterra
o Italia.

En el Pery, la Ley de Radio y Televisién solo prevé un Consejo Consultivo de
Radio y Televisién sin potestad sancionadora. Creemos que deberia establecerse
una autoridad administrativa independiente, con la participacién mayoritaria
de las organizaciones de la sociedad civil. Debe ser un organismo independiente
del Gobierno y de las fuerzas politicas, que ademds haya ganado confianza y
prestigio en su actuacion, el que imponga el respeto a la legalidad en la radio y
television y no un ministerio (Chinchilla, 2002, p. 25).
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Carituro XIII
EL DOMINIO PUBLICO DEL ESTADO

1. HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DEL DOMINIO PUBLICO
a. Diferencia entre dominio publico y dominio eminente

El articulo 73 de la Constitucién peruana de 1993 declara que los bienes de
dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Asimismo, prevé que los
bienes de uso publico —que son una especie de los bienes de dominio publico—
pueden ser concedidos a particulares conforme a ley para su aprovechamiento.

Como cuestién previa debemos precisar el concepto mismo de bienes de
dominio publico. Se los ha definido como aquellos que se encuentran afectados
al uso general y su fundamento es el interés publico.

Rubio diferencia a los bienes de dominio publico de los bienes de dominio
eminente, que pertenecen originariamente al Estado y sobre los cuales se puede
establecer derechos privados (Rubio, 1999, pp. 388-389). Por ejemplo, las
tierras. Asi, no todos los recursos naturales son de dominio publico del Estado,
pero si integran el dmbito del dominio eminente, que es la concepcién que se
desarrolla a partir de los atributos derivados de la soberania.

Dentro de esta concepcién del dominio eminente, existen bienes de dominio
publico de naturaleza inalienable e imprescriptible. Asi, el dominio publico es
el poder juridico limitado en que la soberania se manifiesta respecto de determi-
nados bienes que revisten una especial significacién ante los intereses generales.
El dominio publico es un concepto juridico, puramente técnico, formal y con-
tingente, producto de una cultura y un momento concreto del desarrollo de la
ciencia del derecho, al igual que la propiedad.
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b. La concepcién tradicional del dominio piblico
y la propuesta para su transformacién

Siguiendo la posicién tradicional, la legislacién peruana ha optado por identifi-
car dominio publico con un régimen de derecho de propiedad. Esta tesis ya no
es aceptada pacificamente por un amplio sector de la doctrina contemporanea.
El problema se agrava por cuanto la Constitucién peruana de 1993 tampoco ha
precisado las categorias de bienes que por mandato constitucional forman parte
del dominio publico, ni tampoco cudl es el procedimiento por el cual los bienes
adquieren la calidad de bienes de dominio publico'.

Tradicionalmente, se ha considerado que los bienes de dominio publico son
aquellos que pertenecen al Estado y que estdn asignados al cumplimiento de un
fin puablico o un servicio piblico. Son ejemplos tipicos: el suelo, el subsuelo, los
caminos publicos, las calles, plazas, parques, vias publicas en general, las instala-
ciones donde funcionan los ministerios y otras entidades publicas, los cuarteles,
los monumentos arqueoldgicos, los puertos de titularidad publica, entre otros
(Mejorada, 2004).

Asi, el literal a) del parrafo 2.2 del articulo 2 del Reglamento de la Ley General
del Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo
007-2008-VIVIENDA, define como bienes de dominio ptblico: aquellos bienes
estatales como playas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos
y otros, cuya conservacién y mantenimiento le corresponde a una entidad;
aquellos que sirven de soporte para la prestacién de cualquier servicio pablico
como los palacios, sedes gubernativas e instituciones, escuelas, hospitales,
estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y afectados en uso a la
defensa nacional, establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puertos,
aeropuertos y otros destinados al cumplimiento de los fines de responsabilidad
estatal, o cuya concesién compete al Estado.

En su concepcién tradicional, una caracteristica de los bienes de dominio
publico era la de no ser transferibles a particulares por ningtin derecho. En nues-
tro ordenamiento constitucional recién con el mencionado articulo 73 se habi-
lita al Estado para otorgar en concesion bienes de uso publico, por ejemplo, para
la gestién y financiamiento de infraestructuras.

La Constitucién peruana de 1993 declara como principio que rige los bienes
de dominio publico a la inalienabilidad, que supone la imposibilidad de efec-
tuar actos de disposicién o de gravamen sobre ellos, situacién que constituye una
negacién del derecho de propiedad. Como precisa Avendano, no son susceptibles

Estas graves falencias son acertadamente criticadas por Martinez Vsquez, 2000, pp. 274-276.
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de transmisién, prescripcién, expropiacién, constitucién de derechos reales de
goce o garantia o constitucién de derechos de contenido obligacional (Avendano,
1994, p. 121). Esta indisponibilidad y la utilizacién reforzada de potestades
publicas constituyen la pieza clave y fundamental de la conformacién juridica
del dominio publico (Gallardo Castillo, 2002, p. 498).

Asimismo, la Norma Suprema declara como principio la imprescriptibili-
dad. Al estar excluidos del comercio o tréfico privado, en tanto conserven ese
cardcter, se deriva la imposibilidad de que sean adquiridos por personas privadas
como consecuencia de usurpaciones que podrian imponerse por el transcurso
del tiempo. En consecuencia, ningtn particular podrd adquirir, por via de pres-
cripcién, ningtin derecho sobre el dominio piablico: ni derecho de propiedad, ni
servidumbre, ni, de manera general, ningtin derecho real®.

c. El nuevo régimen de los bienes e infraestructuras de uso publico

Los bienes de uso publico son una subespecie del género de los bienes de domi-
nio publico (Avendano, 1994, p. 121). El uso publico significa que el bien estd
abierto a su utilizacién por todas las personas. Asi, son bienes de uso publico
las infraestructuras destinadas al aprovechamiento general, como los puertos
de titularidad publica, los caminos, los puentes, las carreteras, los ferrocarriles,
las instalaciones aeroportuarias, entre otros. Por uso publico ha de entenderse
la posibilidad de que un determinado bien pueda ser objeto de un uso general,
sin perjuicio de que también sea susceptible de otros tipos de usos mediante el
otorgamiento de autorizaciones y concesiones (Arino, 2004, p. 684).

Sobre este tipo de bienes, la Constitucién peruana de 1993 asume una posi-
cién liberalizadora para promover su aprovechamiento econémico. Mientras
que la Carta de 1979 establecié en el articulo 128 que los bienes publicos, cuyo
uso es de todos, no son objeto de derechos privados, la Constitucién de 1993,
en el mencionado articulo 73 faculta al Estado, conforme a ley, para establecer
derechos de aprovechamiento econémico sobre estos a favor de particulares o
personas de derecho privado.

%2 En la doctrina peruana, Bernal (2006, p. 272) sefiala que: «La imprescriptibilidad de los bienes
de dominio publico es una consecuencia del cardcter extra comercium de los bienes de demaniales
afectados a una utilidad publica o a un servicio ptblico, ya que lo que no se encuentra en el co-
mercio de los hombres no es susceptible de ser adquirido por prescripcién. Con lo cual, un bien
demanial no puede ser adquirido por prescripcién, sino que solo podrd prescribir si se procede a
su desafectacidn, toda vez que con esta dejard de ser de dominio publico y se convertird en un bien
patrimonial». Sobre la desafectacién de bienes de dominio publico, durante la vigencia de la Carta
de 1979, debe mencionarse el caso de los terrenos riberenos del club Regatas Lima.
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La finalidad de esta disposicién constitucional es promover las concesiones
de infraestructuras a través de la iniciativa privada. Esta concesién implica una
intervencidén directa del concesionario en la explotacion de la infraestructura®.
A diferencia del modelo tradicional de ejecucién de obras publicas, en el cual
el Estado realiza la inversién con recursos presupuestales, este es un régimen
juridico de apertura a la iniciativa privada, en el cual el concesionario privado
invierte y se le remunera otorgdndole durante un plazo la explotacién de la
infraestructura que construya, la que como actividad regulada por el Estado
queda sujeta a un régimen juridico de supervisién y control.

La concesidn es el instrumento de derecho publico mediante el cual el Estado
promueve la inversion privada otorgando al inversionista privado la construc-
cién, reparacién, conservacién y explotacién de obras de infraestructura. Se
delegan poderes propios de la Administracién concedente al concesionario pri-
vado para la construccién y explotacién de estas infraestructuras®. El hecho de
que la iniciativa empresarial privada pueda ejecutar y gestionar este tipo de obras
no resta un dpice a su cardcter publico, pues pueden considerarse exactamente
igual obras publicas por su destino a un uso publico o a la satisfaccién de una
necesidad general (aprovechamiento general). No hay pues ningiin problema
juridico en aceptar que una obra publica puede ser objeto de explotacién retri-
buida y proporcionar una rentabilidad econémica al empresario que la cons-
truye y gestiona, y sin embargo mantener su carcter de obra publica por ser de
uso o aprovechamiento general (Jiménez de Cisneros, 2001, p. 55).

3 Sobre el nuevo concepto técnico de infraestructura: «Lo que diferencia el viejo concepto de obra
publica del mds moderno de infraestructura es la posibilidad de que en este dltimo se integren
elementos no tangibles (servicios) y, sobre todo, su contenido finalista en el sentido de que engloba
todo lo indispensable para que funcione una organizacién. De esta forma se admite que formen
parte de las infraestructuras elementos materiales e inmateriales (que, por cierto, son una parte
muy importante de las infraestructuras de telecomunicaciones) haciendo patente que se trata de
una ampliacién de la expresion tradicional de obra publica» (Villar Escurra, 2001, p. 82).

4 Arino (2004, pp. 38-39) analiza la aparicién de las infraestructuras de titularidad privada, pero de
tanto o mds interés publico que las carreteras o los ferrocarriles, como pueden ser las redes eléctricas,
redes de oleoductos o gasoductos, la red telefonica conmutada o las terminales aeroportuarias. En
esos casos, sefiala que «el dominio puablico deja de ser tal y dichas instalaciones o equipamientos
sin dejar de ser “cosas publicas”, en cuanto que estdn abiertas a un uso publico regulado, pueden
ser de titularidad privada». Lo importante, ahora, no es tanto la titularidad del bien (puede ser
publica o privada), sino el régimen juridico de uso y destino (esto es, su afectacién), que impone el
libre acceso de todos, su gestién imparcial y no discriminatoria, en los términos y condiciones que
cada infraestructura requiera (autopistas, puertos, acropuertos, canales y pantanos, estaciones y vias
férreas, plantas de potabilizacion y depuracin, etcétera). Por ejemplo, en nuestro ordenamiento,
en la Ley 27943, Ley del Sistema Portuario Nacional, los puertos y terminales portuarios pueden
ser clasificados como de titularidad publica o privada. Son publicos cuando la infraestructura y/o
instalaciones son de propiedad del Estado y son privados cuando dichos bienes son de propiedad
privada.
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Cabe sefialar que el articulo 13 del Texto Unico Ordenado de las normas con
rango de ley que regulan la entrega en concesién al sector privado de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos, aprobado por el Decreto
Supremo 059-96-PCM, define a la concesién sobre bienes publicos en los
siguientes términos:

La concesidn sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los mis-
mos. Sin embargo, en estos casos, el contrato de concesion constituird titulo
suficiente para que el concesionario haga valer los derechos que dicho con-
trato le otorga frente a terceros, en especial el de cobrar las tarifas, precios,
peajes u otros sistemas de recuperacion de las inversiones. En estos supuestos,
el concesionario podrd explotar el o los bienes objeto de la concesién por
cuenta propia o por medio de terceros, quedando siempre como tnico res-
ponsable frente al Estado.

El nuevo rol del Estado en la economia es compatible con el denominado
principio de subsidiariedad, no como agente econémico directo, sino como
regulador y garante de la provisién de infraestructuras y servicios esenciales
(de la Cruz Ferrer, 2001, p. 155).

En esa direccién, el Decreto Legislativo 1014, que establece medidas para
propiciar la inversién en materia de servicios pablicos y obras de infraestructura,
prevé que el uso de dreas y bienes de dominio publico es gratuito para el desplie-
gue, mejoramiento o mantenimiento de infraestructura de redes de distribucion
por parte de los operadores de servicios publicos esenciales, tales como: (i) agua
potable y alcantarillado; (ii) transmisién y distribucién de electricidad, asi como
alumbrado publico; (iii) gas natural; y (iv) telecomunicaciones.

Empero, consideramos que en cumplimento del articulo 58 de la Norma
Suprema, que declara que el Estado actda principalmente, entre otras 4reas, en
infraestructura, este mantiene un rol importante para intervenir directamente
mediante inversién publica, mds atin en un pais como el Perd, que sufre atin de
grandes carencias en infraestructura que hagan posible el desarrollo y el funcio-

namiento del mercado.

2. LA INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES Y DERECHOS DEL EsTADO

La Constitucién peruana de 1993 no prevé expresamente el principio de inem-
bargabilidad de los bienes de dominio publico. Ha sido la obra jurisprudencial
del Tribunal Constitucional la que ha precisado que este principio inspira el
régimen juridico de los bienes de dominio publico. Asi, la sentencia de 3 de
enero de 1997, correspondiente al caso de la accién de inconstitucionalidad
interpuesta contra la Ley 26559 —que modific6 el articulo 648, inciso 1 del
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Cédigo Procesal Civil, previendo como bienes inembargables a los bienes del
Estado— sin distincién alguna, fue la primera en la cual el Supremo Tribunal
hizo un enjuiciamiento directo al privilegium fisci, privilegio administrativo de
inembargabilidad de los bienes del Estado. En relacién con este privilegio pre-
cis6 que son inembargables los bienes de dominio publico, no asi los de domi-
nio privado.

Esta misma linea jurisprudencial del Supremo Tribunal ha precisado que
solo alcanza la cobertura constitucional del denominado privilegium fisci a los
bienes de dominio publico y no a los bienes de dominio privado, que en nuestra
legislacién, al ser de propiedad de una entidad publica, no estén destinados al
uso publico ni afectados al servicio ptblico.

Empero, justamente el dia de publicacién de la mencionada sentencia
—7 de marzo de 1997—, se publicé la Ley 26756 que, acatando formalmente
la decisién del Tribunal Constitucional, la negaba en los hechos. Se estableci6
que Unicamente serfan embargables los tipos de bienes que se incluyeran en una
futura ley de la materia. Mientras entrase en vigor la mencionada ley, el juez
solo podia requerir al titular de pliego presupuestal para que senalase la partida
susceptible de ser afectada u ordenarle la inclusién prioritaria del adeudo en una
partida especifica con esa finalidad en los siguientes ejercicios presupuestarios, si
es que no hubiera recursos en el vigente.

Asi, en el Pert, esta materia ha sufrido movimientos pendulares constantes.
Actualmente, el articulo 47 del Texto Unico Ordenado de la Ley que regula
el proceso contencioso administrativo, aprobado por el Decreto Supremo
013-2008-JUS, establece que las sentencias en calidad de cosa juzgada que ordenan
al Estado el pago de suma de dinero, serdn atendidas por el pliego presupuestario
en el que se generd la deuda, bajo responsabilidad del titular del pliego, de
acuerdo con el procedimiento que se desarrolla en la mencionada disposicion.

La jurisprudencia constitucional peruana ha fijado su actual posicién en la
sentencia de 29 de enero de 2004, correspondiente a los casos de los expedientes
acumulados 015-2001-AI/TC, 016-2001-AI/TC y 004-2002-Al/TC. En esta
sentencia, el Tribunal Constitucional sostiene cinco puntos clave que resumen
su postura respecto al privilegium fisci.

En primer lugar, afirma la proteccién al derecho a la ejecucion de las resolu-
ciones judiciales como manifestacién del derecho a la tutela jurisdiccional, pre-
visto en el inciso 3 del articulo 139 de la Norma Suprema (fundamentos 8 y 9).

En segundo lugar, reconoce la existencia de limites al derecho de efectividad
de las resoluciones judiciales en la medida que se hallen justificados por la propia
Norma Suprema, entre ellos los supuestos de inembargabilidad de los bienes de
dominio publico (fundamento 15).
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En tercer lugar, el Supremo Tribunal, cuando analiza el conflicto entre el
principio de inembargabilidad de bienes del Estado y el derecho constitucional
a la efectividad de las resoluciones judiciales sostiene en el fundamento juridico
26 que, ante el vacio de legislacién que precise qué bienes estatales pueden ser
embargados, el principio general es que al juez le corresponde determinar el
cardcter embargable de estos bienes, en cada caso concreto, considerando si el
bien sobre el que se ha trabado la ejecucién forzosa estd o no relacionado con
el cumplimiento de las funciones del 6rgano publico, y si estd o no afecto a un
uso publico.

Sin perjuicio de ello, la sentencia no ha privado totalmente a la Administracién
del privilegium fisci, por cuanto en el fundamento juridico 31 ha declarado que en
ciertos casos los fondos publicos si pueden ser inembargables, lo que sucederd solo
cuando «resulten indispensables para el cumplimiento de los fines esenciales de los
érganos del Estado o porque contribuyen con su funcionamiento».

En cuarto lugar, respecto al conflicto entre el derecho a la ejecucién que
forma parte del derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales y el prin-
cipio de legalidad presupuestaria —este tltimo previsto en el articulo 77 de la
Constitucién— que se plantea respecto de la impugnacién de inconstituciona-
lidad del articulo 1 de la Ley 27684, en la parte en que prevé que las sentencias
en calidad de cosa juzgada que ordenen el pago de sumas de dinero, serdn aten-
didas tnica y exclusivamente por el pliego presupuestario en el cual se gener6 la
deuda, el Supremo Tribunal invoca un test de razonabilidad, aun cuando en el
razonamiento desarrollado en la sentencia en rigor corresponde a la aplicacién
del principio de proporcionalidad’.

En ese orden de ideas, en el fundamento juridico 55, el Supremo Tribunal
precisa:

A juicio del Tribunal, no es inconstitucional, prima facie, que el legislador
difiera el cumplimiento de la ejecucién de la sentencia, porque en el afio pre-
supuestal no se cuente con la disponibilidad correspondiente, en la medida
en que el legislador puede establecer condicionamientos constitucionales
temporales y razonables al derecho a la ejecucion de las resoluciones judicia-
les, como antes se ha dicho.

> El principio de proporcionalidad esti reconocido en la Norma Suprema en la parte final del

articulo 200 respecto a la restriccion de derechos fundamentales en los estados de excepcion. Bernal
(2003, pp. 517 y ss.), afirma que el principio de proporcionalidad debe ser definido como un limite
de los limites a los derechos fundamentales. Aun cuando el Tribunal alude expresamente a un test
de razonabilidad, en rigor el problema radica en la aplicacién del principio de proporcionalidad,
que a su vez estd integrado por tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad indispensable y de
proporcionalidad en sentido estricto. El Tribunal Constitucional peruano en reiterada jurisprudencia
utiliza el concepto de test de razonabilidad, que engloba a los mencionados subprincipios.
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Asimismo, el Tribunal invoca el principio de proporcionalidad en relacién
con el porcentaje de la asignacion presupuestal que el titular del pliego se com-
promete a destinar, en caso de no existir disponibilidad presupuestaria. Si bien
asume que es idéneo que pueda limitarse temporalmente el pago de una sen-
tencia cuando se carece de disponibilidad de fondos, no considera que sea una
medida razonable que para atender sentencias que obligan pagos al Estado se fije
hasta un «3% de la asignacién presupuestal que le corresponda al pliego por la
fuente de recursos ordinarios». Ese porcentaje, segtin el Tribunal, «debe ser solo
un minimo, pero no una cifra Unica, sefialada a fardo cerrado para todos los
casos y menos una cifra maxima.

Como concluye Baca Oneto, la inembargabilidad de todos los bienes por
el solo hecho de su titularidad es inconstitucional, pero la desigualdad esencial
entre la Administracién —por estar orientada su accién a la satisfaccién del inte-
rés general— y los particulares justifica que la primera pueda gozar de algunos
privilegios para el embargo de sus bienes, que en todo caso deben ser justificados
y razonables, pues solo asi serfan admisibles en tanto implican una limitacién al
derecho a la tutela judicial efectiva (Baca Oneto, 2006, p. 169).
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Carituro XIV

LOS RECURSOS NATURALES COMO PATRIMONIO

DE LA NACION Y LA DIVERSIDAD BIOLOGICA Y LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES COMO RECURSOS
ESTRATEGICOS

1. Los RECURSOS NATURALES COMO PATRIMONIO DE LA NACION

La Constitucién peruana de 1993 declara, en el articulo 66, que los recursos
naturales, renovables o no renovables, son patrimonio de la Nacién y que el
Estado es soberano en su aprovechamiento. En su segundo pdrrafo establece que
por ley orgdnica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a
particulares y que la concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal.

En la sentencia recaida en el Expediente 00025-2009-PI/TC, en el caso
«Gonzalo Tuanama Tuanama, el Supremo Tribunal ha precisado —en el fun-
damento 14— que se debe entender que las leyes especiales que se dicten para la
regulacién de las condiciones de utilizacién y otorgamiento a los particulares de
los recursos naturales serdn legitimas siempre que sean aprobadas respetdndose
las formalidades que contempla el articulo 106 de la Constitucién para las leyes
orgdnicas, en especial, su aprobacién con el voto de mds de la mitad de miembros
del Congreso.

La Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Natu-
rales, Ley 26821, define como funcién promotora del Estado el aprovecha-
miento sostenible de los recursos naturales, a través de las leyes especiales sobre
la materia, las politicas de desarrollo sostenible, la generacién de infraestructura
de apoyo a la produccidn, el fomento del conocimiento cientifico y tecnolégico,
la libre iniciativa y la innovacién productiva.

El articulo 4 de la misma ley orgdnica declara que los recursos naturales
mantenidos en su fuente, sean renovables o no renovables, son patrimonio de la

Nacién. En materia de concesiones, el articulo 23 de la mencionada ley orgdnica
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prevé que la concesién, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario
el derecho para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en
las condiciones y con las limitaciones que establezca el titulo respectivo. Precisa
que la concesidn otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso
natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a
extraerse. Se sefiala que las concesiones son irrevocables en tanto el titular cum-
pla las obligaciones que la ley orgdnica y las leyes especiales exijan para mantener
su vigencia.

En la Doctrina, la declaracién de patrimonio de la Nacién significa que el
Estado es propietario de lo que los demds no pueden ser propietarios y dentro de
un régimen peculiar: el que la Nacién tiene la necesidad de imponerle. La cues-
tién queda planteada como una titularidad que corresponde al dominio eminente
de la Nacién, que expresa su soberania y lo habilita a dictar normas dentro del
dmbito de su territorio sobre bienes y personas. Como senala Morillo-Velarde,
el concepto de dominio eminente de la Nacion fue acogido desde su origen en
términos diferentes al dominio publico, concepto que aparece histéricamente
con posterioridad como una propiedad especial cuya titularidad no pertenece a
la Nacién, sino a la Administracién (1992, p. 48).

Dentro del marco constitucional, todos estos recursos son patrimonio de la
Nacién. No se debe confundir el dominio eminente de los recursos naturales
con el dominio publico. Asi, el concepto de dominio eminente se refiere a bienes
que constituyen el patrimonio originario del Estado, incluyendo aquellos sobre
los cuales puede establecer derechos privados de propiedad. En cambio, el con-
cepto de dominio publico se refiere a un régimen juridico especial de bienes del
Estado que son inalienables.

Sobre el régimen juridico de los recursos naturales en la Constitucién
peruana la sentencia del caso «José Miguel Morales Dasso», recaida en el Expe-
diente 0048-2004-PI/TC, en su fundamento 28 define a los recursos naturales

en los siguientes términos:

Los recursos naturales pueden definirse como el conjunto de elementos que
brinda la naturaleza para satisfacer las necesidades humanas, en particular,
y las bioldgicas, en general. Representan aquella parte de la naturaleza que
tiene alguna utilidad actual o potencial para el hombre. En otras palabras,
son los elementos naturales que el ser humano aprovecha para satisfacer sus
necesidades materiales o espirituales; vale decir, que gozan de aptitud para
generar algtin tipo de provecho y bienestar.

En el mismo fundamento se refiere a la clasificaciédn de los recursos naturales
como renovables y no renovables:
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a) Recursos renovables: Son aquellos que, a pesar de ser utilizados, pueden
regenerarse y, por ende, no perecen para su posterior aprovechamiento. Es el
caso del suelo, el agua, las plantas y los animales. En tal sentido, devienen en
duraderos y obtiene permanencia de utilidad. Los procesos de autoregenera-
cién y autodepuracién se denominan resilencia, y solo tienen lugar cuando el
ser humano no excede la capacidad de carga en su aprovechamiento. Por tal
motivo, un recurso serd renovable en la medida que su utilizacién o aprove-
chamiento no se realice manera desmesurada e irracional. Solo asi se podrd
alcanzar el aprovechamiento sostenible del bien ambiental.

b) Recursos no renovables: Son aquellos que al ser utilizados se agotan irre-
mediablemente. Es el caso de los minerales, el petrdleo, el carbdn, el gas
natural, etc. Su utilizacién o provecho comporta inexorablemente la extin-
cién de su fuente productiva, habida cuenta de su incapacidad de alcanzar su
autogeneracién o autodepuracién.

A continuacidn, revisaremos los principales caracteres del régimen juridico
de los recursos naturales.

a. El régimen juridico de los recursos hidricos

Actualmente, rige la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos, que en su articulo
1o declara que el agua es un recurso natural renovable, indispensable para la
vida, vulnerable y estratégico para el desarrollo sostenible, el mantenimiento
de los sistemas y ciclos naturales que lo sustentan, y la seguridad de la Naci6n.
El articulo 2 establece que: «El agua constituye patrimonio de la Nacién. El
dominio sobre ella es inalienable e imprescriptible. Es un bien de uso publico
y su administracién solo puede ser otorgada y ejercida en armonia con el bien
comun, la proteccién ambiental y el interés de la Nacién. No hay propiedad
privada sobre el agua».

En su articulo 3 declara de necesidad publica e interés nacional la gestién
integrada de los recursos hidricos, con el propésito de lograr eficiencia y soste-
nibilidad en el manejo de las cuencas hidrograficas y los acuiferos para la con-
servacién e incremento del agua, asi como para asegurar su calidad, fomentando
una nueva cultura del agua, para garantizar la satisfaccién de la demanda de las
actuales y futuras generaciones.

En el derecho comparado, Arifio —desde una posicién privatizadora— pro-
pugna la liberalizacién y un régimen de mercado para la regulacién de los recursos
hidricos. Sin perjuicio de su enfoque liberal, Arifio afirma que, ante todo, es esen-
cial reconocer el derecho fundamental de todos los seres humanos a tener acceso
a un agua limpia y condiciones de salubridad adecuadas por un precio asequible.
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En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional del Perti ha establecido en la sen-

tencia 06546-2006-PA/TC la relevancia del derecho al agua potable.

b. El régimen juridico de la mineria

El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minerfa, aprobado por Decreto
Supremo 014-92-EM, en el articulo II del Titulo Preliminar declara implicita-
mente que los recursos minerales son bienes de dominio publico. Asi, declara
que:

Todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad es inalie-
nable e imprescriptible.

El Estado evalda y preserva los recursos naturales, debiendo para ello desarro-
llar un sistema de informacién bdsica para el fomento de la inversién; norma
la actividad minera a nivel nacional y la fiscaliza de acuerdo con el principio
basico de simplificacién administrativa.

El aprovechamiento de los recursos minerales se realiza a través de la acti-
vidad empresarial del Estado y de los particulares, mediante el régimen de
concesiones.

El articulo 10 establece que la concesién minera otorga un derecho real, que
consiste en la suma de atributos que se reconocen al concesionario. Las conce-
siones son irrevocables, en tanto el titular cumpla las obligaciones que la Ley
General de Mineria exige para mantener su vigencia.

El derecho real reconocido por el régimen concesional es un derecho dentro
del dmbito del derecho puiblico administrativo, juridicamente diferente al dere-
cho civil, configurado por potestades juridicas sometidas al derecho publico en
el contexto de los principios de la autonomia y de la especialidad del derecho
minero y de sus instituciones (Vilddsola, 1999, pp. 338-339).

Es asi que el dominio publico es un titulo de intervencién previo a la propie-
dad de los particulares sobre los frutos y productos a extraerse. Los recursos de
las minas son de dominio publico hasta que se otorgue al particular el derecho
de uso y disfrute del recurso natural concedido. Esto es, el derecho de propie-
dad de los frutos y productos a extraerse. Asi, el dominio publico del subsuelo
minero impide la apropiacién del mismo que no sea realizada a través de la
concesién administrativa (Morillo-Velarde, 1992, p. 59).

De otro lado, sobre la actividad extractiva de los recursos naturales y la preser-
vacién del ambiente, en la sentencia recaida en el Expediente 0001-2012-PI/TC,

caso «Fiscal de la Nacién contra el Gobierno Regional de Cajamarca», es rele-

vante destacar que el Tribunal Constitucional resalta la importancia de que
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dicha actividad se realice en equilibrio con el entorno y con el resto del espacio
que configura el soporte de vida y de riqueza natural y cultural (fundamento

juridico 49).

c. El régimen juridico de los recursos forestales y de fauna silvestre

Se debe destacar que el Pert es un pais forestal, dado que sus treinta tipos de
bosques cubren una extensién de 78,8 millones de hectdreas, lo que representa
el 60,7% del territorio del pais (Andaluz, 2006, p. 218).

La Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley 29763, es la principal norma juri-
dica que rige el aprovechamiento de los bosques tropicales y la fauna silvestre en
el Pert. Tiene por finalidad la promocién de la conservacién, la proteccién, el
incremento y el uso sostenible del patrimonio forestal y de fauna silvestre dentro
del territorio nacional, integrando su manejo con el mantenimiento y mejora de
los servicios de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion sil-
vestre, «en armonia con el interés social, econémico y ambiental de la Nacién».

El articulo I del Titulo Preliminar de la Ley 29763 declara que toda persona
tiene el derecho de acceder al uso, aprovechamiento y disfrute del patrimonio
forestal y de fauna silvestre de la Nacién de acuerdo a los procedimientos esta-
blecidos por la autoridad nacional y regional y a los instrumentos de planifi-
cacién y gestion del territorio, ademds de participar en su gestién. Asimismo,
establece que toda persona tiene el deber de contribuir con la conservacién de
este patrimonio y de sus componentes respetando la legislacién aplicable.

El articulo II del mencionado Titulo Preliminar prevé sus principios gene-
rales, ademds de los principios, derechos, deberes y disposiciones aprobados en
la Constitucién Politica del Perti, el Acuerdo Nacional, el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracién de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y los
demads tratados internacionales. Entre ellos, se encuentran la participacién en la
gestion ambiental, la consulta previa libre e informada, el enfoque ecosistémico,
entre otros.

A nivel jurisprudencial un caso muy relevante es el que se produjo durante
la vigencia de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, aprobada por Ley 27308, que
declaré en su séptima disposicién complementaria y transitoria, en veda por diez
afios a partir de la vigencia de esta norma, la extraccién de las especies maderables
caoba y cedro en las cuencas de los rios Putumayo, Yavari y el Purts, asi como
en otras dreas declaradas o por declararse mediante decreto supremo. En la sen-
tencia pronunciada el 11 de abril de 2002, en el expediente 006-2000-A1/TC,
accién de inconstitucionalidad promovida por Guiomar Seijas y 66 congresistas
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contra la Ley 27308, el Tribunal Constitucional se pronuncié acerca de que
si tal veda puede imponerse —sin vulnerar la Constitucién— a las relaciones
juridicas pactadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 27308, como es el
caso de los contratos de concesién. El Tribunal declaré infundada la demanda y
determiné en el fundamento 9 que la intangibilidad de los contratos amparada
por el articulo 62 de la Constitucién no era aplicable a la declaratoria de veda

por interés general.

d. El régimen juridico de los recursos pesqueros

Conforme al articulo 1 de la Ley General de Pesca, Decreto Ley 25977, esta
norma tiene por objeto reglamentar la actividad pesquera con el fin de promo-
ver su desarrollo sostenido como fuente de alimentacién, empleo e ingreso y de
asegurar un aprovechamiento responsable de los recursos hidrobiolégicos, opti-
mizando los beneficios econdémicos, en armonia con la preservacion del medio
ambiente y la conservacién de la biodiversidad.

El articulo 2 de la Ley General de Pesca declara que son patrimonio de la
Nacién los recursos hidrobiol6gicos contenidos en las aguas jurisdiccionales del
Perd. Establece que corresponde al Estado regular el manejo integral y la explo-
tacién racional de dichos recursos, considerando que la actividad pesquera es de
interés nacional.

El articulo 6 de la Ley General de Pesca encomienda al Estado, dentro del
marco regulador de la actividad pesquera, velar por la proteccién y preservacion
del medio ambiente, exigiendo que se adopten las medidas necesarias para pre-
venir, reducir y controlar los dafios o riesgos de contaminacién o deterioro en el
entorno maritimo terrestre y atmosférico.

En el marco del ordenamiento pesquero se otorgan concesiones, autoriza-
ciones, permisos y licencias a plazo determinado para las actividades de pesca.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha sentado doctrina sobre
el uso sostenible de los recursos pesqueros en la sentencia recaida en el Expediente

5719-2005-PA/TC, «Caso Pesquera Mistral S.A.». Asi, en el fundamento 12:

Como es de verse, del propio Texto Constitucional se desprende la facultad
del Estado —a través de sus 6rganos competentes— de formular mecanis-
mos o politicas destinadas a promover la libertad de empresa y la inicia-
tiva privada en el sector pesquero, en cuanto a la explotacién de recursos
hidrobioldgicos se refiere, pero de manera sostenible, a fin de velar por la

' Modificado por el Decreto de Urgencia 014-2001, publicado el 31 de enero de 2001, y la Ley
27460, Ley de Promocién y Desarrollo de la Acuicultura, publicada el 26 de mayo de 2001.
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conservacién de los recursos marinos. En ese sentido, debe entenderse por
uso sostenible de recursos naturales, ‘la utilizacién de componentes de la
diversidad bioldgica, con lo cual se mantienen las posibilidades de ésta de
satisfacer las necesidades y aspiraciones de las generaciones actuales y futuras’
[Ultimo pérrafo del Articulo 2° del Convenio sobre Diversidad Biolégica de
Rio de Janeiro, de junio de 1992, ratificado mediante Resolucién Legislativa
26181, del 12 de mayo de 1993].

e. El régimen juridico de los hidrocarburos

En una direccién juridicamente diferente a la concepcion del dominio publico,
se caracteriza al régimen juridico de los hidrocarburos, regulado por la vigente
Ley Organica de Hidrocarburos, Ley 26221, que liberaliza el aprovechamiento de
estos recursos. Asi, en su articulo 2 declara que: «El Estado promueve el desarrollo
de las actividades de hidrocarburos sobre la base de la libre competencia y el libre
acceso a la actividad econémica con la finalidad de lograr el bienestar de la persona
y el desarrollo nacional».

En consecuencia, no se establece un régimen de dominio publico de los
hidrocarburos, que implicaria que sean inapropiables, inalienables e imprescrip-
tibles. Por el contrario, aun cuando como recurso natural son originariamente
de propiedad estatal, se faculta la transferencia de propiedad a los contratistas
privados. Conforme al articulo 8 se trata de una propiedad estatal iz situ que
concluye cuando el Estado otorga a PERUPETRO S.A. el derecho de propie-
dad sobre los hidrocarburos extraidos. Esta es una empresa estatal de derecho
privado, encargada de promover la inversion en las actividades de exploracién
y explotacién de hidrocarburos, asi como de negociar y supervisar todos los
contratos y convenios que prevé la ley y los convenios de evaluacién técnica, al
ser contratante, conforme al articulo 1° de la Ley 26225, Ley de Organizacion
y Funciones de PERUPETRO S.A.

De este modo, se habilita a PERUPETRO S.A. para transferir el derecho de
propiedad sobre los hidrocarburos a los inversionistas en mérito a los contra-
tos para la exploracién y explotacion de los hidrocarburos. Estos inversionistas
deberdn pagar una regalia al Estado®.

El Estado ejerce rol de concedente a través del Ministerio de Energia y
Minas, conforme al articulo 3 de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos. Actual-
mente la regulacién, supervisién y fiscalizacién de las actividades que desarrollan

2 Conforme al articulo 12 de la Ley 26221, los mencionados contratos de licencia, asi como
los contratos de servicios se rigen por el derecho privado, siéndoles de aplicacion los alcances del

articulo 1357 del Cédigo Civil.
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las empresas en hidrocarburos es responsabilidad del Organismo Supervisor de

la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN).

2. LA DIVERSIDAD BIOLOGICA Y LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
COMO RECURSOS ESTRATEGICOS

Como sabemos, el hombre aprovecha los recursos naturales para satisfacer
necesidades tanto materiales como espirituales. Por ello, estos recursos tienen
utilidad actual o potencial. Se diferencian de los elementos naturales en que
estos conforman todas aquellas cosas que la naturaleza brinda, con indepen-
dencia de su utilidad. Asi, por ejemplo, una erupcién volcdnica constituye un
elemento natural, pero si usamos la energfa geotérmica del volcin para satisfacer
alguna necesidad material, la erupcién se torna en un recurso natural’. Es por
ello que el articulo 3 de la Ley 26821, Ley Orgdnica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales, establece que es un recurso natural «todo
componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano
y que tenga un valor actual o potencial en el mercado». Y esos recursos naturales,
en funcién de su capacidad de autorenovacién, se clasifican en renovables y no
renovables.

La Convencién de Diversidad Bioldgica (1992) define a la diversidad biolé-
gica como «la variabilidad de organismos vivos de todos los origenes, compren-
diendo, entre otros, los ecosistemas terrestres, marinos u otros ecosistemas acud-
ticos y los complejos ecolégicos de que forman parte, comprendiendo, ademds,
la diversidad dentro de especies, entre especies y de ecosistemas». La misma con-
vencién sefala que los recursos genéticos se refieren al material genético de plan-
tas, animales y microorganismos de valor actual o potencial, y por germoplasma,
el material bioldgico base de herencia capaz de dar origen a un nuevo individuo.
El germoplasma de una determinada especie es parte de los recursos genéticos
de la misma y ambos son componentes de la diversidad biolégica. Debe tenerse
presente que las politicas referentes al manejo de los recursos genéticos persiguen
la domesticacién de nuevas especies de uso potencial, propiciando un constante
fortalecimiento de la variabilidad genética necesaria para la continuidad de los
programas de mejoramiento.

Como ya hemos tenido ocasién de ver, segtin el articulo 66 de la Constitucién
vigente, los recursos naturales son patrimonio de la Nacién y el Estado es
soberano en su aprovechamiento. Agrega que por ley orgdnica, la citada 26821,
se fijan las condiciones de su utilizacién y su otorgamiento a particulares.

3 Ejemplo tomado de Andaluz, 2006, p. 41.
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El articulo 67 de la misma Carta dispone que el Estado determina la politica
nacional del ambiente y promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.
El articulo 67 de la Constitucién prevé por su parte que el presupuesto general
de la Republica otorga a las respectivas circunscripciones departamentales una
participacién en los ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la explotacién
de los recursos naturales en cada zona, en calidad de canon.

Cabe advertir que es un error considerar que el patrimonio de la Nacién
significa propiedad intransferible del Estado; hay mds bien que considerar a los
recursos naturales como de interés nacional y regular la modalidad de los dere-
chos otorgados sobre ellos, fijindose las limitaciones para su ejercicio, sea por

parte del Estado o de los particulares. Dice al respecto Carlos Andaluz:

En realidad, el dominio eminente que sobre todas las cosas tiene el Estado,
como expresién de su poder soberano, consiste en la facultad que le asiste,
en nombre del bien comun, de retener para si la propiedad de ciertos bie-
nes, as{ como de imponer limitaciones al ejercicio de los derechos que sobre
otras cosas tienen los particulares o de privarles de tales derechos mediante
los mecanismos constitucionales; estos derechos, como es obvio, no exclu-
yen a la propiedad. Es indudable que ciertos recursos, por ser de elevado
interés nacional, deben permanecer bajo el dominio inalienable del Estado
y, obviamente, no deberd otorgar respecto de ellos propiedad, sino que los
dard en concesién o bajo permiso, licencia o autorizacién; tal es el caso de
la diversidad biolégica o el agua. Por el contrario, en ocasiones, siempre en
aras del bien comn, el Estado entrega recursos naturales en propiedad; asi
sucede con el recurso suelo destinado a la agricultura, ganaderia o vivienda,
que inclusive goza de agresivas politicas de titulacién dominial privada para
garantizar la seguridad juridica y el trdfico patrimonial. En suma, el dominio
eminente no siempre es un impedimento para que el Estado se desprenda de
la propiedad sobre los recursos naturales; significa que impone limitaciones a
su ejercicio, sea quien fuere el duefio, en funcién del bien comtin. Asimismo,
los recursos naturales no son necesariamente bienes ptblicos ni bienes de uso

publico (Andaluz, 2006, p. 47).

La diversidad biolégica comprende a toda clase de especies de plantas, animales y
microorganismos,asicomo tambiénalosecosistemasylosprocesosecolégicosdelosque
forman parte. Los tres componentes de esa diversidad son: diversidad de ecosistemas,
de especies y de genes. El ecosistema constituye la unidad funcional basica en
ecologfa, compuesta de todos los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos necesarios
para sostener la vida en un espacio determinado, teniendo relaciones entre si e
influyéndose indirectamente unos sobre otros (Andaluz, 2006, pp. 153-154).

La diversidad bioldgica es de un valor incalculable, que se incrementa por los
problemas ambientales —de publico conocimiento— y el extraordinario desarrollo
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tecnoldgico que la utiliza y le descubre propiedades valiosas que pueden prove-
nir de conocimientos tradicionales o nuevos desarrollos. América Latina es la
regién con mayor diversidad bioldgica en el planeta y el Pert ocupa un lugar
privilegiado por ser uno de los doce paises considerados biolégicamente mega-
diversos, con numerosos ecosistemas en su accidentada y heterogénea geografia.
En el Pert existen 84 zonas de vida de las 104 que hay en el mundo y 28 tipos
de clima de un total de 32 identificados (Andaluz, 2006, p. 157)%. Brack sefala
la importancia de la biodiversidad para el desarrollo futuro del pais: «Se calcula
que el biocomercio puede desarrollarse como la actividad econémica y expor-
tadora mds importante del siglo XXI; ayudar a superar la situacién de pobreza;
y mejorar el ambiente a través del manejo y la restauracién de ecosistemas y
especies» (Brack, 2004, p. 15).

El articulo 68 de la Constitucién sefiala que «el Estado estd obligado a pro-
mover la conservacién de la diversidad biolégica y de las dreas naturales protegi-
das». La politica sobre diversidad biol6gica estd contenida en el articulo 97 de la
Ley General del Ambiente 28611 que dispone, entre otros:

- La conservacién de la diversidad de ecosistemas, especies y genes, asi
como el mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales de los que
depende la supervivencia de las especies.

- El rol estratégico de la diversidad bioldgica y de la diversidad cultural
asociada a ella, para el desarrollo sostenible.

- Elreconocimiento a los derechos soberanos del Perti como pais de origen
sobre sus recursos biolégicos, incluyendo los genéticos.

- La prevencién del acceso ilegal a los recursos genéticos.
- La proteccién de la diversidad cultural y del conocimiento tradicional.

- La promocién del uso de tecnologias y un mayor conocimiento de los
ciclos y procesos, a fin de implementar sistemas de alerta y prevencion
en caso de emergencia.

Complementando lo anterior, en el articulo 3 del Decreto Legislativo 1079
de junio de 2008, se dispone que en el procedimiento administrativo sobre
asuntos referidos a productos naturales renovables ubicados en las dreas natura-
les protegidas, se deberdn aplicar los siguientes principios:

- Principio de prevencidn, segin el cual toda persona tiene el deber de
adoptar las previsiones necesarias con respecto a los riesgos que entrafna

la actividad que realiza.

Dice este autor que pruebas de esa diversidad son los registros de especies existentes en el Pert.
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- Principio de dominio eminencial, segiin el cual el Estado conserva el
dominio sobre los recursos naturales renovables, sin perjuicio de los
derechos que se otorguen a los particulares segtin lo que senalen las leyes
especiales.

~ Principio de proteccién administrativa, segin el cual el dominio emi-
nencial estd a cargo de la administracién publica, para lo cual podrd usar
como medios de prueba los indicios que sean razonablemente aceptables
para conocer la verdad que le permita motivar su decisién.

- Principio de gobernanza ambiental, esto es, las politicas ptblicas am-
bientales deben conducir a la armonizacién de las politicas, normas,
procedimientos, etcétera, que hagan posible la participacién de los actores
publicos y privados en la toma de decisiones, manejos de conflictos y
construccion de consensos, sobre la base de responsabilidades definidas,
seguridad juridica y transparencia.

Entre las diversas instituciones estatales es de especial importancia el Insti-
tuto Nacional de Recursos Naturales INRENA), que es la autoridad encargada
de realizar y promover acciones para el aprovechamiento sostenible de los recur-
sos renovables, la conservacion de la diversidad bioldgica silvestre y la gestion
sostenible del medio ambiente rural.

Durante los dltimos anos se han dictado numerosas disposiciones legales
vinculadas al derecho ambiental y la biodiversidad, lo que comprende materias
vinculadas al agua, al suelo, la biotecnologfa, los bosques, las dreas naturales
protegidas, los recursos hidrobioldgicos, la contaminacién atmosférica, la ges-
tién ambiental y diversos procesos para la defensa del ambiente de naturaleza
constitucional, administrativa, civil y penal.

Es de gran importancia tener presente el marco internacional sobre la
proteccién de la diversidad bioldgica, no solo porque sirve de inspiracién y
antecedente para la legislacién nacional en la materia, sino ademds porque ha
adquirido importancia creciente. Entre ellos cabe destacar el Convenio de las
Naciones Unidas sobre Diversidad Bioldgica llamado también «Convenio de
Rio» de 1992, aprobado por Resolucién Legislativa 26181, y la Convencién
Marco de Naciones Unidas Sobre el Cambio Climdtico, aprobada por Resolucién
Legislativa 26185 de mayo de 1993; la Decisién 391 de la Comunidad Andina
de Naciones referida al Régimen Comiin sobre Acceso a Recursos Genéticos, de
julio de 1996; la Decisién 414 de la Comunidad Andina de Naciones sobre el
Modelo Referencial de Solicitud de Acceso a Recursos Genéticos y la Decision
415, en virtud de la cual se adopta el Modelo Referencial de Contrato de Acceso a
Recursos Genéticos, ambas de agosto de 1996; la Resolucién Legislativa 28170,
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que ratifica el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia
del Convenio sobre Diversidad Bioldgica de febrero de 2004; y el Tratado
de Cooperacién Amazénica de 1978, suscrito por Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador, Guyana, Perti, Surinam y Venezuela, cuya finalidad es realizar esfuerzos
conjuntos para promover el desarrollo de sus respectivos territorios amazénicos,
de manera que estas acciones conjuntas produzcan resultados equitativos y
mutuamente provechosos, asi como la preservacién del medio ambiente y la
conservacion y utilizacién de los recursos naturales.

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica significa un cambio conceptual en
el sentido de que, aunque los Estados tienen derechos sobre recursos bioldgicos
y son responsables de su conservacién y utilizacién sostenible, la conservacién
de la diversidad biolégica es declarada de interés comun de toda la humanidad,
raz6n por la cual las partes contratantes deben tomar medidas para prever, pre-
venir y atacar en su fuente las causas de la reduccién o pérdida de la diversidad
bioldgica. Este convenio, del cual forman parte numerosos paises, desgraciada-
mente no ha sido hasta la fecha aprobado por paises de tanta importancia como
los Estados Unidos, que es el principal contaminante del medio ambiente. El
convenio parte del principio de que los beneficios que se deriven de la utiliza-
cién de los conocimientos tradicionales deben ser compartidos equitativamente,
y compromete a los paises desarrollados a apoyar las iniciativas en esta materia
de los paises en desarrollo.

La puesta en valor de los conocimientos tradicionales de los pueblos indige-
nas se ha acrecentado especialmente por el hecho de que las nuevas invencio-
nes biotecnoldgicas se apoyan de manera significativa en ellos. Esta materia es
de especial interés para el Perd, dada su condicién de pais megadiverso y con
importante poblacién indigena u originaria con conocimientos tradicionales. El
debate se concentra en el disefio de un sistema legal que reconozca el valor actual
y potencial de esos conocimientos tradicionales acumulados y depositados en los
pueblos indigenas, sin que ello desaliente a la investigacién cientifica asociada a
los recursos naturales. Este es un tema vinculado, sin duda, a la dignidad de la
persona y a sus derechos, a la identidad étnica y cultural que el Estado protege,
y a los articulos 66, 67, 68 y 69 de nuestra Constitucién referentes al ambiente,
los recursos naturales y la conservacién de la diversidad bioldgica.

Los conocimientos tradicionales se manifiestan en el uso de plantas
medicinales, técnicas para curar enfermedades, conocimientos sobre cultivos y
sus propiedades nutricionales, entre otros, que constituyen un soporte vital para
el sostenimiento de los pueblos indigenas y sus posibilidades de adaptarse a
cambios ambientales, y un patrimonio intangible libre de influencias exégenas
impuestas por las presiones de la economia y la politica. Pero no solamente tiene
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importancia inmediata para los pueblos indigenas, sino que su impacto ha sido
grande en la agricultura y en la medicina moderna. Asi, el 25% de las drogas
modernas contienen al menos un compuesto derivado directa o indirectamente
de plantas, muchas de las cuales han tenido un uso tradicional a nivel de los
pueblos indigenas, dando lugar a cantidades muchas veces millonarias en sus
transacciones (Caillaux & Ruiz, 2005, pp. 193 y ss).

La proteccién legal de los conocimientos tradicionales se plantea en la actua-
lidad en términos de proteccién defensiva y proteccién positiva. La primera
ha llevado a los paises a adoptar medidas legislativas que pretenden verificar la
procedencia legal de esos conocimientos, incluidas en los sistemas de propiedad
intelectual, que exigen a la persona que solicita una invencién que demuestre
haber accedido legalmente a los recursos genéticos o bioldgicos utilizados, y
es un ejemplo claro de ello la Decisién 486, Régimen Andino de Propiedad
Industrial. La proteccién positiva se refiere a la creacién de regimenes juridicos
sui generis, que establecen derechos especificos para garantizar los intereses de
las comunidades indigenas, para compensarlas y garantizarles un cierto control
sobre sus conocimientos. Es el caso de la Ley 27811 de 2002, Régimen Espe-
cial de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
Asociados a la Diversidad Bioldgica, a los que considera como inalienables e
imprescriptibles.

Asimismo, la Ley 28216 de 2004, de Proteccién al Acceso a la Diversidad
Biolégica Peruana y los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas, ha
creado una Comisién Nacional Multisectorial para la Prevencién de la Biopira-
terfa, que tiene por funciones identificar y efectuar el seguimiento de las solici-
tudes de patentes de invencién concedidas en el extranjero relacionadas con los
recursos bioldgicos o conocimientos colectivos de los pueblos indigenas.

Finalmente, es pertinente referirnos en relacién con la biodiversidad al man-
dato constitucional del articulo 68 de la Constitucién de promover la conser-
vacién de las dreas naturales protegidas. El articulo 108 de la Ley General del
Ambiente las define como: «Espacios continentales o marinos del territorio
nacional, expresamente reconocidos, establecidos y protegidos legalmente por
el Estado, debido a su importancia para conservar diversidad biolégica y demds
valores asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico, asi como para su
contribucién al desarrollo sostenible del pais. Son de dominio publico y se esta-
blecen con cardcter definitivor. La ley que regula el aprovechamiento y uso de
los recursos naturales en un 4rea natural protegida es la Ley 26834, Ley de Areas
Naturales Protegidas.

A nivel jurisprudencial debe destacarse la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC —conocido como
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el caso «Cordillera Escalera»— mediante la cual se suspendieron las actividades
de exploracién y explotacién de hidrocarburos en el lote 103, sobre el cual se
constituyé el drea de conservacion regional Cordillera Escalera, en tanto no se
apruebe el plan maestro de esta drea natural protegida. El Tribunal determiné
que en el marco del Estado social y democrdtico de derecho, de la economia
social de mercado y del desarrollo sostenible, la responsabilidad social constituye
una conducta exigible ineluctablemente a la empresa.
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CarrTuLo XV
EL SISTEMA MONETARIO Y BANCARIO

1. INTRODUCCION

Es preciso conocer cudl es el papel que le cabe a la moneda como elemento cons-
titutivo del Estado Nacién moderno y cudles son las consecuencias juridicas que
de ello se derivan. En primer término, cabe afirmar que la integracién mone-
taria, como la fiscal o comercial, es una consecuencia de la unidad de mercado
nacional; esto es, la moneda solo puede existir cuando, en términos econdémicos,
existe un mercado. En segundo lugar, desde hace mucho se ha considerado a
la facultad de acufar moneda y darle uso obligatorio como una manifestacién
de la soberania del Estado Nacién. En estas dos coordenadas, la moneda como
facultad soberana y la moneda como instrumento de integracién econémica y
unidad politica, se encuentran las principales razones por las cuales los textos
constitucionales tratan de la moneda y de su emisién, asi como de su curso legal
obligatorio para el pago de toda obligacién, sea de cardcter publico o privado.

Desde el punto de vista de nuestra historia constitucional, la regulacién de la
moneda ha estado presente en todas las Constituciones, y ha sido en casi todas
facultad del Congreso el determinar el peso, ley, tipo y denominaciéon de la
moneda (Constitucién de 1823, art. 60.14; 1828, art. 40.11; 1834, art. 51.11;
1839, art. 55.8; 1856, art. 55.8; 1860, art. 59.9; 1867, art. 59.10; 1920, art. 83.9
y 1933, art. 123.10).

En la Constitucién de 1979 existié un capitulo al interior del Titulo III, «Del
Régimen Econémico» dedicado a la moneda y la banca, que es un antecedente
del actual. En esta es el Capitulo V «De la Moneda y la Banca» del Titulo III,
«Del Régimen Econémico» de la Constitucién, que contiene cinco articulos (del
83 al 87), y que son bdsicamente iguales a los ocho que contenia la Constitucién
anterior de 1979.
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Las disposiciones constitucionales que veremos son solo una parte de la regu-
lacién en el dmbito de la moneda, la Banca Central y en general las instituciones
financieras, asi como de aquellas que reciben depésitos del publico. Esto es,
existe una importante legislacién infraconstitucional, cuyo estudio excede a los
propdsitos de este capitulo. Cabe si advertir que las consecuencias préicticas y
operativas del marco constitucional se manifiestan en un protagonismo directo
tanto del sector piblico —como es el caso del Banco Central de Reserva o la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones— como del sector privado, principalmente a través de bancos y com-
panias de seguros.

Nuestra Constitucién y la legislacion ad-hoc de la materia se basan principal-
mente en las siguientes consideraciones':

- Tutela institucional, que se manifiesta en el interés del Estado por velar
por la buena marcha de este sector econémico, limitando riesgos excesivos
e imponiendo fondos de reserva y garantias, estableciendo incompati-
bilidades y prohibiciones a las empresas y a sus directivos e instruyendo
sobre técnicas contables y presentacién de resultados.

- Eficacia, esto es, garantizar que el conjunto de bancos y entidades finan-
cieras provean los recursos necesarios a la economia del pais y que tengan
dimensiones adecuadas para el desempeno eficaz de sus tareas, lo que se
manifiesta en las autorizaciones de minimos de capital, porcentajes de
encaje, diversificacién de inversiones, etcétera.

- Garantia de terceros, que persigue que los requisitos del sector tengan una
dimensién adecuada y transparencia en su gestion, asi como la proteccién
de los depositantes frente a falencias y crisis diversas.

- Subsidiariedad o suplencia, que se presenta en aquellas ocasiones en las
que el Estado interviene directamente, a través de su sector financiero,
en operaciones o lugares que no son atractivos para el sector privado.

2. LA FORMULACION DE LA POLITICA MONETARIA Y FINANCIERA

El Poder Ejecutivo, principalmente a través del Ministro de Economiay Finanzas, es
el que tiene la mayor responsabilidad en la formulacién de las politicas monetarias y
financieras. En esa tarea se ve apoyado o limitado por otras instituciones, en especial
por aquellas consagradas en la Constitucién y que cuentan con autonomia, como
son los casos del Banco Central de Reserva y de la Superintendencia de Banca,

Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones. Por cierto, el alcance

Seguimos en este punto a Ramén Martin Mateo, 1985, pp. 195-196.
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y profundidad de esas intervenciones varfan segn las disposiciones legales y la
ideologfa prevaleciente. Este es un territorio en el que puede apreciarse, con el
poderoso sector privado que lo habita, las relaciones no siempre concordantes
entre Estado y mercado.

Son las disposiciones constitucionales en esta drea mandatos genéricos que
para tener efectividad deben plasmarse no solo en una normativa ad-hoc de
menor jerarquia, sino ademds en formulaciones especificas a cargo de los respon-
sables —politicos y técnicos— de concertacién de las actividades econémicas.
Asi, pues, esos mandatos genéricos encuentran concrecion en la politica econd-
mica del gobierno, que para llevarla a la préctica hace uso de diversas medidas
instrumentales.

Son muchas las posibles intervenciones estatales que inciden y afectan cuan-
titativa y cualitativamente a la masa monetaria. Estdn, en primer término, las
diversas regulaciones normativas, los actos administrativos vinculados a la auto-
rizacion de operaciones de crédito, las sanciones a entidades financieras y bancos
por infracciones monetarias, la emisién de bonos publicos, entre muchas otras.

De otro lado, las decisiones que adopta el Banco Central de Reserva afectan
la liquidez del sistema, esto es, la cantidad de circulante, asi como la posicién de
cambio y su intervencién en este mercado, todo ello con el objeto de ampliar
o constrefiir el flujo de dinero a través de la reactivacién de la demanda o la
inversidn o la desactivacién de tendencias inflacionarias. También, por cierto,
las operaciones destinadas a la obtencién para el Estado de recursos econémicos
no fiscales. Como es natural, algunas de estas medidas de orientacién monetaria
tienden a influir en el alza o baja de los tipos de interés.

Son de particular influencia —en algunos casos con efectos peligrosos y nega-
tivos— el endeudamiento del sector publico, dado el peso que puede adquirir la
deuda publica, tanto externa como interna; la emisién de moneda sin respaldo
en la produccién; los avales a entes puablicos y a empresas privadas; el comporta-
miento de la banca estatal especializada; la imposicién de bandas cambiarias o el
control de cambios; y finalmente, y de no poca importancia, el comportamiento
profesional y ético o no de la banca y entidades financieras y de seguros.

La enunciacién de estos factores tiene por objeto poner de relieve que las acti-
vidades en el dmbito de la moneda y la banca tienen una complejidad grande,
vinculada ademds a factores externos que no aparecen reflejados en la normativa
constitucional que veremos a continuacién. No cabe duda, de otro lado, que
una economia social de mercado presupone, para ser exitosa, de una actividad
seria en el dmbito monetario, més alld de posiciones tedricas distintas y hasta

enfrentadas.
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3. EL CAPITULO V DE LA MONEDA Y LA BANCA
a. Objetivos

Los articulos sobre moneda y banca de la Constitucién vigente précticamente
repiten los de la Constitucién anterior de 1979. Rubio ha sehalado acertada-
mente (1999, pp. 477-478) que el capitulo V del Titulo III del Régimen Econé-

mico tiene cuatro propésitos principales, a saber:

- Establecer el monopolio del Estado en materia de emisién de billetes y
monedas.

- Laregulacién del Banco Central de Reserva, determinando su finalidad
y funciones.

- La proteccién del ahorro privado.

- El establecimiento de la Superintendencia de Banca y Seguros como
6rgano encargado de la fiscalizacién de empresas en estas dreas de actividad

b. Sistema monetario

El articulo 83 de la Constitucion de 1993, dice a la letra: «La ley determina el
sistema monetario de la Republica. La emisién de billetes y monedas es facultad
exclusiva del Estado. La ejerce por intermedio del Banco Central de Reserva del
Perti».

El sistema monetario es el conjunto de normas que rigen la circulacién for-
zosa de billetes y monedas, indice del valor econémico de cambio reconocido
por el Estado. La Constitucién exige —como se aprecia de la lectura del articulo
83— que esta circulacién esté determinada por la ley, la que al no tener cardcter
orgdnico hace posible su delegacién al Poder Ejecutivo para que la dicte como
Decreto Legislativo. Esa ley es la 25295 de 1990, la que dispuso como unidad
monetaria del Pert el nuevo sol, divisible en cien céntimos.

Es necesario puntualizar que la circulacién del dinero es posible de muchas
formasy que en nuestros dias—en parte importante por razones tecnolégicas—
las transacciones econdmicas en billetes y monedas son cuantitativamente
pequenas, pues las que se realizan por medios electronicos o tarjetas de
crédito son mucho mayores, aunque en todos los casos las referencias finales
se expresen en determinadas monedas. Esta circunstancia no debe impedir
apreciar que un manejo técnico y eficiente del Banco Central de Reserva es

fundamental para el nivel de vida de nuestra poblacién.
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c. Banco Central de Reserva

Persona juridica de derecho piiblico

La declaracién constitucional de persona juridica de derecho publico, en el primer
parrafo del articulo 84, ratifica la importancia de la institucién en la estructura y
organizacién del Estado Peruano y confirma su obvia naturaleza juridica, estrecha-
mente vinculada con su finalidad y funciones. El articulo 1° de su ley orgdnica lo
ratifica, anadiendo que tiene duracién indefinida y patrimonio propio. Esa misma
ley orgénica otorga caracteristicas sui-generis e irrepetibles en otro ente estatal de la
Republica a su direccién y administracién. Es en ello donde se aprecia su autono-
mia, aunque no es ni puede ser una entidad aislada y sin coordinacién con otras
autoridades, especialmente del Poder Ejecutivo. Cabe a este respecto puntualizar
que la autonomia constitucional es una condicién necesaria, pero no suficiente
para un banco central verdaderamente auténomo, como lo demostré la experien-
cia de la hiperinflacién peruana de la década de 1980.

Monteagudo sefiala que la doctrina de la separacién de poderes, asociada a
la independencia del banco central y la atribucién de competencias monetarias,
implica la constitucién de un cuarto poder (Monteagudo Valdez, 2010, p. 369).

La autonomia del Banco Central de Reserva y la Superintendencia de Banca,
Segurosy Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones estd reconocida en los
articulos 84 y 87 de la Constitucién Politica, respectivamente. Si bien los articulos
citados no desarrollan a plenitud las condiciones de la autonomia orgdnica,
funcional, presupuestal o de personal de estos organismos, pues remite a sus
leyes orgdnicas estas cuestiones, es relevante que su estructura y funcionamiento
sean normados por este tipo de ley, que posee una naturaleza reforzada que
solo puede ser modificada si se cuenta con més de la mitad del nimero legal de
congresistas. La obligacién de regular la estructura y funcionamiento del BCR
y la SBS mediante una ley orgdnica expresa su cardcter no instrumental y la
neutralidad politica de ambas entidades en los planos organizativo y funcional.
En el plano del personal directivo, la naturaleza independiente del BCR y la
SBS se materializa en el hecho de que la Constitucién establece un juego de
contrapesos entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica para designar
a sus 6rganos de gobierno.

Lo que queremos aqui poner de relieve es que en el ejercicio de su autonomia
y en cumplimiento de su finalidad y funciones, el Banco Central de Reserva se
rige exclusivamente por las normas de su ley orgdnica y de sus estatutos (articulo 3).
Mis atin, las disposiciones que emita el banco en el ejercicio de sus funciones
son de cumplimiento obligatorio para todas las entidades del sistema financiero.
Las disposiciones de cardcter general se denominan «circulares» y son publicadas
en el Diario Oficial (articulo 4).
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Directorio

Es el érgano de gobierno del Banco Central de Reserva y estd conformado por
siete miembros, cuatro elegidos por el Poder Ejecutivo, entre ellos el presidente,
y tres por el Congreso. El Congreso ratifica al presidente con la mayoria absoluta
del ndmero legal de sus miembros. Asi lo prevé el primer parrafo del articulo 86,
muy similar al 151 de la Constitucién de 1979. El articulo 96 del reglamento
del Congreso prevé que a través de la comisién permanente se ratifica la desig-
nacién del Presidente del Banco Central de Reserva, al que puede remover. El
acuerdo de remocién debe ser adoptado por una mayoria de los dos tercios del
numero legal de miembros y estar precedido de una investigacién, y el Director
puede en este caso realizar su defensa en el propio Poder Legislativo®.

El articulo 8 de la Ley Orgdnica reafirma que el directorio es la més alta
autoridad de la institucién, y que le corresponde determinar las politicas a seguir
para hacer realidad la finalidad del banco que, como veremos, es la de preservar
la estabilidad monetaria. El articulo que venimos citando, ademds, hace al direc-
torio responsable de la direccién general del Banco Central de Reserva.

Los directores son nombrados por el periodo constitucional que corresponde
al Presidente de la Republica, determina el pérrafo segundo del articulo 86 de
la Carta; inclusive, si uno de ellos es removido, el nuevo director es elegido solo
para completar dicho periodo.

Dada la importancia que en la vida nacional tiene el Banco Central de Reserva,
es logico que sus directores sean nombrados por dos de los poderes publicos, lo
que ademds de su calidad tecnocrdtica les da legitimidad; mds atin cuando se
requiere mayoria absoluta del Congreso para elegir a sus tres representantes,
pues ello probablemente obligard a que las fuerzas politicas en él representadas,
en todo caso algunas de ellas, concerten para hacer posible la eleccion.

Los directores no representan a entidad ni interés particular alguno, tal como
lo manda el segundo pdrrafo del articulo 86; en otras palabras, han sido elegidos
por sus calidades personales y profesionales, no por representar a determinada
institucién y verse arrastrados por los intereses de esta. Responden ante el pais,
nada menos. Asi lo ratifican los articulos 9 y 11 de la Ley Orgénica. Este dltimo
exige solvencia moral y amplia competencia y experiencia en los dmbitos de la

2 Ademis de ello, y como manifestacién de la proteccién y seguridades que la ley da a los directores
en el ejercicio de su cargo, la Ley Orgdnica sefiala en su articulo 21 que la falta grave se concreta por
la aprobacién de politicas o disposiciones que contravienen lo dispuesto en los articulos 77 al 85,
Prohibiciones, Capitulo Segundo del Titulo III de la Ley Orgdnica; y que la formulacién de una
denuncia penal (articulo 22) «por hechos que hubieren practicado u omisiones en que hubieren
incurrido en el ejercicio de sus cargos, aunque hubieren cesado en ellos, solo es procedente previo
al antejuicio que contempla la Constitucion Politica para los altos dignatarios».
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economia y de las finanzas, senalando que «su voto debe tener en cuenta unica-
mente el cumplimiento de la finalidad y las funciones del Banco».

En cuanto a la remocién de algin miembro del directorio, el articulo 86 de
la Constitucién de 1993 prevé que solo puede hacerlo el Congreso y por falta
grave, que interpretamos de naturaleza funcional, lo que da estabilidad necesaria
al nombramiento. La Ley Orgdnica del Banco Central de Reserva agrega algo
légico, esto es, que pueden también ser removidos por la comisién de delito
(articulo 20).

Emisidn de billetes y moneda

De acuerdo a la frase final del antes citado articulo 83, la emisién de billetes
y moneda —que es facultad exclusiva del Estado— se realiza por intermedio
del Banco Central de Reserva del Perd. La unidad del mercado y el carcter
técnicamente complejo de la tarea han consolidado en las naciones modernas a
la institucién de la Banca Central, por lo que esa disposicién estd hoy repetida
en muchas Constituciones modernas. El articulo 42 de la Ley Orgdnica del
Banco Central de Reserva, Decreto Ley 26123, no hace sino repetirla al decir:
«la emisién de billetes y monedas es facultad exclusiva del Estado, quien la ejerce
por intermedio del Banco». Por eso se le denomina también «instituto emisor».

De otro lado, el articulo 43 de la citada Ley Orgdnica dispone que «los bille-
tes y monedas que el Banco pone en circulaciéon se expresan en términos de
la unidad monetaria del pais y son de aceptacion forzosa para el pago de toda
obligacién, publica o privada». Como hemos ya sehalado, en virtud de la Ley
25295, la unidad monetaria del Pert es el nuevo sol y el sistema es el decimal. La
aceptacién forzosa es de gran importancia, pues ello significa que nadie puede
rehusarse a recibirla como medio de pago. La Ley Orgdnica, en su articulo 44,
faculta al banco a acunar monedas con fines numismdticos o de inversién, y
también en su articulo 45 a contratar, después de efectuar una licitacién, la
fabricacién de billetes y monedas.

Finalidad

El segundo pérrafo del articulo 84 de la Carta se inicia con una afirmacién
tajante e inequivoca: «La finalidad del Banco Central es preservar la estabilidad
monetaria». Esta finalidad central estd prevista también en diversas Constituciones
y leyes orgdnicas o especiales en América Latina. Asi también lo sefiala el articulo
2 de su Ley Orgénica. Para Eucken, la estabilidad monetaria es un principio tan
importante que amerita formar parte de los derechos fundamentales del hombre
(citado por Monteagudo, 2010, p. 187).
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Como corolario a su finalidad, el directorio del Banco Central de Reserva debe
presentar un informe al Ministerio de Economia y Finanzas sobre aquellos aspec-
tos de la politica econémica —que obviamente ese ministerio dirige— que afecten
negativamente el cumplimiento de su finalidad; asi lo sefala el articulo 94 de su Ley
Orgénica, Decreto Ley 26123. No dice nada sobre si ese informe debe hacerse de
conocimiento general; parece que no hay tal, seguramente para evitar un enfrenta-
miento politico de consecuencias negativas. Pero resulta claro que, de alguna manera,
esas politicas negativas tendrfan que tener algtin reconocimiento en el informe que el
Banco Central de Reserva estd obligado a dar al pais por mandato del tercer parrafo
del articulo 84 de la Carta Fundamental, y que veremos mds adelante.

Funciones

En el mismo segundo pdrrafo del articulo 84 se dice que son funciones del Banco
Central de Reserva «regular la moneda y el crédito del sistema financiero, admi-
nistrar las reservas internacionales a su cargo y las demds funciones que sehala su
ley orgdnica». Sin duda, la regulacién de la moneda y del crédito del sistema finan-
ciero son tareas esenciales para determinar el nimero de circulante y lograr la esta-
bilidad monetaria. En la Ley Orgénica se dice que las funciones del Banco Central
de Reserva son regular la cantidad de dinero y emitir billetes y monedas. También
administrar las reservas internacionales e informar al pais sobre sus actividades.

Reservas internacionales

La administracién de las reservas internacionales es una de las funciones a cargo del
Banco Central de Reserva, tal como lo senala el segundo pérrafo del articulo 84 de
la Constitucion. Lo ratifica el articulo 2 de su Ley Orgénica. Ello significa que debe
cuidarlas, escoger su destino mds seguro e invertirlas buscando su mejor rendimiento
no solo porque son un medio de pago, sino también el ahorro internacional de la
Republica. Advierte Rubio, con razén, que «la seguridad de las reservas internacio-
nales, tanto por los bienes en que se halle representada, como por la seguridad de
que no serdn de alguna manera apropiados por terceros, o embargadas por potencias
enemigas, etc., son aspectos muy importantes de la administracién que la Consti-
tucién encomienda» (Rubio, 1999, p. 485). Por su parte, el articulo 71 de la Ley
Orgénica indica que el directorio del Banco Central de Reserva en la administracién
de las reservas internacionales debe tomar en cuenta los criterios de seguridad, liqui-
dez y rentabilidad, los que debe evaluar —siguiendo practicas bancarias usuales y
sanas— en funcién de la situacién y perspectivas de la economia nacional y el con-
texto internacional. El articulo 72 especifica qué constituye las reservas.
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Financiamiento al erario

La parte final del articulo 84 prohibe al banco conceder financiamiento al era-
rio, salvo la compra de valores emitidos por el tesoro publico dentro del limite
que sefiala su Ley Orgdnica. Se considera que esta prohibicién fortalece institu-
cionalmente la autonomia del Banco Central. Este limite estd consignado en el
articulo 61, el mismo que faculta al Banco Central de Reserva a comprar valores
emitidos por el tesoro publico, y no puede el incremento anual superar el 5%
del saldo de la base monetaria del cierre del afio precedente, valuados a su precio
de adquisicién. Se trata por cierto de un endeudamiento publico, que debe ser
respetado dando cumplimiento a las disposiciones presupuestales.

Este dispositivo constitucional debe concordarse con el tercer pérrafo del
articulo 78 de la Carta, el mismo que obliga a que el proyecto presupuestal esté
efectivamente equilibrado. Lo que acertadamente se pretende con ello, dice bien
Bernales, es «evitar lo que en el pasado constituyd una reiterada corruptela: que
el gobierno pida al Banco Central emisién inorgdnica con la cual pagar el déficit
fiscal a costa de generar inflacién y desajustar la economia del pais» (Congreso
Constituyente Democritico, 1998, 1V, p. 2120).

Operaciones y convenios de crédito

El articulo 85, al igual que el articulo 150 de la Constitucién de 1979, faculta
al Banco Central de Reserva a efectuar operaciones o a celebrar convenios para
cubrir desequilibrios —que deben ser transitorios aunque no se lo define— en
las reservas internacionales. Y para ello debe requerir de autorizacién por ley,
cuando el monto supere el monto sefialado en el presupuesto del sector publico,
con cargo a dar cuenta al Congreso.

La composicion y el monto de las reservas internacionales que administra
el banco no son estdticas y pueden variar dependiendo de una serie de factores,
muchas veces en forma solo transitoria. Para tal efecto, la Constitucién autoriza
al Banco Central de Reserva para que cubra esos desequilibrios dentro de los
limites que determina el presupuesto. Se trata de una actividad propia de su
naturaleza, por lo que no debe estar prohibida o limitada por ciertos pardmetros.
Asi lo reconocen los articulos 64 y 65 de su Ley Orgénica’.

3 «Articulo 64. El Banco puede celebrar convenios y efectuar operaciones de créditos con entidades

del exterior, a fin de fortalecer la balanza de pagos.

Articulo 65. El Banco puede realizar con los Bancos Centrales de otros paises, o con las institu-
ciones que corresponda, asi como con las instituciones financieras internacionales y los bancos del
exterior, las siguientes acciones;

—Recibir y efectuar depésitos, en moneda nacional o extranjera.
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4. FOMENTO Y GARANTIA DEL AHORRO

Se fomenta, esto es, se estimula o auxilia el ahorro porque es el capital, el exce-
dente acumulado o la riqueza que constituye, a pesar de su actual abundancia en
los mercados financieros mundiales, un elemento imprescindible para el desa-
rrollo y, a la vez, una seguridad para los individuos, en muchas ocasiones fruto
del trabajo, contenciones varias y del esfuerzo sostenido. Si la finalidad princi-
pal del banco, como hemos visto, es preservar la estabilidad monetaria, resulta
concordante que fomente y garantice el ahorro de personas y empresas. Debe
hacerlo, ademds, porque la experiencia ensefna que es principalmente el Estado
el que puede enfrentar exitosamente las iniciativas inescrupulosas de banqueros
y especuladores destinados a alterar el tipo de cambio y el valor de la moneda,
con grave detrimento para personas, empresas y el pais en su conjunto. De otro
lado, resulta imposible olvidar a los gobernantes que promueven la inflacién y a
los directores del Banco Central de Reserva sumisos al poder, que contribuyen
con su irresponsabilidad —por otra via— a lograr el mismo funesto resultado.
El ahorro al que se refiere el primer pdrrafo de este articulo 87 es el privado,
pues lo que las Constituciones pretenden proteger son los derechos de las per-
sonas frente al poder del Estado (Rubio, 1999, p. 496). El ahorro publico es
un concepto equivoco, pues lo que la Constitucién persigue (articulo 78) es la
existencia de un presupuesto equilibrado financieramente y operativo, uno que
refleje el gasto corriente y la inversién puablica verazmente; esto es, un presu-
puesto ejecutable. Aquello que se considera ahorro se encuentra en el articulo
131 de la Ley 26702 de 1966, Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Segu-
ros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros, que preceptiia: «El
ahorro estd constituido por el conjunto de las imposiciones de dinero que, bajo
cualquier modalidad, realizan las personas naturales y juridicas del pais o del
exterior, en las empresas del sistema financiero. Esto incluye los depésitos y la
adquisicién de instrumentos representativos de deuda emitidos por tales empre-
sas. Tales imposiciones estdn protegidas en la forma que sefiala la presente ley».

—Celebrar convenios de crédito y de pagos que contribuyan a facilitar principalmente el comercio
exterior, as{ como realizar las operaciones y funciones que se requieran para la ejecucion de tales
convenios.

Esta autorizacién comprende el sometimiento a arbitraje internacional para la solucién de con-
troversias que pudieran suscitarse en la ejecucién de dichos convenios, ante instituciones arbitrales
de reconocido prestigio o drbitros designados conforme a normas y procedimientos derivados de
los convenios suscritos o que suscriba el Banco y los que resulten aplicables para instituciones
financieras internacionales de las que Estado Peruano sea miembro». (*)

(*) Pdrrafo incorporado por el Articulo Unico de la Ley 26711 publicada el 22.12.96».
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Esa ley contiene diversas medidas para proteger al ahorrista, en especial sus
articulos 132 y 134. También crea el Fondo de Seguro de Depésitos, que tiene
por objeto proteger a quienes realicen depdsitos en las empresas del sistema
financiero (articulo 144 a 157), de significativa importancia, pues da cobertura
a los depositantes (hasta cierto limite) y puede fortalecer patrimonialmente a las
empresas del sistema, entre otras. Cabe advertir que son miembros de ese Fondo
todas las empresas del sistema autorizadas a captar depésitos del publico.

Un punto central es el que se refiere a los intereses, pues su determinacidn es
asunto complejo pero de evidente impacto. La determinacién del interés por el
sistema financiero es libre, salvo casos de excepcidn, aunque estd en parte deter-
minado por la situacién internacional, de gran dinamismo y a la fecha de impo-
sible control, y por condicionantes internos, en cuya determinacién el Banco
Central de Reserva cumple una funcién principal. Lo que esta institucién puede
hacer, de acuerdo a su Ley Orgdnica, es establecer las tasas de interés aplicables
a sus operaciones (articulo 60); establecer, de acuerdo al Cédigo Civil, las tasas
méximas de interés compensatorio, moratorio y legal para operaciones ajenas
al sistema financiero, las que deben guardar relacién con las tareas de interés
prevalecientes en las entidades del sistema financiero (articulo 51); y propiciar
que las tasas de interés del sistema financiero sean determinadas por la libre
competencia, dentro de las tasas mdximas que fije para ello en ejercicio de su
atribucidn (articulo 52). Sin embargo, en forma excepcional, pero confirmando
sus atribuciones constitucionales y legales, el Banco Central de Reserva tiene la
facultad de fijar tasas de interés méximas y minimas con el propésito de regular
el mercado (articulo 52, parte final).

5. SUPERINTENDENCIA DE BANCA, SEGUROS Y ADMINISTRADORAS
Privapas DE FoNDOS DE PENSIONES

La segunda parte del articulo 87 trata de la Superintendencia de Banca Seguros
y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, institucién auténoma de
rango constitucional destinada a supervisar y controlar a las empresas vinculadas
al dmbito financiero, de seguros, de administracion de fondos de pensiones y de
aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o similares, sean incluidas
en su supervisién por ley’. A diferencia del concepto de «actividades conexas»,

4 Flarticulo 87 fue modificado por reforma constitucional mediante la Ley 28484, publicada el 5 de
abril de 2005, que incluyé a nivel constitucional dentro del dmbito de la SBS a las Administradoras
de Fondos de Pensiones. Cabe sefialar que, en virtud de la Ley 27328, se incorpord bajo el control
y supervision de la Superintendencia a las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (AFP)
que forman parte denominado sistema privado de fondos de pensiones.
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que puede interpretarse con claridad, el concepto de «actividades similares» es
excesivamente genérico y abre la posibilidad de que el legislador encomiende a la
Superintendencia encargos que pueden afectar su especializacion técnica. Cabe
anotar que el articulo 1 de la Ley 26702 alude a las actividades conexas de las
empresas pertenecientes a los sistemas financiero y de seguros, como actividades
vinculadas o complementarias al objeto social de dichas personas.

El funcionario jefe de la institucién es el superintendente, nombrado
por el Poder Ejecutivo y ratificado por el Congreso. El plazo del nombra-
miento es el del periodo del Presidente de la Republica. Sin embargo, no
tiene en la Constitucién la autonomia con que cuentan los directores del
Banco Central de Reserva y el Contralor General de la Republica, parti-
cularmente en lo que se refiere a su remocién. En los dos primeros casos se
preceptia que solo pueden ser removidos por falta grave, y se silencian
en lo que se refiere al Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones, por lo que este no tiene la misma estabilidad,
y queda entonces librado a lo que sefale una norma con rango de ley ficilmente
modificable, lo que ha sido criticado por la doctrina (Rubio, 1999, p. 5006).

La Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros, es de gran importancia, pues
establece el marco de regulacion a que se someten las empresas que operan en el
sistema financiero y de seguros, asi como las Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones (AFP). El articulo 345 ratifica que la Superintendencia «Es una insti-
tucién constitucionalmente auténoma y con personeria de derecho publico, cuyo
objeto es proteger los intereses del publico en el dmbito de los sistemas financiero
y de seguros». La mencionada ley determina el marco de la autonomia funcional,
econémica y administrativa de la Superintendencia, establece su ubicacion dentro
de la estructura del Estado, define su 4mbito de competencia y sefiala sus funcio-
nes y atribuciones. Es de hacer notar que, segtin el articulo 346, las leyes o disposi-
ciones legales distintas a la Ley 26702 no pueden establecer normas de obligatorio
e imperativo cumplimiento para la Superintendencia.

Desde el punto de vista del derecho publico y constitucional, y en con-
cordancia con las disposiciones que ya hemos visto sobre el Banco Central de
Reserva, lo mds importante es poner de relieve lo que dispone el articulo 347, el
mismo que sefiala que es finalidad de la Superintendencia «defender los intereses
del publico, cautelando la solidez econdmica y financiera de las personas natura-
les y juridicas sujetas a su control».

Las atribuciones de la Superintendencia estin consignadas en el articulo 349
de la Ley 26702, en el cual se puede apreciar que puede ejercitar pricticamente
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cualquier labor de control y dictar normas de cumplimiento obligatorio para las
empresas supervisadas, aunque sus decisiones pueden ser impugnadas ante los

érganos jurisdiccionales.

6. MONEDA EXTRANJERA

El articulo 64 de la Constitucién vigente, ubicado en el Capitulo I «Principios
Generales» del Titulo III «Del Régimen Econémico», esto es, no al interior del
Capitulo V, «De la Moneda y la Banca», sefiala que «el Estado garantiza la libre
tenencia y disposicién de moneda extranjera». Tratamos en este lugar de este
articulo, por su evidente conexién con el sistema bancario y financiero, asi como
con las funciones que realiza el Banco Central de Reserva.

Elarticulo 64 reconoce el derecho de las personas naturales o juridicas a mante-
nerensu poder monedaextranjeray de utilizarlacomo medio de pago o de cambio.
Es derecho, como todos los demds de naturaleza constitucional, que puede
reclamarse jurisdiccionalmente. La norma parece estar orientada a impedir el

establecimiento de control de cambios,

Pero no puede menos que llamar a sorpresa que un pais se autoimponga
constitucionalmente una restriccién de manera tan explicita, referida a un
asunto variable y de cardcter técnico, que no puede ser tratado dogmadtica-
mente. Hoy en dia la estabilidad de una moneda no depende mds —por lo
menos exclusivamente— de la politica monetaria interna, ni siquiera en el
caso de los paises mds desarrollados del planeta (Bernales, 1997, p. 371).

A esta afirmacién del jurista Bernales Ballesteros, con la que coincidimos, se
suma lo acertadamente senalado por el jurista Rubio Correa en el sentido de que
«alteraciones de corto plazo pueden deberse a fenémenos politicos o especulati-
vos que, no obstante su corta duracién, pueden danarse severamente la posicién
de la moneda nacional en el contexto internacional y, con ello, a la economia en
su conjunto» (Rubio, 1999, p. 317).

Coincidimos también con Bernales Ballesteros cuando senala que es un peli-
gro para la economia del pais tener una disposicién de rango constitucional de
esta naturaleza, a pesar de que efectivamente en el pasado se hayan cometido
muchas arbitrariedades en esta materia, y se inhabilite teéricamente al Estado
para tomar medidas protectivas en determinadas circunstancias, tal como lo
hacen todos los paises del mundo (Bernales, 1997, p. 371).

Sin embargo, es necesario concordar este articulo con el 72, que establece
que «la ley puede, solo por razén de seguridad nacional, establecer temporal-

mente restricciones y prohibiciones especificas para la adquisicién, posesion,
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explotacién y transferencia de determinados bienes», pues uno de estos tltimos
es, sin duda, la moneda extranjera. Este articulo 72 constituye un mecanismo
de seguridad que puede ser utilizado para imponer restricciones a la libertad de
tenencia y de exposicién de las monedas extranjeras, siempre que se cumpla la
condicién de seguridad nacional y tengan cardcter temporal, lo que podria ser
llevado a la practica mediante un decreto de urgencia. A nuestro juicio, no serfa
viable constitucionalmente, por cuanto en esta materia opera una reserva de ley.

Rubio Correa senala que, por la coexistencia de los articulos 64 y 72, seria
inconstitucional prohibir la tenencia y disposicién de moneda extranjera de
manera absoluta, asi como quitar de la circulacién los derechos o certificados
de moneda extranjera, lo que ocurrié al inicio del gobierno del presidente Alan
Garcia en 1985. También senala ese autor que serfa inadmisible pretender que,
en razén del articulo 64, es imposible tomar medida alguna de restriccién en la

circulacién y tenencia de divisas, debido a que

[...] ningln pais del mundo podria, con la intervencién que actualmente
existe entre las diversas economias en el contexto internacional, negarse
la posibilidad de establecer medidas protectivas para evitar la caida de su
moneda: ninguna economia nacional es ahora suficientemente fuerte como
para, por si sola, enfrentar a la actividad especulativa mundial y menos podrd
serlo, naturalmente, la de un pais pobre y subdesarrollado en el mundo de las

finanzas (Rubio, 1999, pp. 317-318).

El constituyente Moreyra Loredo (SODE) intervino en el Pleno y sefial6
que la regulacién de la moneda extranjera es un tema delicado y que en la
Constitucién no se deben establecer normas rigidas al ser ello manejo propio
del BCR, y criticé que el Cédigo Civil hubiera eliminado el curso legal de la
moneda peruana, pues consideré que debia reestablecerse a nivel constitucional.
Moreyra Loredo (SODE) indic6 que las garantias de las monedas de curso legal
eran bdsicamente dos: el Estado las recibiria siempre como pagos de tributos
y que el particular debia obligarse, a cambio, a recibir también esa moneda de
curso legal (Congreso Constituyente Democrético, 1998, II, p. 1010).
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Carituro XVI
EL REGIMEN TRIBUTARIO

1. INTRODUCCION: LA CONSTITUCION FINANCIERA

La Constitucién financiera estd conformada por todos aquellos principios y dis-
posiciones constitucionales que organizan y limitan especificamente las diversas
potestades y funciones relativas a los recursos publicos, especialmente los tribu-
tarios, asi como las que estdn referidas al gasto y a la deuda publica. Entre sus
leyes de desarrollo constitucional se encuentra la Ley Marco de Administracién
Financiera del Sector Publico, Ley 28112, que establece el marco juridico gene-
ral de los diversos sistemas que la integran. Asi, pues, es inherente al Estado la
actividad financiera, entendida como aquella que se desarrolla en procura de
los recursos necesarios para solventar las obras de infraestructura y el funciona-
miento de los servicios publicos’.

Dentro del contenido del derecho financiero se encuentran varios sectores

con caracteres juridicos propios:
(i) Laregulacién juridica del presupuesto, su ejecucion y su correspondiente
control;

(i) Las relaciones referidas a la tributacién en general que configuran el
derecho tributario;

(iii) La regulacién legal de todo lo atinente al crédito publico;

(iv) El conjunto de normas juridico-econémicas relacionadas con la moneda.

' Villegas (1992, p. 10) precisa que: «La actividad financiera se distingue de todas las otras que

ejecuta el Estado en que no constituye un fin en s misma, o sea que no atiende directamente a la
satisfaccion de una necesidad de la colectividad, sino que cumple una funcién instrumental porque
su normal desenvolvimiento es condicién indispensable para el desarrollo de las otras actividades».
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En el Titulo III («Del Régimen Econémico») se dedica el capitulo IV al
régimen tributario y presupuestal y el capitulo V ala moneda, y estas disposiciones
fundamentales constituyen, por especificacion, en lo atinente a estas materias, la
llamada «Constitucién financiera». En el presente capitulo desarrollaremos los
principios rectores de la Constitucién financiera en materia tributaria.

Nos parece de importancia poner de relieve que en el Estado social y demo-
critico de derecho la funcién de los tributos no es tinicamente la de financiar
los servicios ptblicos o los gastos del aparato estatal, sino también distribuir la
riqueza con equidad y solidaridad en el 4mbito de la comunidad. Cabe citar al
juez estadounidense Holmes quien definié a la tributacién como una compra
de civilizacién: los tributos, dijo, «son aquello que pagamos por la sociedad
civilizadar.

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia de 5 de marzo de 2007,
en el caso del Expediente 03797-2006-AA, ha definido el poder tributario den-
tro de un Estado social de derecho. Citando a Barquero, afirma:

Es evidente que se configura un compromiso de naturaleza constitucional
que se fundamenta en valores bésicos (libertad, igualdad, justicia y participa-
cién democrdtica en la formacién del orden social y econémico), los cuales
deben entenderse no solo en sentido formal, sino también material. Resulta
de ello que el Estado y los poderes publicos instituidos por la Constitucién
«estdn comprometidos en la consecucién de un orden social més igualitario y
mds justo, y eso afecta de manera muy especial a su actividad financiera [...]
Surge asi el tributo como presupuesto funcional del Estado Social, conside-
rando las caracteristicas del mismo: [...] Por un lado, su capacidad produc-
tiva y su flexibilidad, que le permite adaptarse a las necesidades financieras
de cada momento, y lo convierten en un instrumento crucial para afrontar
las crecientes necesidades financieras del Estado Social. Por otro lado, por
su aptitud para producir un efecto de redistribucién de rentas compatible
con los derechos y libertades constitucionales, al permitir detraer mayores
recursos econdmicos de las economias privadas mds favorecidas, y menos (o
incluso ninguno) de las menos favorecidas».

La potestad tributaria del Estado, reconocida en el articulo 74 de la Cons-
titucién de 1993, consiste pues en el poder de imperio del Estado de dictar
normas legales para exigir a los ciudadanos que contribuyan con una parte de
sus rentas o patrimonio, con la finalidad de atender y satisfacer las necesidades
publicas, aun cuando compartimos el juicio de Rodriguez Bereijo en el sentido
de que un programa justo de gastos publicos es mds redistributivo que el mds
justo de los impuestos sobre la renta.
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2. Los PRINCIPIOS RECTORES DE LA POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADO

El derecho constitucional tributario es el conjunto de normas y principios que
delimitan las competencias tributarias de los distintos niveles de gobierno y la
regulacién del poder tributario frente a los ciudadanos. Por ende, incluye las
limitaciones constitucionales de ese poder.

a. El principio de reserva de la ley

El principio de legalidad tributaria aparece en la primera parte del articulo 74
de la Norma Suprema que declara que: «Los tributos se crean, modifican o
derogan, o se establece una exoneracién exclusivamente por ley o decreto legis-
lativo en caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se
regulan mediante decreto supremo». En su segundo pérrafo, el articulo 74 pre-
cisa que el Estado, al ejercer la potestad tributaria debe respetar el principio de
«reserva de la ley», férmula mediante la cual se limita al legislador para atribuir a
la Administracién la facultad de regular por si determinadas materias.

El concepto de «reserva de la ley» significa que solo por ley se pueden
predeterminar las hipétesis de incidencia tributaria, determinar al contribuyente
y, en su caso, al responsable del pago del tributo; fijar la base del tributo; fijar
la alicuota o el monto del tributo; el momento del nacimiento de la obligacién
tributaria y el lugar de su acaecimiento; las exoneraciones y beneficios; tipificar las
infracciones y establecer sanciones. En consecuencia, el concepto de reserva de ley
supone que la ley contendrd la regulacion bdsica de la relacién juridico-tributaria,
correspondiendo remitir al Reglamento los aspectos normativos instrumentales
o de detalle que no afecten el ntcleo de la reserva de la ley.

Sobre el particular, hay que tener en cuenta el criterio jurisprudencial sentado
por el Tribunal Constitucional peruano en el Expediente 2762-2002-AA/TC,
caso «British American Tobacco South America Limitada», cuya sentencia, de
30 de enero de 2003, sostiene en el fundamento 6 que la reserva de ley del
articulo 74 es relativa en cuanto al tipo de norma, pues también la creacidn,
modificacién, derogacién y exoneracion tributarias pueden realizarse previa
delegacién de facultades, mediante decreto legislativo. En consecuencia, afirma
que solo se trata de una reserva de acto legislativo. Para el Tribunal Constitucional
peruano la reserva relativa puede admitir excepcionalmente derivaciones al
Reglamento siempre y cuando los pardmetros estén claramente establecidos en la
propia Ley. Sin perjuicio de la calificacién de la reserva de ley como una reserva
relativa, declaré fundada la demanda de amparo e inaplicable al demandante el
Decreto Supremo 222-2001-EE Asi, en los fundamentos 18 y 20 la sentencia

precis6 que:
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En este caso, la disposicién contenida en el articulo 61° de la Ley del IGV
e ISC, ha derivado al reglamento (Decreto Supremo) la modificacién
de tasas; por tanto corresponde a este Tribunal determinar si tal remision
legal contiene los elementos suficientes de la reserva legal, de modo que
al derivar al reglamento (Decreto Supremo) la regulacién de uno de los
elementos esenciales del tributo, no se termine trastocando la voluntad del
constituyente [...] Es evidente que el articulo 61°, en este extremo ha excedido
los limites que derivan de la propia Constitucién en materia de reserva
de ley, pues el legislador, dando carta abierta al Ejecutivo, ha establecido
—sin ningin pardmetro limitativo como, por ejemplo, fijar topes— que sea
este el que disponga las modificaciones a las tasas, lo que se presenta como
una remisién normativa en blanco o deslegalizacién, permitiendo que sea la
Administracién la que finalmente regule la materia originalmente reservada
a la ley, vulnerando con ello, ademds el principio de jerarquia normativa.

En ese sentido, la legislacién delegada en materia tributaria constituye una
flexibilizacién y excepcién al principio de reserva de la ley, admitido por la Cons-
titucién, pero que debe siempre interpretarse y aplicarse de manera restrictiva.

Por otro lado, debemos referirnos como excepcién al principio de reserva de
laley a la potestad tributaria asignada al Poder Ejecutivo en materia de aranceles
de aduanas y de tasas. A nuestro juicio, se trata de una reserva normativa asig-
nada por la Norma Suprema como competencia originaria del Poder Ejecutivo.
El articulo 74 establece que por excepcién «los aranceles y tasas se regulan por
decreto supremo». Sobre los aranceles debe resaltarse que cumplen fines extra-
fiscales, por ejemplo de politica comercial o de proteccion a ciertos sectores
productivos nacionales.

Finalmente, debemos referirnos a la relacién entre el principio de reserva
legal y la descentralizacién financiera del Estado. La Carta de 1993, reformada
en 2002 y 2004, no prevé potestad tributaria originaria de los gobiernos regio-
nales ni de las municipalidades. El articulo 74 de la Constitucién de 1993, refor-
mado por la Ley 28390, publicada el 17 de noviembre de 2004, establece que:
«Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y
suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de estas, dentro de su jurisdiccién,
y con los limites que sefala la ley». Esto significa que no gozan de autonomia
tributaria, sino que se les ha asignado un poder tributario derivado. En conse-

cuencia, los gobiernos regionales carecen de autonomia financiera®.

2 En materia de ingresos fiscales, la doctrina considera los tributos y la autonomia tributaria como
los elementos esenciales y determinantes de la autonomia financiera de un ente. Si bien la potestad
tributaria de los gobiernos locales es asignada originariamente por la Constitucién y debiera a
nuestro juicio ser desarrollada por la Ley Orgdnica de Municipalidades, ha prevalecido en nuestra
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b. El principio de igualdad tributaria

El articulo 74 de la Constitucién peruana de 1993 declara como principio rec-
tor del derecho constitucional tributario a la igualdad que el Estado debe respe-
tar al ejercer la potestad tributaria. En consecuencia, si el articulo estd referido al
establecimiento de limites al poder tributario del Estado, el principio de igual-
dad tributaria debe entenderse como un desarrollo especial de la cldusula de
igualdad ante la ley (en la ley y en la aplicacién de la ley) del articulo 2, inciso 2
de la Norma Suprema.

En ese orden de ideas, consideramos que el principio de igualdad tributaria
debe apuntar a la equidad fiscal, lo cual implica una cierta desigualdad cualita-
tiva para entender como cumplido este principio, pues situaciones iguales deben
ser tratadas igualmente y situaciones desiguales desigualmente. Es asi que se
sostiene en materia fiscal que deben pagar mds quienes mds ganan. Como afirma
Landa, este criterio se debe aplicar en los impuestos directos en la medida en que
es un principio que implica el reconocimiento y respeto de ciertos presupuestos,
como la capacidad contributiva.

La igualdad tributaria tiene diversas derivaciones:

a) Lageneralidad tributaria. En principio, la generalidad supone que todos
sean contribuyentes en beneficio de toda la sociedad. En ese sentido, el
principio de generalidad tributaria implica la interdiccién de todo pri-
vilegio o de dreas inmunes al pago de tributos.

Como principio constitucional, la generalidad de la imposicién deberia
constituirse en una barrera infranqueable a la concesién arbitraria, en virtud de
ley, de exoneraciones y beneficios fiscales, perdones o moratorias.

Sin perjuicio de ello, el articulo 74 faculta a que por ley se establezcan exone-
raciones. Estos beneficios suponen la utilizacién del tributo con fines extrafiscales
o de politica econdmica: correcta asignacién de recursos, estabilidad de precios,
redistribucién del ingreso, pleno empleo, crecimiento econdémico, fomento de
sectores productivos nacionales, entre otros. Es cierto que la funcién extrafiscal
del sistema tributario no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién,
pero consideramos que dicha funcién puede derivarse directamente del articulo
58 de la Constitucién que declara que el Estado orienta el desarrollo del pais.

préctica constitucional que un decreto legislativo —la Ley de Tributacién Municipal— determine
los elementos esenciales de las contribuciones y tasas municipales. De acuerdo con esta norma,
las municipalidades no tienen legalmente capacidad para instituir ex #ovo una contribucién o una
tasa local y determinar los elementos esenciales o configuradores de estos tributos, sino que han
de limitarse a desarrollar reglamentariamente sus disposiciones. En consecuencia, la autonomia
financiera municipal no es plena y constituye en la prictica un poder tributario derivado.
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La Constitucidn peruana, en el articulo 79, adicionalmente prevé un limite
al poder parlamentario en esta materia: en cualquier caso, las leyes de indole
tributaria referidas a beneficios o exoneraciones requieren previo informe del
Ministerio de Economia y Finanzas.

En la misma linea del principio de generalidad, se establece excepcional-
mente en el tltimo pdrrafo del articulo 79 de la Constitucién que solo por ley
expresa, aprobada por dos tercios de los congresistas, puede establecerse selectiva
y temporalmente un tratamiento especial para una determinada zona del pais.

Asimismo, la Carta de 1993, al garantizar proteccion de nivel constitucional
a los contratos ley, en cierta medida permite la creacién de «islas normativas»
que constituyen una excepcidn al principio de generalidad de la ley, que juridica
y técnicamente puede ser controvertido®. Se trata de un instrumento de politica
econémica que deberia tener fundamento solo por razones de interés nacional y
al que nos hemos referido en el capitulo VI de la presente obra®.

A nuestro juicio, tanto en el caso de las exoneraciones, tratamientos tributa-
rios especiales favorables o contratos de estabilidad en materia tributaria, la des-
igualdad de trato como excepcién requiere para ser constitucionalmente valida
una justificacion razonable, objetiva y proporcional al fin perseguido, planteado
todo ello en un amplio debate publico, lo que por cierto no ha ocurrido con
frecuencia.

b) No toda desigualdad de trato significa discriminacién, sino aquella que
no estd razonablemente justificada. La igualdad no es matematica, sino
igualdad ante circunstancias iguales o similares y no admite el estableci-
miento de discriminaciones arbitrarias. Asi, en la sentencia del Expediente
2727-2002-AA/TC, pronunciada el 19 de diciembre de 2003, caso
«Compania Minera Caudalosa S.A.», al resolver un caso de amparo constitu-
cional en relacién con el Impuesto Extraordinario alos Activos Netos (IEAN),

% Valle (2006, p. 252) sostiene que: «[...] la celebracién de estos contratos ley que otorguen esta-
bilidad de un régimen determinado no es discriminatoria y, por tanto, no vulnera el mencionado
principio de igualdad en la ley, debido a que en este caso el Estado solo realiza una diferenciacién
para lograr un fin constitucionalmente legitimo, como es el de promover el desarrollo social y
econémico del pafs a través de la inversion privadar.

4 Pinilla Cisneros (1999, p. 102) afirma al respecto: «Entonces, la obligacién asumida por el Estado
estd relacionada con la renuncia que este realiza a una potestad que le es propia, en busca de obtener
una contraprestacion concreta del inversionista, como es la inversién nacional o extranjera. Esta
renuncia supone que el Estado se priva a s mismo de una herramienta de politica econdmica, frente
aquellos inversionistas con quienes ha suscrito estos contratos, debiendo cumplir con la prestacién
que deriva de la obligacién asumida, mediante la abstencién de aplicarle las normas que pudiera
haber promulgado con posterioridad a la suscripcién del contrato y que modifiquen el régimen
tributario que se incorpora al contrato».
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el Tribunal Constitucional establecié que el principio de igualdad tribu-
taria estd estrechamente vinculado al de capacidad contributiva.

Asi, la igualdad tributaria admite establecer un tratamiento diferenciado
por categorias de contribuyentes. En el caso «British American Tobacco (South
America) Ltd. Sucursal del Pert», Expediente 1311-2000-AA/TC, lademandante
del proceso de amparo argumenté que se viol6 el principio de igualdad
tributaria, por cuanto el Decreto Supremo 158-99-EF establecié la siguiente
clasificacién de los cigarrillos rubios para efectos de la aplicacién del Impuesto
Selectivo al Consumo: a) cigarrillos de tabaco rubio tipo premium: para aquellos
cigarrillos de tabaco rubio que, independientemente del lugar de produccién,
son de marcas comercializadas internacionalmente en mds de tres paises; vy,
b) cigarrillos de tabaco rubio tipo standard: aquellos cigarrillos de tabaco rubio
no comprendidos en el acdpite anterior. Esta categorizacién supone un distinto
gravamen a productos iguales. En su fundamento tercero, la sentencia sehala que:

La naturaleza del Impuesto Selectivo al Consumo, sistema especifico de
monto fijo, supone que el Estado lo imponga en base a criterios razonables
de proporcionalidad y razonabilidad, como serfan la calidad, el precio, el
volumen u otras caracteristicas inherentes a los cigarrillos, pero no en base
al dnico criterio de imponer el doble o cuddruple del monto a los que se
comercialicen en més de tres paises, criterio este que no corresponde a las
caracteristicas del producto.

En su fundamento 5 presume que la discriminacién reducird la demanda del
producto con mayor carga tributaria. En consecuencia, concluye, la normativi-
dad en cuestién —el Decreto Supremo 158- 99-EF— es discriminatoria y viola
el principio de igualdad tributaria plasmado en el articulo 74 de la Constitucién.

c) El principio de uniformidad. Consiste en que todos los contribuyentes
comprendidos dentro de una misma categoria deben soportar igual gra-
vamen. Asimismo, la uniformidad tributaria puede ser entendida como la
aplicacién igual de un mismo tributo dentro del territorio nacional. Sin
embargo, la descentralizacion fiscal puede permitir ciertos mérgenes de
diversidad, que no podrédn superar los limites que impone la Constitucion
econdmica, la unidad del mercado y el ejercicio de la libertad de empresa
en condiciones de igualdad.

d) El principio de capacidad contributiva. Para que el trato tributario sea
igual es preciso tratar a las personas de forma diferente, de acuerdo a su
capacidad contributiva; y el trato diferente, respetuoso de la igualdad,
consiste en que la tributacién debe ser mayor si la capacidad contributiva
es mayor (Corti, 2001, p. 150).
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En la doctrina italiana, Moschetti afirma que la capacidad contributiva viene
dada por la potencia econémica o cuando la riqueza de un sujeto supera el
minimo vital, pues no podria existir capacidad de concurrir a los gastos publicos
cuando falte o se tenga solo lo necesario para las exigencias individuales. En
ese sentido, la capacidad contributiva es la aptitud para contribuir por encima
de ese minimo. Como precisa Ferndndez, en la capacidad contributiva no solo
importa tener recursos, sino que se manifiesta luego de que el sujeto ha satis-
fecho las necesidades de una vida digna (Ferndndez Cartagena, 2005, p. 182).

e) La progresividad tributaria. La capacidad contributiva se complementa
con la progresividad. El trato igual se logra mediante la variacién de la
alicuota a medida que varia la base imponible del tributo. La concepcion
de conexionar el principio de igualdad con el principio de progresividad
se orienta a una mejora sustantiva en el proceso de redistribucién de la

riqueza.

c. El principio de no confiscatoriedad

Al margen del juicio de valor que se tenga sobre la incorporacién de este prin-
cipio en la Carta Fundamental se trata de un precepto de valor normativo y
vinculante. No es meramente declarativo o «programdtico», al igual que todos
los demds previstos en el articulo 74 de la Constitucin.

En rigor, el principio de no confiscatoriedad es un principio rector de la
Constitucién financiera, dirigido a garantizar el respeto por parte del sistema
tributario de otros principios y derechos consustanciales a la Constitucién eco-
némica, tales como el derecho a la propiedad privada, la libertad de empresa y
la economia social de mercado.

En ese orden de ideas, el tributo debe comprender una parte de la base impo-
nible, y esa proporcion no debe alcanzar tal magnitud que desnaturalice o haga
desaparecer la renta o el patrimonio del individuo.

Asimismo, cabe senalar que en la doctrina nacional Carmen del Pilar Robles
sostiene que, ademds del punto de vista cuantitativo, un tributo puede ser cali-
ficado de confiscatorio por un criterio cualitativo; esto es, cuando se produce
una sustraccién ilegitima de la propiedad por vulneracién de otros principios,
como el de legalidad, sin que interese el monto de lo sustraido, y puede ser
incluso soportable para el contribuyente (Robles, 2006, p. 283). En el caso del
Expediente 0041-2004-Al/TC, sobre el proceso de inconstitucionalidad con-
tra diversas ordenanzas expedidas por la Municipalidad Distrital de Surco, el
Tribunal Constitucional asumié en el fundamento juridico 60 que los arbitrios

222



CarfrurLo XVI. EL REGIMEN TRIBUTARIO

municipales vulneraban el principio de no confiscatoriedad desde un parimetro
cualitativo.

Finalmente, cabe senalar que, a nuestro juicio, en cuanto a los efectos de la
declaraciéon de inconstitucionalidad por trasgresién al principio de no confis-
catoriedad por el Tribunal Constitucional, solo deberia alcanzar a nulificar la
porcién del monto del tributo en que consiste el exceso y no el tributo mismo.

d. El principio de respeto de los derechos fundamentales de la persona

Cabe sefalar que, en rigor, no se trata de un principio especifico de la Constitucién
financiera, como aparece en el texto del articulo 74 delaNorma Suprema. El respeto
delosderechosfundamentalesdelapersonaesunaobligaciénquesurgedirectamente
del Titulo I de la Constitucién, sin requerir especificaciones en otros titulos de la
Carta. Sin perjuicio de ello, el respeto de los derechos fundamentales de la persona
debe ser la piedra angular del derecho constitucional tributario, mds atin cuando,
como hemos afirmado ya en varias ocasiones anteriores, el articulo 1 de la
Carta Fundamental afirma que la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. En ese sentido, se
conexiona estrechamente con el principio de reserva de la ley, pues este tiene
como principal fundamento constituir una garantia de que al establecerse
el deber fiscal, el Congreso de la Republica ha tenido en cuenta los bienes
juridicos tutelados por la Norma Suprema como derechos fundamentales de
la persona.

En ese orden de ideas, la influencia de los derechos fundamentales en el
dmbito tributario adquiere particular relevancia en tanto limites constitucio-
nales y cauces para el ejercicio del poder tributario y de las potestades admi-
nistrativas que el ordenamiento atribuye a la administracién tributaria, en
orden a la aplicacién concreta de los tributos (inspeccién y comprobacién,
recaudacién, régimen sancionador) que conjuntamente con otros derechos y

garantias se establecen en el Cédigo Tributario.

e. El principio de seguridad juridica tributaria

Analizando el texto fundamental peruano de 1993, el principio de seguridad
juridica no estd recogido explicitamente. Empero, puede ser conceptuado como
una suma de los principios de legalidad, jerarquia normativa, irretroactividad de
las leyes y publicidad, sin perjuicio del valor que por si mismo tiene. Se trata de
principios que, conectados entre si, potencian la plenitud de su vigor juridico.
En ese orden de ideas, se puede sostener que el principio de seguridad juridica
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es la suma de todos ellos, pero no se agota en los mismos. Como senala Bidart
en referencia a los derechos constitucionales implicitos:

Esta apertura hacia los derechos implicitos evita estancarse en un determi-
nado tiempo, que pudo ser el de la sancién de la Constitucion; supera lo que
en ese momento no fue previsto o fue objeto de olvido o ignorancia; ahorra
reformas frecuentes para actualizar el texto constitucional y, en una sola pala-
bra, es un antidoto contra el anquilosamiento (Bidart Campos, 2002 ).

En esa direccién, es viable sostener que existe el derecho fundamental subjetivo
a la seguridad juridica dentro de los alcances de la cldusula constitucional de
derechos fundamentales implicitos contenida en el articulo 3 de la Norma
Suprema, que declara: «La enumeracién de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros
de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno».

En nuestra opinidn, sin embargo, es preciso matizar el principio de irretroac-
tividad, por cuanto una proteccién constitucional plena y sin matices de los
derechos adquiridos es incongruente con un Estado social de derecho inspirado
en la solidaridad como valor cimero. El principio de seguridad juridica no puede
entenderse como un valor absoluto que petrifique el ordenamiento juridico exis-
tente. Asi, pues, no pueden invocarse el principio de seguridad juridica ni los
derechos adquiridos para levantar un muro de formalismo garantista, cuando
se esté en la necesidad perentoria de atender a valores y fines del ordenamiento
constitucional de mayor rango (Parejo Alfonso, 1990, p. 139).

3. Los EFECTOS EN EL TIEMPO DE LAS SENTENCIAS QUE DECLARAN
LA INCONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

La parte final del articulo 74 de la Constitucién de 1993 establece que no surten
efectos las normas dictadas en transgresion a los limites a la potestad tributaria
del Estado fijados por ese mismo articulo. Esta disposicidon no estd exenta de
problemas de interpretacién y de aplicacion.

Cabe precisar que si la ley retne los requisitos formales de aprobacién par-
lamentaria, promulgacién y publicacién, entonces la norma adquiere existencia
y goza de un cardcter positivo en el mundo juridico. En aplicacién del princi-
pio de presuncién de validez de la ley, si esta contraviniese el articulo 74 de la
Norma Suprema, seguird desplegando efectos juridicos hasta que se declare su
inconstitucionalidad por sentencia firme en un proceso constitucional, ya sea de

accién de inconstitucionalidad o de accién popular, segin sea el caso.
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La vigencia positiva de la norma legal determina que pueda tener vigor juri-
dico y ser a su vez contraria a la Norma Suprema. En otras palabras, es vigente
en la medida en que pertenece al sistema normativo, aunque constitucional-
mente sea invalida (Diez Picazo, 1990, p. 165).

Como sabemos, en nuestro sistema juridico el conocimiento del proceso
de inconstitucionalidad corresponde al Tribunal Constitucional, supremo
intérprete de la Constitucidn. La regla general es que las sentencias del Tribunal
Constitucional que declaren la inconstitucionalidad de una norma, en todo
o en parte, no tienen efectos retroactivos, conforme al articulo 204 de la
Constitucién.

En relacién con la accién popular, cuyo conocimiento es competencia del
Poder Judicial, la Carta de 1993 no precisa especificamente los efectos en el
tiempo de la sentencia, remitiendo en el articulo 200 a la ley orgdnica reguladora
del ejercicio de las acciones de garantia el determinar los efectos de la decla-
racién de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas; esto es, al Cédigo
Procesal Constitucional.

Por consiguiente, la disposicién contenida en la parte final del articulo 74
de la Norma Suprema, que declara que no surten efectos las normas tributarias
dictadas en violacién a los principios que desarrolla ese mismo articulo, estd
estableciendo una excepcién a la regla general de la declaracién de inconstitu-
cionalidad, conforme a la cual en nuestro sistema juridico las declaraciones de
inconstitucionalidad surten efectos ex nunc o solo para el futuro.

En consecuencia, la declaracién de inconstitucionalidad de las normas tri-
butarias trasgresoras del articulo 74 de la Norma Suprema deberia tener valor
de nulidad o efectos ex tunc, desde la entrada en vigor de la norma tributaria
inconstitucional.

El tnico titulo que constitucionalmente justifica el tributo es la ley. En
consecuencia, los efectos tributarios ya producidos de una ley nula que, por
ende, no constituyé legitimamente un tributo, no son exigibles al contribuyente
y deberian ser plenamente revisables con arreglo a la normatividad tributaria
(cfr. Ruiz Zapatero, 2006, pp. 99-153).

Quizd con la finalidad de superar la controversia, el articulo 81 del Cédigo
Procesal Constitucional establece que cuando se declare la inconstitucionalidad
de normas tributarias por violacién del articulo 74 de la Constitucién, el
Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los efectos de
su decisién en el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de las
situaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia. En relacién
con las sentencias fundadas recaidas en procesos de accién popular, dispone
que estas podrdn determinar la nulidad, con efecto retroactivo, de las normas
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impugnadas. En tal supuesto, las sentencias determinardn sus alcances en el
tiempo y tienen efectos generales.

El Supremo Tribunal, al decidir si la sentencia que declare la inconstitucio-
nalidad en todo o en parte de una norma tributaria tiene efectos retroactivos o
hacia futuro, segn el caso, deberd apreciar el marco de los principios y valores
superiores que la Constitucién contempla en su techo ideolégico. Asimismo, el
Tribunal Constitucional deberd efectuar una interpretacién previsora y no teme-
raria, auscultando las consecuencias y resultados en la sociedad de su interpreta-
cién al fijar los efectos en el tiempo de la sentencia (Sagiiés, 1991, pp. 150-151).

Un criterio distinto asumié el Tribunal Constitucional en el caso del expe-
diente 0041-2004-Al/TC, sobre la demanda de accién de inconstitucionalidad
contra diversas ordenanzas expedidas por la Municipalidad Distrital de Surco que
regulaban el régimen de arbitrios. Asi, determiné que la sentencia surtia sus efec-
tos a partir del dia siguiente de su publicacién y, en consecuencia, no facultaba la
devolucién o compensacion de pagos realizados en aplicacién de las ordenanzas
declaradas inconstitucionales. Sin perjuicio de ello, dispuso que la Municipalidad
Distrital de Surco se abstenga de iniciar o continuar el cobro de los arbitrios rela-

cionados con las ordenanzas municipales declaradas inconstitucionales.
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Carituro XVII
EL REGIMEN PRESUPUESTARIO

1. CUESTIONES PRELIMINARES

Como senalamos en el capitulo anterior, el régimen hacendistico y presupuestario
integra la Constitucién financiera, conformada por todos aquellos principios y
normas constitucionales que organizan y limitan especificamente los diversos
poderes, potestades y funciones que componen el denominado poder financiero,
tales como los relativos a los diversos recursos publicos —especialmente los
tributarios— asi como el gasto puablico. En este capitulo desarrollaremos los
principios rectores de la Constitucién financiera en materia presupuestaria y de
la deuda publica.

Una de las funciones de control sobre el Poder Ejecutivo por parte de los
parlamentos democrdticos es su participacion en el proceso de creacién de los
instrumentos rectores de politica econémica. En esa direccidn, la funcién presu-
puestal del Parlamento tiene una naturaleza ambivalente: es, al mismo tiempo,
un acto de legislacién, en cuanto produccién de normas que orientan y dimen-
sionan las politicas ptblicas; y un acto de control, en la medida en la que acota el
poder que ostentan otros 6rganos del Estado —en particular del Ejecutivo— al
definir su 4mbito material de actuacién (Padilla, Nolasco & Gil, 2002, p. 2).

Al ser un acto de control, se habla del presupuesto como una criatura de la
democracia, porque si hay un derecho que surge con el desarrollo de aquella en
el siglo XIX es el derecho presupuestal, que es una institucién eminentemente
democritica.

Como es fécil percibir, los fines de la politica econdmica de los Estados pue-
den ser muy variados: la eficiente asignacion de los recursos, la estabilidad de los
precios, la redistribucién del ingreso, la generacién del empleo, el crecimiento
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econdmico, la promocién de la calidad de vida. El presupuesto es un instru-
mento central a través del cual se cumple una parte de los objetivos de la poli-
tica econdmica, fundamentalmente lo relativo a la asignacién y distribucién de
recursos y la estabilizacion fiscal.

La constitucionalizacién de los principios presupuestarios no solo sirve para
ejercer el control politico del Congreso sobre el Poder Ejecutivo, sino que habi-
lita a la jurisdiccién constitucional para revisar y pronunciarse sobre el cumpli-
miento de la Norma Suprema por parte del Congreso y de las autoridades de la
Hacienda Publica, sin perjuicio del control de la ejecucién presupuestaria por la
Contraloria General de la Reptblica (Morén, 1999, p. 159).

Cabe precisar que la Ley de Presupuesto es una ley plena y no un acto
administrativo del Congreso o una directiva para los funcionarios puablicos. Para
Ferndndez Segado, es: (i) un sistema de control de ingresos y gastos publicos;
(i) un plan de gestién y administracién del ingreso y gasto publico, vinculante
para el Ejecutivo y objeto de control politico; (iii) una ley especial, cuya iniciativa
corresponde al Gobierno, de duracién anual, predeterminada en su contenido
en ciertos limites (Ferndndez Segado, 1992, p. 540).

En nuestro sistema juridico el presupuesto es una materia intrinsecamente
parlamentaria. Asi, los articulos 101 y 104 de la Constitucién peruana de 1993
establecen que la Ley de Presupuesto es una materia indelegable del Congreso,
ya sea a la Comision Permanente o al Poder Ejecutivo, por cuanto la autoriza-
cién de gasto publico es una funcién esencial del control parlamentario. La Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto, LGSNP, Ley 28411, precisa en su
articulo 1 que la norma establece los principios, asi como los procesos y proce-
dimientos que regulan el Sistema Nacional de Presupuesto, en concordancia con
lo dispuesto en los articulos 77 y 78 de la Constitucién.

2. Los PRINCIPIOS INFORMADORES DEL REGIMEN PRESUPUESTARIO
DEL EstaDO

a. El principio de legalidad presupuestaria

El principio reconocido mds antiguo y fundamental en materia presupuestaria
es el principio de legalidad, en armonia con el Estado de Derecho, que establece
que solo por ley se aprueba y autoriza la captacién de los ingresos y efectuar
gastos del Estado. En nuestro ordenamiento se puede afirmar que sin ley no hay
gasto publico. En ese sentido, el articulo 77 de la Constitucién peruana de 1993
declara que: «La administracién econémica y financiera del Estado se rige por el

presupuesto que anualmente aprueba el Congreso».
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El principio de legalidad presupuestaria implica para el gasto putblico dos
efectos principales: le sirve de fuente de gasto y como condicidn para su regula-
ridad. Es asf un factor determinante para la eficacia de los actos y contratos de
la Administracién, de modo que devienen nulos los actos administrativos cuyo

importe exceda las autorizaciones presupuestarias (Morén, 1999, p. 173).

b. El principio de anualidad

El articulo 77 de la Constitucién establece que la administracién econémica
y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba el
Congreso.

En esa misma direccién, el articulo IX del Titulo Preliminar de la LSNP
prevé que la Ley de Presupuesto tiene vigencia anual y coincide con el afio
calendario. Asimismo, establece que durante dicho periodo se afectan los ingre-
sos percibidos dentro del afo fiscal, cualquiera sea la fecha en la que se hayan
generado, asi como los gastos devengados que se hayan producido con cargo a
los respectivos créditos presupuestarios durante el ano fiscal.

La temporalidad anual del presupuesto tiene como fin macroeconémico
contar con un claro ordenamiento para la ejecucion presupuestaria, que permita
determinar concretamente la previsibilidad y limitacién temporal del otorga-
miento de la autorizacidn financiera, vencida la cual se impida al funcionario
responsable continuar con el proceso de captacién o de ejecucién financiera, con
cargo a dicha habilitacién (Morén, 1999, p. 163).

Finalmente, es preciso sefialar que el principal efecto juridico del principio
de anualidad presupuestaria es el cese inmediato de su vigencia sin necesidad de
derogatoria formal expresa.

c. El principio de competencia

Como senalé Planas, un problema central en materia del régimen presupues-
tario es determinar si la aprobacion de la Ley de Presupuesto por el Congreso
es: «una simple pila bautismal del proyecto presentado por el Ejecutivo o si la
determinacién y autorizacién de los ingresos y gastos constituyen facetas de un
mismo acto, facetas inherentes a una decisién politica sustantiva que debe adop-
tar el Congreso en funcién del proyecto remitido» (Planas, 1998, p. XXIII).

Sobre el particular, coincidimos con la doctrina que sostiene que se trata de
un ejercicio de coparticipacién del poder; es decir, de necesaria e indispensable
colaboracién e intervencién de ambos poderes del Estado (Escribano, 1997,
pp. 103-123).
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En la dindmica entre estos érganos constitucionales, en el proceso presupues-
tario se distinguen cuatro fases que a grandes rasgos son: aprobacién y control,
dominadas por el Parlamento; y elaboracién y ejecucién, dominadas por el Eje-
cutivo (Garcia Belaunde Saldias, 1998, p. 158).

Es asi que, conforme al articulo 102, inciso 4 de la Carta de 1993, es atri-
bucién del Congreso aprobar el Presupuesto y la Cuenta General, mientras que
como contrapartida se prevé en el inciso 17 del articulo 118 que es atribucién
del Presidente de la Reptblica administrar la Hacienda Publica.

Morén afirma que en nuestro ordenamiento constitucional, basado en la
democracia representativa, corresponde a la ciudadania conferir cardcter legal
a las acciones de recaudacién de ingresos y de aplicacién de recursos puablicos a
través de sus representantes elegidos y no directamente, asi como asumir la vigi-
lancia y control y aprobacién final de las operaciones autorizadas (Morén, 1999,
p. 169).

En este sentido, el Congreso, de acuerdo a nuestra Norma Suprema en sus
articulos 56, inciso 4; 77; 79; 80; 81 y 102, inciso 4, es el 6rgano constitucio-
nalmente habilitado para aprobar la Ley de Presupuesto, sus modificaciones, la
Cuenta General y las obligaciones financieras que se encuentran acordadas en
tratados internacionales. La funcién presupuestaria del Congreso no es delega-
ble en la Comisién Permanente ni en el Poder Ejecutivo, conforme a los arti-
culos 101, inciso 4, y 104 de la Norma Suprema. La tnica excepcion se da si el
presupuesto no se aprueba dentro del plazo constitucional. En ese supuesto, si
la autégrafa de la Ley de Presupuesto no es remitida al Poder Ejecutivo hasta el
30 de noviembre, entra en vigencia el proyecto de este, que es promulgado por
decreto legislativo, conforme al articulo 80 de la Carta.

Morén opina que se trata de un control inter 6rganos, pues como contrapar-
tida se establece una interdiccién a los Congresistas en materia de iniciativa de
gasto: es una excepcion a la iniciativa legislativa de la que gozan los parlamenta-
rios, prevista en el articulo 79 de la Constitucién, conforme a la cual se encuen-
tran inhabilitados para proponer la generacién de un nuevo egreso presupuestal
no previsto o el incremento en un monto menor (Morén, 1999, p. 169).

La iniciativa parlamentaria de gasto es fuertemente criticada en la doctrina,
salvo Planas (1998, p. XXII). Con la Constitucién de 1979 se aprobé esta interdic-
cién a la iniciativa parlamentaria de gasto, aun cuando estaba referida en el texto
de la Norma Suprema a los Congresistas pero no asi al Congreso. Sin embargo, se
sostiene que a partir de la Carta de 1979 la iniciativa de gasto solo puede surgir del
Poder Ejecutivo, limitando al Congreso a poder rechazar, modificar la estructura
de gasto o de su financiamiento dentro del proyecto global o disminuir el proyecto
de presupuesto, pero nunca incrementarlo (Morén, 1999, p. 171).
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Disentimos de esta tesis por cuanto deberia entenderse que el Poder Ejecu-
tivo dispone del monopolio de la iniciativa presupuestaria, pero que una vez que
el proyecto de presupuesto ingresa al terreno del Congreso, este puede modificar
su contenido, en tanto que técnicamente no se estd en presencia de iniciativa,
sino de enmienda o modificacién (Padilla, Nolasco & Gil, 2002, p. 6).

A nuestro juicio, la enmienda o modificacién del presupuesto es constitucional-
mente viable si estd orientada a efectivizar el mandato constitucional del articulo 77
de la Norma Suprema de asignar equitativamente los recursos ptblicos y de que su
programacion y ejecucién respondan a los criterios de necesidades sociales bdsicas
y de descentralizacién. Se trata de exigencias socioecondémicas que la Constitucién
financiera encomienda al Estado satisfacer y deben prevalecer en caso de conflicto
con las opciones de politica econédmica de turno.

Finalmente, cabe sefialar que la Ley de Presupuesto no es inobservable.
Puede ser constitucionalmente observada puesto que siendo una ley ordinaria es
aplicable el articulo 108 de la Norma Suprema, que prevé la atribucién consti-
tucional del Presidente de la Republica de observacién total o parcial de las leyes
aprobadas por el Congreso de la Republica, las que debe presentar a este en el
término de quince dias.

d. El principio de anticipacién

Estd referido a la necesidad de tener un marco legal aprobado para su vigencia al
inicio del afio fiscal, con la finalidad de que todos los gastos e ingresos que sean
realizados por la Administracién cuenten con una autorizacién parlamentaria
previay con cobertura legal que los valide, evitindose regularizaciones posteriores
(Morén, 1999, p. 165).

El articulo 78 de la Norma Suprema prevé que el Presidente de la Reptblica
envia al Congreso el proyecto de Ley de Presupuesto dentro de un plazo que vence
el 30 de agosto de cada ano. Esta norma es complementada con la disposicion
del articulo 80° de la Constitucién, que establece un proceso de reconduccion
presupuestal que claramente favorece al Ejecutivo. Asi, si la autdgrafa de la
Ley de Presupuesto no es remitida al Poder Ejecutivo hasta el 30 de noviembre
entra en vigencia el proyecto de presupuesto, que es promulgado por decreto
legislativo.

En el Per, el tiempo para despachar el proyecto de presupuesto es de noventa
dias. En lo referido al proceso de revisién y debate en sede parlamentaria se dis-
tinguen tres fases:

(i) Laprimera de sustentacién del proyecto a cargo del Presidente del Consejo
de Ministros y el Ministerio de Economia y Finanzas y se desarrolla
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en sesion publica del Pleno del Congreso. Este primer encuentro se ca-
racteriza por un ambiente de polarizacion politica y confrontacién antes
que de cooperacién y negociacién (Padilla, Nolasco & Gil, 2002, p. 8).

(i) La segunda fase se desarrolla en la Comisién de Presupuesto y Cuenta
General de la Republica. Se inicia una vez agotada la precitada sesién y
concluye el 15 de noviembre. La fase de discusién en la comisién dura
aproximadamente 73 dias. Ante la Comisién comparecen, a invitacién de
esta, los ministros de Estado y titulares de las diferentes entidades publicas,
a fin de sustentar los supuestos macroeconémicos de referencia, asi como
los ingresos y gastos programados. En esta etapa se elabora el dictamen a ser

debatido en el Pleno del Congreso (Padilla, Nolasco & Gil, 2002, p. 8).

(iii) La tercera etapa del proceso de debate parlamentario en el Pleno tiene
una duracién mdxima de quince dias, entre el 15 y 30 de noviembre.

e. El principio de unidad y universalidad presupuestaria

En rigor, se trata de dos principios diferentes y complementarios entre si: unidad
y universalidad presupuestaria.

El principio de unidad estd explicito en el articulo V del Titulo Preliminar
de la LGSNDP, que declara que: «Todos los ingresos y gastos del Sector Publico,
asi como todos los presupuestos de las entidades que lo comprenden, se sujetan
a la Ley de Presupuesto del Sector Publico». Ello supone proscribir cualquier
supuesto de administracién de recursos ingresados sin el correspondiente paso
presupuestario (cuentas o ingresos extra presupuestarios) entre las entidades
publicas (Morén, 1999, p. 183).

Sobre el particular, la Norma Suprema prevé en su articulo 77 que la adminis-
tracién financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba
el Congreso y que al estructurarlo debe considerar dos secciones: Gobierno
Central e instancias descentralizadas.

En la Ley de Presupuesto, en relacién con los gobiernos regionales y locales
se consignan transferencias provenientes del Sector Publico, dejando de incluir
recursos propios, donaciones y empréstitos que administren directamente dichas
entidades territoriales descentralizadas (Morén, 1999, p. 184). A estos niveles
de gobierno y administracién les corresponde aprobar su propio presupuesto,
conforme a los articulos 192, inciso 1, y 195, inciso 1 de la Constitucién de
1993, reformada por Ley 27680.

Resumiendo, son ventajas del principio de unidad permitir apreciar si el pre-
supuesto estd equilibrado, facilitar la claridad y orden en las cuentas, y por ende
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el control parlamentario. Asimismo, evidencia la magnitud del presupuesto y el
volumen del gasto publico (Garcia Belaunde Saldias, 1998, p. 146).

Cabe sefialar que en nuestra Constitucién financiera el principio de unidad
debe concordarse con la autonomia presupuestaria de determinados entes de
esencia constitucional para presentar separadamente su presupuesto: Poder Judi-
cial (articulo 145), Ministerio Pablico (articulo 160) y Defensoria del Pueblo
(articulo 162). Asimismo, la autonomia presupuestaria del Congreso es singular,
por cuanto el mismo cuerpo legislativo sanciona su presupuesto.

El principio de unidad puede entrar en conflicto con la autonomia presu-
puestaria de las entidades de esencia constitucional. Sobre el particular, en el
caso de la demanda de conflicto de competencia interpuesta por el Poder Judi-
cial contra el Poder Ejecutivo, Expediente 004-2004-CC/TC, el Tribunal Cons-
titucional del Perd, en la sentencia pronunciada el 31 de diciembre de 2004,
declaré fundada la demanda del Poder Judicial e interpret6 que conforme al arti-
culo 145 de la Constitucién es competencia del Poder Judicial presentar su pro-
yecto de presupuesto al Poder Ejecutivo, sin que este dltimo lo modifique, para
su posterior sustentacién ante el Congreso de la Republica. Cabe sefalar que no
se afecta la competencia del Congreso para modificar el proyecto presentado.

De otro lado, tenemos el principio de integralidad o universalidad del pre-
supuesto. Para cumplir su funcién de reflejo de la situacién del sector publico es
necesario que informe sobre todos los ingresos, gastos y riesgos financieros que

conforman la Hacienda Puablica.

f. El principio de equilibrio presupuestario

Este principio estd reconocido expresamente en el segundo pérrafo del articulo
78 de la Constitucién de 1993, que dispone que el proyecto presupuestal debe
estar efectivamente equilibrado. En ese mismo orden de ideas, el articulo I del
Titulo Preliminar de la LGSNP declara que: «El Presupuesto del Sector Puablico
estd constituido por los créditos presupuestarios que representan el equilibrio
entre la previsible evolucion de los ingresos y los recursos a asignar de conformi-
dad con las politicas publicas de gasto, estando prohibido incluir autorizaciones
del financiamiento correspondiente».

Los ordenamientos constitucionales dejan a la discrecionalidad del gobierno
la decision en materia de equilibrio presupuestario como parte de la politica
econémica. A nuestro juicio, esta es la mejor opcién. Es preferible remitir esta
materia a la politica econémica del gobierno, la cual eventualmente podria

orientarse a un equilibrio presupuestario en perspectiva de mediano plazo.
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La politica fiscal deberia constituir un instrumento de la politica econémica
del Poder Ejecutivo. El déficit fiscal puede ser buscado por el gobierno
como un instrumento anticiclico cuando se afrontan crisis de recesién
econdémica. Asimismo, la utilizacién del crédito publico como instrumento de
financiamiento presupuestal ha puesto en cuestion el ortodoxo principio de
equilibrio presupuestal.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento, este principio en términos financie-
ros es reforzado en el articulo 78, que establece que: «Los préstamos procedentes
del Banco Central de Reserva o del Banco de la Nacién no se contabilizan como
ingreso fiscal». En consecuencia, proponer un presupuesto deficitario es incons-
titucional (Morén, 1999, p. 176).

Cabe subrayar que la Norma Suprema solo alude a la obligacién del Poder
Ejecutivo de presentar un proyecto presupuestal efectivamente equilibrado. La
obligacién de que el presupuesto finalmente aprobado sea equilibrado surge del
precitado articulo I del Titulo Preliminar de la LGSNP.

g. El principio de exclusividad presupuestaria

El desarrollo de este principio es legislativo antes que constitucional. Es asi que
el articulo XIII del Titulo Preliminar de la LGSNP declara que la Ley Anual de
Presupuesto contiene, con exclusividad, disposiciones de orden presupuestal.

En su dimensién constitucional se ha trazado una linea divisoria entre la
materia estrictamente presupuestaria y la tributaria. En esa direccién, el articulo
74 de la Norma Suprema establece que las leyes de presupuesto no pueden con-
tener normas sobre materia tributaria.

El problema de aplicacién del principio resulta complejo cuando se trata de
otras normas —no tributarias— ajenas a la materia estrictamente presupues-
taria. De hecho, ha sido préctica frecuente incluir preceptos de la més diversa
indole, entre ellos algunos que suponen modificaciones y derogaciones de nor-
mas juridicas. Asi, ha sido una prictica viciosa incorporar en la Ley Anual de
Presupuesto disposiciones que no constituyen desarrollo o la instrumentacién
necesaria para que puedan realizarse las previsiones econémicas contenidas en
los estados de gastos e ingresos que fundamentalmente constituyen la naturaleza

nuclear e intrinseca de los presupuestos’.

' Es importante tener un sentido restrictivo de lo que constituye materia presupuestaria en la

medida que el inciso 4 del articulo 32° de la Constitucién de 1993 prohibe someter a referéndum
las normas de cardcter presupuestal. No consideramos, por ejemplo, que una decisién de privati-
zacién de servicios publicos sea materia presupuestaria. En todo caso se trata de una materia con
relacién directa con los contenidos econémicos del presupuesto.
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En ese orden de ideas, se ha distinguido en la doctrina tres tipos de normas
en las leyes de presupuesto: de contenido minimo o indisponible, de contenido
probable o eventual y de contenido impropio o ajeno. El contenido minimo estd
constituido por las previsiones contables de ingresos y autorizaciones de gastos
—Ila mencionada naturaleza intrinseca— . El contenido eventual o probable son
aquellas disposiciones que colaboran en el entendimiento del aspecto contable,
son disposiciones de procedimiento y que forman parte de la politica econé-
mica del Gobierno, las mismas que estdn estrechamente ligadas al presupuesto
y ayudan a su mejor gestion. El contenido impropio estd integrado por aquellas
normas que suponen gastos y economias, pero que no tienen relacién directa
con la materia presupuestaria (Garcia Belaunde Saldias, 1998, p. 154).

Es asi que ha sido una prictica incorporar en las leyes anuales de presupuesto
en el Perti y en el derecho comparado disposiciones sobre las remuneraciones
de los funcionarios publicos, régimen de pensiones del Estado, contratacion
publica, creacién y supresién de entidades publicas, etcétera. A nuestro juicio,
se trata de normas de contenido impropio.

De ahi que surge un problema de aplicacién para determinar la vigencia
temporal de las disposiciones propias de leyes ordinarias incorporadas en el con-
tenido de las leyes anuales de presupuesto y que la han convertido en «leyes
émnibus».

Estimamos que tratdndose de estas normas no debiera ser aplicable el prin-
cipio de anualidad, y se deben mantener vigentes mientras no sean derogadas
expresamente por otra norma con rango de ley. Sin perjuicio de ello, lo mds
técnico es establecer que, en principio, su vigencia se limita al ano correspon-
diente a la vigencia de la Ley de Presupuesto y que aquellas normas a las que se
pretende dar vigencia indefinida se deben calificar explicitamente con ese carcter
(Bermejo Vera, 1994, pp. 767-768).

Finalmente, cabe senalar que con la entrada en vigor de la primera Ley de
Gestion Presupuestaria —Ley 26703— y a partir de la Ley de Presupuesto del
afo fiscal de 1997 se han reducido al minimo las normas impropias o de dudoso
contenido presupuestario.

h. El principio de justicia financiera

La conexién entre el derecho financiero y los fines sociales del Estado ha sido
muy acusada en el siglo XX y consideramos que esta relacién se mantiene vigente
en la actualidad. Se recauda para gastar y el gasto debe guardar relacién con las
necesidades de la sociedad en un momento histérico determinado.
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La justicia en el gasto puablico es entendida, mds que como un principio
general, como un valor superior del ordenamiento juridico: el valor de la justicia
financiera.

Asi, nuestro texto constitucional incorpora una diversidad de mandatos que
contienen fines sociales del Estado, que no pueden ser considerados meramente
programadticos sino que suponen obligaciones y exigencias derivadas del valor
«justicia financiera»:

- El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su progra-
macién y ejecucién responden a los criterios de eficiencia de necesidades
sociales bésicas y de descentralizacion (articulo 77 de la Constitucién).

- Corresponden a las respectivas circunscripciones, conforme a ley, recibir
una participacién adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos
por el Estado en la explotacién de los recursos naturales en cada zona en
calidad de canon (articulo 77 de la Constitucién).

- Seda prioridad a la educacién en la asignacién de recursos ordinarios del
Presupuesto de la Republica (articulo 16, parte final, de la Constitucién).

Con el desarrollo del Estado social y democritico de derecho la actividad
financiera del Estado tiene como intencién finalista hacer efectivos los procedi-
mientos democrdticos y los derechos fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos (Corti, 1997, p. 126). Obviamente, también hacer efectivos los fines
sociales del Estado que la Constitucién le ha encomendado en materia fiscal.

Asi, el profesor argentino Bidart postulé el control de constitucionalidad
del presupuesto, de acuerdo a los criterios de justicia presupuestaria previstos
en el texto constitucional: «para ordenarlas jerdrquicamente, el Ejecutivo [...] y
el Congteso [...] deben tomar en cuenta cudles son las necesidades sociales més
apremiantes en el afio en curso, segun los lugares y situaciones. De ahi en mds,
como en gradacién jerdrquicamente ordenada, habrd que ir colocando las prela-
ciones que vengan demandadas por las urgencias sociales» (Bidart, 2000, p. 45).

Es por esas consideraciones que creemos que el presupuesto es el instrumento
financiero para la realizacién efectiva de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales reconocidos en la Norma Suprema y en los tratados internacionales de
derechos humanos. Se trata de prestaciones positivas fundamentalmente a cargo
del Estado, que tiene el mandato de hacerlos efectivos (Bidart, 2000, p. 45).

i. El principio de administracién comiin de recursos publicos

No es un principio de la Norma Suprema. Es un principio preconizado en la doc-
trina presupuestaria y plasmado explicitamente en la LGSNP, cuyo articulo VI
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del Titulo Preliminar establece que los recursos publicos que ingresan al tesoro
publico, cualquiera sea su origen, se administran en forma comun (la llamada
«unidad de caja») por cuanto se destinan a financiar el conjunto de gastos publi-
cos previstos en los presupuestos del Sector Publico.

Se concibe este principio como una manifestacién de una necesaria flexibili-
dad presupuestaria que contempla que los ingresos piblicos deben converger en
un fondo de cobertura potencial para todos los egresos previstos y que su asigna-
cién debe hacerse indistintamente sobre la base de prioridades y competencias.

Supone que no existen ingresos destinados o cualquier otra circunstancia que
afecte al administrador financiero central en su capacidad de gestién comin de
todos los ingresos y gastos (Bidart, 2000, p. 45). En ese orden de ideas, Jarach
sostiene que la afectacién de recursos supone el aislamiento de una actividad del
Estado y su sustraccién del cdlculo econémico de la actividad financiera en su
conjunto (Jarach, 1985, p. 82).

El concepto de recursos publicos con afectacién especifica o de una propor-
cién de los ingresos a determinados gastos da lugar a un debate sobre sus ven-
tajas y desventajas. Por ejemplo, un incremento de un impuesto que grava los
combustibles puede establecerse para financiar un aumento de remuneraciones
a la policia o al magisterio publico.

De manera implicita, estd recogido el principio de no afectacion especifica de
recursos publicos de origen tributario en el articulo 79° de la Constitucién, que
establece que el Congreso no puede aprobar tributos predeterminados, salvo por
solicitud del Ejecutivo, quien centraliza esta competencia normativa.

Sin perjuicio de ello, la Norma Suprema, por la parte de los egresos, establece
rentas de afectacion especifica:

a) El denominado canon, previsto en la parte final del articulo 77 de la
Norma Suprema, que establece que corresponde a las circunscripciones,
conforme a ley, recibir una participacién adecuada del total de los in-
gresos y rentas obtenidos por el Estado en la explotacién de los recursos
naturales en cada zona.

b) El Fondo de Compensacién Regional, que tiene cardcter redistributivo,
conforme a ley, de acuerdo al articulo 193, inciso 5 de la Constitucidn.

j- El principio de publicidad y transparencia fiscal

La publicidad es un principio fundamental del Estado de derecho y constituye
a su vez una garantia para la seguridad juridica. Solo los regimenes autoritarios
niegan la transparencia de sus actos legislativos y de sus decisiones de gobierno.
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Con el pretexto de la «seguridad nacional» no se puede justificar poderes sin
control o la existencia de funcionarios que no se sometan a la fiscalizacién del
Congreso, la Defensoria del Pueblo y la Contraloria General, asi como a la vigi-
lancia de la sociedad civil.

En materia fiscal, la publicidad y transparencia son fundamentales para la
fiscalizacién de las finanzas publicas. Este es el instrumento utilizado por la
mayoria de los cuerpos legislativos del mundo para influir en el diseno de las
politicas publicas, para vigilar su implementacién y para frenar y combatir la
corrupcién y la mala administracién gubernamentales (Ugalde, 2000, p. 33).

En ese orden de ideas, el articulo XII del Titulo Preliminar de la LGSNP
establece que el proceso de asignacién y ejecucién de los fondos publicos sigue
los criterios de transparencia en la gestién presupuestal, brindando o difun-
diendo la informacién pertinente, conforme a la normatividad vigente.

El debate presupuestario debe ser entonces ptblico en todas sus fases: presen-
tacién del proyecto a cargo del Presidente del Consejo de Ministros y del Minis-
tro de Economia y Finanzas en sesién publica del Pleno del Congreso; debate
en la Comisién de Presupuesto y Cuenta General de la Republica; y debate en
el Pleno del Congreso.

En la fase del debate presupuestario se requiere la mayor transparencia infor-
mativa, en el sentido de que los documentos presupuestarios deben ser menos
detallados en cifras y mds explicitos en cuanto a los impactos que se generan
sobre la politica econémica (Pretei, 1997, p. 446).

La participacién temprana del Congreso en el debate presupuestario —efecto
del principio de anticipacién— incrementa las posibilidades de exposicién
ante la opinién publica de los grandes lineamientos de politica que procura el
Ejecutivo.

Asimismo, la publicidad del texto de la ley aprobada, o en su defecto del
decreto legislativo presupuestario, estd garantizada por la Constitucién, como
la de cualquier otra norma juridica. En su articulo 51, la Norma Suprema esta-
blece que la publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.

En esa direccién, en principio no deben admitirse partidas secretas en la
Ley de Presupuesto. Sobre el particular es aplicable la definicién de las leyes
secretas: ley secreta es la que no solamente no se publica, sino que ademds recibe
expresamente el cardcter de «secreta» o reservada para que no sea conocida
de manera alguna (Bidart, II, p. 235). Las normas secretas en materia
presupuestaria contravienen el Estado de derecho, pues la opacidad constituye
el ambiente propicio para la corrupcién gubernamental.
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k. El principio de sanidad de las finanzas pudblicas

Se trata de un principio reconocido en el derecho comparado en las constitucio-
nes econdmicas o, en su caso, en las legislaciones de desarrollo constitucional en
materia financiera.

A nuestro juicio, es fundamental la aplicacién de este principio para garanti-
zar la vigencia del Estado social y democrético de derecho. Sila Norma Suprema
asigna al Estado el cumplimiento de fines sociales es condicién necesaria para
ello que se trate de un Estado financieramente sano, lo cual supone que se cons-
tituya en un Estado eficiente en la recaudacién de ingresos y prudente en el
manejo del gasto ptblico. Obviamente, un Estado deficitario, inflacionario y
con una deuda externa impagable colapsard financieramente. En consecuencia,
quedard impotente para cumplir con los fines sociales del Estado y se desca-
rrilard en la ingobernabilidad, abriendo las puertas para el surgimiento de los
autoritarismos de nuevo cufio y para el sometimiento de la Republica al yugo
financiero de poderes fordneos. Serd otra vez mds un inmaduro Estado popu-
lista —como muchas veces en América Latina—, pero no un Estado social. De
ahi que quienes postulamos un Estado social de derecho debemos proponer
la incorporacién del principio de finanzas publicas sanas en la Constitucién
econdmica, o en su defecto, en la ley de desarrollo constitucional en materia
presupuestaria, pero como un instrumento para la consecucién de la equidad
fiscal y del gasto publico social.

3. FEL REGIMEN DE LA DEUDA PUBLICA

Las disposiciones rectoras en la Constitucién de 1993 en materia de endeuda-
miento publico son las siguientes:

- Solo se garantiza el pago de la deuda publica contraida por gobiernos
constitucionales, de acuerdo a la Constitucién y la Ley. Esta declaracién
estd prevista en el articulo 75 de la Norma Suprema, que supone la
aplicacién del principio de supremacia de la Constitucién en materia de
endeudamiento publico.

- El endeudamiento publico estd regulado por ley. Asi, el articulo 75
establece que las operaciones de endeudamiento interno y externo se
aprueban «conforme a ley»; esto es, solo bajo normas previas especiales.
En esa direccidn, el articulo 78 de la Constitucion prevé que la ley especial
de la materia es la Ley de Endeudamiento, disposicién legal separada de
la Ley de Presupuesto.
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- La obligacién de que el presupuesto garantice la deuda publica. En ese
sentido, la Constitucién financiera reconoce la prioridad de la deuda
publica dentro del presupuesto. El articulo 78 de la Constitucién declara
que: «No puede aprobarse el presupuesto sin partida destinada al servicio
dela deuda publica». Se trata de una disposicién que busca dar senales a los
potenciales prestatarios de que el flujo de asignaciones para el repago serd
continuado, sin posibilidad de desconocimientos unilaterales (Morén,

1999, p. 180).

A nuestro juicio, mds relevante es que la Norma Suprema garantice el pago
de la deuda publica externa e interna, incluyéndose en esta tltima los recursos
intangibles destinados a la seguridad social, dentro de un principio de propor-
cionalidad, de justicia y de igualdad de trato no reconocido en las tltimas déca-
das en el pago de la deuda publica, tanto interna como externa.

Sobre el particular, en la sentencia de 29 de enero de 2004, correspondiente
a las demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Colegio de Abogados
de Ica y la Defensoria del Pueblo contra el Decreto de Urgencia 055-2001, y la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Ica
contra la Ley 27684, el Tribunal Constitucional resalté la importancia de que
se reconozca un trato equitativo y no discriminatorio a la deuda publica interna
respecto de la deuda publica externa.

— Se prohibe recurrir al Banco Central de Reserva o al Banco de la Nacién
para el financiamiento del presupuesto. Es asi que el articulo 78° de la
Norma Suprema establece que los préstamos procedentes de estas enti-
dades no se contabilizan como ingreso fiscal. En esa misma direccién,
el articulo 84 de la Constitucién (dentro del capitulo «De la Moneda
y la Banca») prevé que el Banco Central estd prohibido de conceder
financiamiento al erario, salvo la compra, en el mercado secundario, de
valores emitidos por el tesoro publico, dentro del limite que sehala su
Ley Orgdnica.

— No pueden cubrirse con empréstitos los gastos de cardcter permanente.
Esta rigida prohibicién estd contenida en el articulo 78° de la Constitucién
de 1993. Es una restriccién al endeudamiento publico que lo limita a
gastos de inversién o de capital.



Carituro XVIII
EL CONTROL DEL GASTO PUBLICO

1. La CuenTta GENERAL DE LA REPUBLICA

El proceso de revision del gasto publico se desarrolla a través de la Cuenta General
de la Republica, que es definida como un anuario oficial que contiene los estados
contables de las operaciones de la aplicacion de la Ley de Presupuesto (Ugalde,
2000, p. 37)".

El gasto publico es evaluado de forma posterior y por érganos técnicos. En
el ordenamiento peruano, la Contaduria Pablica de la Nacién es el organismo
publico a cargo de formular y elaborar la Cuenta General de la Republica, reali-
zando la integracién y consolidacién de la informacién recibida y efectuando el
andlisis de la misma, y la Contraloria General de la Reptblica, érgano rector del
Sistema Nacional de Control, es la entidad a cargo de realizar la auditoria de la
Cuenta General y de emitir un informe en esta materia.

Conforme al articulo 81 de la Norma Suprema —cuyo texto fue reformado
por la Ley 29401 publicada el 8 de septiembre de 2009— el Presidente de la
Republica remite al Congreso la Cuenta General de la Republica en un plazo
que vence el quince de agosto del afio siguiente al de ejecucion del presupuesto.

De acuerdo al texto constitucional, la Cuenta General es examinada y dic-
taminada por una comision revisora® hasta el quince de octubre. El Congreso
de la Republica se pronuncia en un plazo que vence el 30 de octubre. Si no hay

1 El articulo 23 de la Ley General del Sistema Nacional de Contabilidad, Ley 28708, la definié
como un instrumento de gestién publica que contiene informacién y andlisis de los resultados
presupuestarios, financieros, econdmicos, patrimoniales y de cumplimiento de metas e indicadores
de gestién financiera, en la actuacién de las entidades del sector publico durante un ejercicio fiscal.

2 En nuestra prictica parlamentaria es la Comisién de Presupuesto y Cuenta General.
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pronunciamiento del Congreso de la Republica en el plazo senalado, se eleva el
dictamen de la comisién revisora al Poder Ejecutivo para que este promulgue un
decreto legislativo que contiene la Cuenta General de la Repiblica.

La revisién de la cuenta publica anual puede arrojar luces sobre la forma en
la que las distintas agencias gubernamentales hacen uso de los recursos publicos.
Pueden también ofrecer datos sobre la implementacién de las politicas publicas,
su disefio y sus alcances, asi como su eficacia para atacar un problema social
0 econémico determinado. Se trata de informacién que deberia estar presente
en la discusién anual de los instrumentos de politica econémica. Por ello es
importante que el proceso de revisién de la cuenta publica empate con el pro-
ceso de aprobacién de los ingresos y gastos anuales. Asi, la revisién financiera y
legal del gasto debe realizarse de forma previa al inicio de la fase parlamentaria
del proceso presupuestario. Si a esta incorporacién de resultados orientadores
se agregan los resultados del control de evaluacién a cargo de las comisiones,
se obtiene un sistema eficiente y comprehensivo de control sobre la ejecucion
del gasto en general, y de implementacién de politicas puiblicas en lo particular
(Padilla, Nolasco & Gil, 2002, p. 2).

Cabe senalar que la Norma Suprema no contempla la eventualidad de que el
dictamen de la Comisién Revisora sea desaprobado por el Pleno del Congteso.

2. La CoNTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

La Constitucién peruana de 1993 define a la Contraloria como una entidad
descentralizada de derecho publico que goza de autonomia conforme a su ley
orgdnica. Es el 6rgano superior del Sistema Nacional de Control. Se le asigna
como competencias constitucionales: supervisar la legalidad de la ¢jecucion del
presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de
las instituciones sujetas a control. Su titular es el Contralor General, designado
por el Congreso, a propuesta del Poder Ejecutivo, por siete afios. Puede ser
removido por el Congreso por falta grave’.

El modelo que inspira a nuestra Contraloria General de la Republica y la
de muchos paises latinoamericanos es el estadounidense de la GAO (General
Accounting Office), creada por la Ley de Presupuesto y Contabilidad (Budger
and Accounting Act) de 1921 y que constituye una entidad independiente que
colabora con el control parlamentario del Congreso (Pretei, 1997, pp. 26-27).

*> Consideramos que no puede sino interpretarse como conducta punible apreciable por el Congreso
con criterio de conciencia, en tanto no esté debidamente tipificada. Puede considerarse como tal:
falta de honestidad, abandono notable de sus deberes, ineficiencia manifiesta, irregularidad en el
desempefio de sus funciones. A nuestro juicio, la Constitucién deberfa adicionalmente prever como
causas de remocién la incapacidad fisica o mental.
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En 1978 se cre6 en Estados Unidos la Oficina del Inspector General, a cargo
de auditorias e investigaciones y para prevenir y detectar fraudes en la Adminis-
tracién, y constituye un sistema de control interno. Cabe anotar que un sistema
de control interno conformado por Inspectorias al interior de las entidades del
sector publico estaba vigente ya en el Pert desde el Decreto Ley 19039, Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Control.

En la Constitucién peruana de 1993, el concepto clave en materia de compe-
tencias de la Contraloria General es el de supervisién. La Norma Suprema, en el
acotado articulo 82, le encomienda la supervisién de la legalidad de la ejecucién
del presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda ptblica y de los actos
de las instituciones sujetas a control. La supervisién se distingue de la direcciéon
por la titularidad del objeto, que estd referida a asuntos ajenos, mientras que la
direccién se refiere a cosas propias.

La legislacién de desarrollo constitucional deberia orientar las funciones de
la Contraloria a procurar exigir de la Administracién Publica: responsabilidad,
correspondencia a expectativas, informacién y rendicién de cuentas, lo que en
inglés estd englobado en el concepto de accountability.

En esta materia es importante resaltar el rol de control politico de las comi-
siones parlamentarias de investigacién. El articulo 97 de la Norma Suprema
establece: «El Congreso puede iniciar investigaciones sobre cualquier asunto de
interés publico. Es obligatorio comparecer, por requerimiento, ante las comisio-
nes encargadas de tales investigaciones, bajo los mismos apremios que se obser-
van en el procedimiento judicial». Asimismo, prevé que para el cumplimiento
de sus fines, dichas comisiones pueden acceder a cualquier informacién, la cual
puede implicar el levantamiento del secreto bancario y el de la reserva tributa-
ria, excepto la informacién que afecte la intimidad personal. Sus conclusiones
no obligan a los érganos jurisdiccionales. A nuestro juicio, la Contraloria debe
cumplir un rol de asistencia técnica a estas comisiones ad hoc para potenciar su
eficiencia y efectividad.

3. LA CONTRATACION PUBLICA Y SUS PRINCIPIOS

Para el cumplimiento de sus fines, el Estado necesita adquirir bienes y servicios
de proveedores publicos o privados. A este tipo de negocios juridicos se les
denomina contratos pablicos. Cabe senalar que el Estado es el principal com-
prador y contratista; esto es, el conjunto de entidades del Estado (gobierno
nacional, gobiernos regionales, locales y empresas publicas) realizan compras
por porcentajes importantes del presupuesto nacional y el 12% del Producto
Bruto Interno.
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Sobre el particular, la Constitucién de 1993 en su articulo 76 establece que:
«Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o recur-
sos publicos se ejecutan por contrata y licitacién publica, asi como también la
adquisicién o la enajenacién de bienes»®. Asimismo, prevé que la contratacién
de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Pre-
supuesto se hace por concurso ptblico. Se remite a la ley establecer el procedi-
miento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.

Del texto del articulo se infieren las siguientes reglas:

- Laadquisicién de bienes y servicios y la contratacién de obras, siempre
y cuando se utilicen fondos o recursos publicos’, requieren de licitacion
publica y se celebran mediante contrato publico.

- Laadquisicién de servicios de toda naturaleza con utilizacién de fondos o
recursos publicos se hace por concurso publico y contrato publico, dentro
de los mérgenes cuantitativos que establezca la Ley Anual de Presupuesto.

- Rige una reserva de ley para establecer el procedimiento, las excepciones
—y exoneraciones— y las responsabilidades. Asi, por ejemplo, son excep-
ciones al procedimiento ordinario los supuestos de exoneraciones de lici-
tacién publica y concurso publico, previstos en la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, en situaciones de emergencia o de urgencia.
Sobre la reserva de ley, los fundamentos 17, 18 y 19 de la sentencia del
Tribunal Constitucional, pronunciada el 17 de mayo de 2004, Expediente
020-2003-Al/TC, caso «Colegio Quimico Farmacéutico Departamental
de Limav, precisan sus alcances:

Es evidente entonces que en la disposicién sub-andlisis existe una reserva de
ley para determinar los procedimientos, las excepciones y responsabilidades
en las obras, adquisicién de bienes y contratacién de servicios. Ese el caso
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que constituye una
norma de desarrollo constitucional, y en la que se establecen los casos en los

4 A nuestro juicio, la aplicacién de la licitacién publica para la «enajenacién» de bienes a que
se reflere este articulo es incorrecta por cuanto lo que corresponde es la subasta publica, que
generalmente es el procedimiento que utiliza el Estado para vender sus bienes. No puede confundirse
con la licitacién publica, utilizada para seleccionar contratistas cuando se trata de la adquisicién de
determinados bienes y servicios para el Estado o para la contratacion de la construccion de obras
publicas.

5 LaLey General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley 28411, en su articulo 10 establece que
la finalidad de los fondos publicos es la atencién de los gastos que genere el cumplimiento de sus
fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan. Su percepcion es
responsabilidad de las entidades competentes con sujecién a las normas de la materia. Los fondos
se orientan de manera eficiente y con atencion a las prioridades del desarrollo del pais.
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cuales el Estado estd exceptuado de efectuar adquisiciones bajo los procesos de
seleccidn en ella sehalados (articulos 19°y 20° de la Ley), asf como las responsa-
bilidades solidarias para el caso de los miembros del comité especial encargado
de llevar a cabo el proceso de seleccién» (fundamento 17) [...]. Este Tribunal
considera, sin embargo, que cuando la Constitucién prescribe que: «la ley esta-
blece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades», no
se refiere exclusivamente a las excepciones del articulo 19° del TUO, pues el
articulo 76° de la Constitucién no hace referencia a las disposiciones de una
ley especifica, sino a los mecanismos y principios que deben regir obligatoria-
mente la contratacién estatal» (fundamento 18) [...]. En consecuencia, si bien
es cierto que la Ley de Contrataciones del Estado representa la norma de desa-
rrollo constitucional que recoge los principios sefalados en el articulo 76° de la
Constitucién, también lo es que el contexto socioeconémico puede determinar
la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de adquisicion, conforme
lo sefiala la propia Constitucién y cuya tnica condicidn exigible serd que estén
regulados por ley y que respeten los principios constitucionales que rigen toda
adquisicién publica (fundamento 19)°.

Sobre la base de la doctrina del derecho administrativo, nos referiremos a los

principios generales de la contratacién publica, entre ellos: la libre concurrencia,

la igualdad entre los oferentes, la publicidad, la transparencia y la objetividad.

a)

b)

La libre concurrencia posibilita la defensa del interés econémico del
Estado en el contrato, pues solo operando dentro de un mercado de
competencia perfecta cabe obtener el mejor precio o la mejor oferta de
adhesion para el esquema contractual disefnado por la Administracion
(Monedero Gil, 1977, p. 331). Empero, no es un principio absoluto,
por cuanto la legislacién puede establecer impedimentos para contratar
con el Estado y con criterios de razonabilidad las bases de los procesos
de seleccién pueden exigir requisitos de idoneidad técnica y solvencia
econémico-financiera (Dromi, 1977, p. 100). Empero, en caso de duda,
esta debe ser resuelta siempre a favor del principio de libre concurrencia.

La igualdad. Se deriva del derecho fundamental de igualdad ante la ley.
Como senala Dromi, de este principio se deriva que a lo largo del desa-
rrollo del procedimiento los concurrentes se hallardn en la misma situacién,
obtendrdn las mismas facilidades y podrn efectuar sus ofertas sobre las

% A nuestro juicio, no deberia ser viable juridicamente la utilizacién de decretos de urgencia para

disponer exoneraciones al margen de las previsiones de la Ley de Contrataciones del Estado. Asi,
y

permitir que paralelamente se utilicen los decretos de urgencia, como ocurre en nuestra prictica

administrativa, para exonerar de los procedimientos ordinarios de contratacién publica, es contrario

al principio de transparencia de todos los actos publicos de los gobernantes que es inherente a un
Estado de derecho y a una cultura democritica.
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mismas bases. Asi, toda ventaja concedida por la entidad publica a favor de
un postor, que simultdneamente no haya sido efectuada a los demds, lesiona
y restringe el principio de igualdad (Dromi, 1977, p. 101). Supondria un
trato discriminatorio que vicia de nulidad el procedimiento administrativo
de seleccién. En ese orden de ideas, la sentencia del Tribunal Constitucional,
del citado «caso Colegio Quimico Farmacéutico Departamental de Lima,
en su fundamento 13, sostiene que: «[...] por su parte, habrd trato igualita-
rio cuando bajo ninguna circunstancia se advierta preferencia o tendencia
destinada a beneficiar a algtin postor determinado».

Este principio supone una igualdad de trato entre proveedores nacionales
y extranjeros, aun cuando no sea absoluta, por cuanto son admitidas
internacionalmente las modalidades de discriminacién inversa o positiva, tales
como el «margen de preferencia» para promover a los proveedores y contratistas
locales o a grupos o sectores desfavorecidos de la sociedad 7. Asimismo, existen
politicas ptblicas de fomento de determinadas actividades que son priorizadas
por el Estado, en armonia con fines constitucionales, que fundamentan técnicas
de discriminacién positiva a favor de sectores de proveedores en las normas de
contratacién estatal: la descentralizacidn del Estado (articulo 77); la proteccién
de la persona discapacitada (articulo 7); brindar oportunidades de superacién a
los sectores que sufren cualquier desigualdad (articulo 59); y la promocién de
las pequenas empresas (articulo 59) (Morén, 2006, pp. 307-308)%.

La aplicaciéon de la discriminacién positiva puede ser instrumento de politi-
cas publicas de aquellos Estados que asumen un rol de rectorfa del desarrollo del
pais, como el nuestro conforme al articulo 58 de la Norma Suprema. Asi lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia del caso de accién
de inconstitucionalidad promovida contra la Ley 27633, modificatoria de la Ley
27143, Ley de Promocién Temporal al Desarrollo Productivo Nacional, que esta-
blecié una bonificacién del 20% en los procesos de seleccién de contratacién esta-
tal a los bienes y servicios calificados como nacionales. En el fundamento 2 de la
sentencia de 26 de abril de 2004, correspondiente al Expediente 018-2003-A1/TC,
el Tribunal Constitucional, al analizar la aplicacién del principio de razonabilidad
asumio el criterio de que la ley era justificada por cuanto:

7 Tal como lo admite el articulo 32.4.d) de Ley Modelo sobre la contratacién publica de bienes
y obras, elaborada en 1993 por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional.

8 En el caso de los Estados Unidos la legislacién de pequefias empresas prevé un trato preferente
a estas en la contratacién publica.
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a) La medida especial de Promocién Temporal del Desarrollo Productivo
Nacional establecida en la Ley 27633 se adopta porque, conforme a la poli-
tica legislativa econdmica establecida por el Estado, este prevé que a través de
ella se contribuird a asegurar el desarrollo de la produccién nacional; y por
consiguiente, a fomentar el empleo, la riqueza nacional y el bienestar general
de la poblacién

b) Dicha medida especial es parte del supuesto estatal de la peculiar e incon-
veniente realidad econdmica y social del pais.

¢) Asimismo, se ampara en el cumplimiento de los deberes y competencias
estaduales previstas en los articulos 44°, 58° y 59° de la Constitucién.

En efecto, el articulo 44° hace referencia a la promocién del bienestar general
y el desarrollo de la Nacién; el articulo 58° alude a la responsabilidad del
Estado en cuanto a la orientacién del desarrollo del pais y a la promocién
del empleo para sus habitantes; y el articulo 59° prescribe la obligacién de
estimular la creacién de riqueza nacional.

Cabe sefialar dentro del actual contexto internacional que el Acuerdo Pluri-

lateral de la Organizacién Mundial del Comercio procura la liberalizacién de la

contratacién publica mediante la eliminacién de barreras a las empresas nacio-

nales de los Estados partes, y es exigible por parte de los contratistas extranjeros

un trato nacional en los procedimientos de seleccion para bienes en general y

determinados servicios que superen umbrales minimos establecidos (Linares,

2006, pp. 55-56). Ello se ha visto reforzado con disposiciones contenidas en

los tratados o acuerdos de libre comercio que exijan trato igualitario entre las

empresas nacionales y las domiciliadas en los paises signatarios.

<)

d)

La publicidad, que es un principio general del procedimiento adminis-
trativo, se manifiesta en un doble sentido: significa la posibilidad de que
el mayor niimero de interesados tome conocimiento de la convocatoria
de la Administracién, ampliando asi su concurrencia y competencia. En
un segundo sentido, la publicidad implica que la licitacién y el concurso
publico son abiertos al ptblico en general y a los postores en particular.
De ahi que seria contrario a la Constitucién establecer en la legislacion
dentro de las modalidades de la licitacién y el concurso puablico a las
licitaciones privadas o restringidas a determinados postores.

La transparencia. Para Dromi, abarca diversidad de aspectos: el cumpli-
miento irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad,
participacién real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad y
control (Dromi, 1997, p. 105). Morén afirma que la nocién de transparen-
cia ha trascendido al tradicional principio de publicidad, que por lo general
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se limitaba al aspecto pasivo de la relacién administracién-ciudadano.
Actualmente, se refiere a una forma de actividad estatal de una adminis-
tracién publica tan abierta a los ciudadanos como le sea posible respecto
a las decisiones y actos que adopte para responder por la gestién publica
confiada (accountability) (Morén, 2006, pp. 198-199).

En nuestra jurisprudencia constitucional, en el fundamento 13 de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional, en el mencionado caso «Colegio Quimico
Farmacéutico Departamental de Lima, se precisa que: «<En términos generales,
el principio de transparencia estard garantizado cuando haya publicidad en la
convocatoria, en el adecuado control de calidad en los productos a adquirir,
en los resultados de la evaluacién de propuestas, y en el manejo de los recursos
destinados a la compra en general».

e) Finalmente, la doctrina del derecho administrativo reconoce el principio
de objetividad que supone la obligacién de la administracién puablica de
realizar una exacta ponderacién de los intereses en juego en el proceso de
seleccién (Lépez Menudo, 1992, p. 52)°. Asi, todo proceso de seleccién
para contratar con el Estado debe basarse en criterios y calificaciones
objetivas, debidamente motivadas y accesibles a todos los postores.

Antes de finalizar este capitulo, es preciso referirnos a la desproteccién en
que se encuentran las empresas nacionales cuando se trata de adquisiciones y
contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales. El
literal t) del numeral 3.3 del articulo 3 del Decreto Legislativo 1017, Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, establece como
exceptuadas de la Ley a las contrataciones realizadas de acuerdo con las exi-
gencias y procedimientos especificos de organismos internacionales, Estados o
entidades cooperantes, siempre que estén asociadas a donaciones u operaciones
oficiales de crédito. En la prictica, estos convenios han generado la imposicién
de adquisiciones y contrataciones a favor de empresas extranjeras cuando se trata
de créditos de organismos multilaterales, asi como la imposicién de compaifias
extranjeras cuando se trata de créditos preferenciales de un Estado a favor de
sus empresas locales, y ello ha debilitado a las empresas peruanas de ingenieria
y consultoria.

% Est reconocido expresamente en el articulo 103.1 de la Constitucién espafiola de 1978 que
declara que: «La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actda de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentraciéon y coordinacién,
con sometimiento pleno a la ley y al Derechon.
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LA DESCENTRALIZACION ECONOMICA Y FISCAL

1. CONCEPTO DE LA DESCENTRALIZACION DEL ESTADO

Como cuestién previa se debe definir la descentralizacién. Brewer Carias la con-
ceptiia como: «La transferencia de competencias decisorias de una persona juridica
estatal politico territorial a otra u otras personas juridicas distintas del ente publico
territorial transferente. Se trata de una distribucién de competencias, pero no
desde una misma organizacién jerdrquica, sino mediante su transferencia hecha
a personas juridicas distintas del ente transferidor» (Brewer-Carias, 2006, p. 116).

En el Perd, la Carta de 1993, en su articulo 188, reformado en 2002, declara
que la descentralizacién es una forma de organizacién democrdtica y constituye
una politica permanente de Estado, de cardcter obligatorio, que tiene como
objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. El articulo 4 de la Ley
27783, Ley de Bases de la Descentralizacién, (LBD) declara que la descentrali-

zacién se sustenta y rige por los siguientes principios generales:

a) Es permanente. Constituye una politica permanente de Estado, de ca-
rdcter obligatorio, cuyo efecto vinculante alcanza a todos los poderes del
Estado, organismos constitucionalmente auténomos y al gobierno en su

conjunto.

b) Es dindmica. Es un proceso constante y continuo, se ejecuta en forma
gradual y por etapas, previendo la adecuada asignacién de competencias y
la transferencia de recursos del nivel central hacia los gobiernos regionales
y locales, promueve la integracién regional y la constitucién de macro-
regiones. Exige una constante sistematizacién, seguimiento y evaluacién
de los fines y objetivos, asi como de los medios e instrumentos para su

consolidacidn.
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¢) Es irreversible. El proceso debe garantizar, en el largo plazo, un pais
espacialmente mejor organizado, poblacionalmente mejor distribuido,
econémicamente y socialmente mds justo y equitativo, ambientalmente
sostenible, as{ como politicamente institucionalizado.

d) Es democritica. Es una forma de organizacién democritica del Estado
que se desarrolla en los planos politico, social, econémico, cultural, ad-
ministrativo y financiero. Promueve la igualdad de oportunidades para
el acceso a mayores niveles de desarrollo humano en cada dmbito, y la
relacién Estado y sociedad basada en la participacién y concertacion en
la gestién de gobierno.

e) Es integral. Abarca e interrelaciona a todo el conjunto del Estado en
el espacio nacional, asi como las actividades privadas en sus distintas
modalidades, mediante el establecimiento de reglas juridicas claras que
garanticen el desarrollo integral del pais.

f) Essubsidiaria. Las actividades de gobierno en sus distintos niveles alcan-
zan mayor eficiencia, efectividad y control de la poblacién si se efectian
descentralizadamente. La subsidiariedad supone y exige que la asignacién
de competencias y funciones a cada nivel de gobierno sea equilibrada y
adecuada a la mejor prestacion de servicios del Estado a la comunidad.

g) Esgradual. El proceso de descentralizacién se realiza por etapas en forma
progresiva y ordenada, conforme a criterios que permitan una adecuada y
clara asignacién de competencias y transferencias de recursos del gobierno
nacional hacia los gobiernos regionales y locales, evitando la duplicidad.

En el dmbito econdmico, una de las manifestaciones mds importantes es la
descentralizacién fiscal. Esta no es un fin en si misma. Es un proceso para una
amplia variedad de objetivos, politicos, institucionales, econédmicos y sociales:
participacion ciudadana, nuevas relaciones entre Estado y sociedad civil, mejora
de los sistemas de informacién, mayor control de las instituciones politicas, efi-
ciencia en la prestacién de los servicios ptblicos o en la provisién de bienes publi-
cos', la redistribucién equitativa del ingreso, entre otros. La ventaja comparativa
de la descentralizacién es la proximidad entre los prestadores del servicio y los bene-
ficiarios (Aghén, 2000). La descentralizacién estd al servicio de metas de sentido
social, econémico y politico y es viable de acuerdo a las particularidades de cada
Estado Nacién, de cada regién o de cada localidad (Rojas Hurtado, 1995, pp. 1-2).

Su finalidad debe ser en ultima instancia no solo la transferencia de poder de

! Sola (2004, p. 320) define bien ptblico como aquel que provee la organizacién publica y cuyo

precio son los impuestos que pagamos.
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decisién y responsabilidad del gobierno nacional a los gobiernos subnacionales,
sino fundamentalmente la elevacién de la calidad de vida de los ciudadanos,
como ocurre en los paises de mds alto nivel de desarrollo, que se caracterizan por
un mayor grado de descentralizacién.

2. LA DESCENTRALIZACION ECONOMICA Y FISCAL EN LA CONSTITUCION
DE 1993 Y SUS REFORMAS

La Constituciéon peruana de 1993 es reformada por la Ley 27680, publicada el
7 de marzo de 2002, en el capitulo XIV («De la Descentralizacidn, las Regiones
y las Municipalidades») para viabilizar el proceso de descentralizacién actual-
mente en curso.

La Constitucién peruana de 1993, en su articulo 191, declara que las regio-
nes tienen autonomia politica, econdémica y administrativa en los asuntos de su
competencia. En la misma direccidn, el articulo 194 reconoce esta autonomia a
las municipalidades.

El inciso 1 del articulo 9 de la Ley de Bases de la Descentralizacién, LBD,
define a la autonomia politica como la facultad de adoptar y concordar las poli-
ticas, planes y normas en los asuntos de su competencia, aprobar y expedir sus
normas, decidir a través de sus 6rganos de gobierno y desarrollar las funciones
que les son inherentes.

Ahora bien, la autonomia financiera estd intimamente conectada con la
autonomia politica y organizativa (Zas Friz, 1999, p. 492). Pero debe destacarse
que esa autonomia financiera es la piedra angular de la descentralizacién, la
misma que presenta dos vertientes:

(i) Dellado delos ingresos, el aspecto nuclear radica en la potestad tributaria
propia como elemento determinante de la autonomia financiera de un
ente descentralizado.

(ii) Del lado de los egresos, es la atribucién de elaborar, aprobar y ejecutar
su propio presupuesto y decidir sobre el monto y la calidad del gasto.

En esa direccién, la autonomia financiera de los gobiernos regionales y de
las municipalidades en el ordenamiento constitucional peruano estd ain muy
restringida, y esta situacién se contradice con la declarada autonomia politica
que la Carta les reconoce.

Asi, la Norma Suprema, si bien reconoce a los gobiernos locales la
competencia para aprobar su presupuesto (inciso 1 del articulo 192) y determinar
sus principales bienes y rentas, tratdindose de los gobiernos regionales omite
pronunciarse sobre estos aspectos fundamentales, aun cuando les confiere
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declarativamente la autonomia econémica. La reforma constitucional de 2002,
aprobada por la Ley 27680, al modificar el articulo 192.1, prevé la competencia
de los gobiernos regionales para aprobar su presupuesto y en el articulo 193
establece sus bienes y rentas. La LBD reconoce como competencia exclusiva de
los gobiernos regionales aprobar su presupuesto institucional.

Cabe subrayar que los gobiernos regionales y las municipalidades carecen
de potestad tributaria originaria. El articulo 74 de la Constitucién de 1993,
reformado por la Ley 28390, publicada el 17 de noviembre de 2004, establece
que los gobiernos regionales y los gobiernos locales pueden crear, modificar y
suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de estas, dentro de su jurisdiccién,
y con los limites que sefiala la ley. Esto significa que no gozan de autonomia
tributaria, sino que se les ha asignado un poder tributario derivado, tal como lo
hemos advertido anteriormente. En consecuencia, corresponde a la legislacion
especial de la materia determinar los elementos esenciales de las contribuciones
y tasas municipales y regionales.

En materia de endeudamiento, el inciso 7 del acotado articulo 193 de la
Constitucién establece como rentas de los gobiernos regionales a los recursos
provenientes de sus operaciones financieras, incluyendo aquellas de crédito
externo que realicen con el aval del Estado, conforme a ley”.

Asimismo, el articulo 188 de la Constitucidn dispone en su segundo parrafo
un gradualismo en el proceso de descentralizacién: se realiza por etapas, en
forma progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada
asignacién de competencias y transferencia de recursos del gobierno nacional
hacia los gobiernos subnacionales, regionales y locales’.

Hay que advertir que los resultados del referéndum para la conformacién de
regiones realizado en octubre de 2005 han significado un serio revés al disefio
y conformacién de las regiones que fuera promovido por el Consejo Nacional

2 Cabe sefalar que el inciso d) del articulo 5 de la LBD precisa que el endeudamiento publico
externo es competencia exclusiva del gobierno nacional y debe concordar con el limite del endeu-
damiento del sector publico y las reglas de transparencia y prudencia fiscal que sefiala la ley. Los
gobiernos regionales y locales solo pueden asumir endeudamiento publico externo, emitir bonos
y titulizar cuentas con el aval o garantia del Estado. De otro lado, el producto de sus operaciones
financieras y las de crédito interno, concertadas con cargo a su patrimonio propio, est4 prevista como
renta regional en el inciso g) del articulo 37 de la acotada LBD. En la misma direccidn, el articulo
26, inciso 1, literal g) de la LBD declara como competencia exclusiva del Gobierno Nacional a la
tributacién y endeudamiento publico nacional.

3 En esa direccién, la Ley de Descentralizacién Fiscal, Decreto Legislativo 955 en su articulo 2
establece los principios de la descentralizacién fiscal, entre ellos en el literal c) el de gradualidad,
que supone que la descentralizacion se realizard por etapas, en forma progresiva y ordenada, de
manera que se permita una adecuada y transparente transferencia de competencias y recursos a los
gobiernos regionales, asi como de facultades para que puedan generar recursos propios.
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de Descentralizacién, organismo creado por la Ley 27783, Ley de Bases de
la Descentralizacién, como ente rector del proceso y de coordinacién inter-
administrativa, durante el régimen del presidente Toledo. Este resultado obliga
a revisar las normas aplicables para la realizacién de los préximos procesos de
referéndum que deberdn efectuarse en el futuro de acuerdo a la Ley Bases de la

Descentralizacién.

3. LA DESCENTRALIZACION FISCAL DE LAS REGIONES Y MUNICIPALIDADES
a. Los modelos de descentralizacién fiscal y el modelo peruano

Nos referiremos a las experiencias y referentes del derecho comparado en la
regién. La descentralizacién fiscal se desarrolla a través de tres modelos:
— Transferencias intergubernamentales.

— Coparticipacién de ciertos impuestos de alcance nacional.
— Atribucién en la Constitucién de un reparto de fuentes impositivas origi-

narias del Estado, las entidades del nivel intermedio y las municipalidades.

El actual texto fundamental se inscribe dentro del modelo predominante de
descentralizacién fiscal basado en las transferencias intergubernamentales.
El articulo 193 del texto de la Constitucién peruana de 1993, reformada por
la Ley 27680, prevé los siguientes bienes y rentas de los gobiernos regionales:
1. Los bienes muebles e inmuebles de su propiedad.
2. Las transferencias especificas que les asigne la Ley Anual de Presupuesto.
3. Los tributos creados por ley a su favor.
4

Los derechos econdémicos que generen por las privatizaciones, concesiones

y servicios que otorguen, conforme a ley.

5. Los recursos asignados del Fondo de Compensacién Regional, que tiene

caricter redistributivo.
Los recursos asignados por concepto de canon.

Los recursos provenientes de sus operaciones financieras, incluyendo

aquellas que realicen con el aval del Estado, conforme a ley.
8. Los demds que determine la ley.
La Ley de Descentralizacién Fiscal, aprobada mediante Decreto Legislativo
955, prevé un proceso de descentralizacion fiscal gradual y por etapas: (i) en una

primera etapa: transferencias presupuestales y asignacion de recursos del Fondo
de Compensacién Regional; (ii) en la segunda etapa, ya constituidas las regiones,
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se establece la asignacién a cada regién de los recursos efectivamente recauda-
dos en ellas por determinados impuestos del gobierno nacional, asi como la
cooperacion de la regién con la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria-SUNAT en la recaudacién de estos impuestos.

Conforme a la Ley de Descentralizacién Fiscal, los impuestos internos nacio-
nales cuya recaudacién se asignard a la regién son: a) el Impuesto General a las
Ventas, sin comprender el Impuesto de Promocién Municipal; b) el Impuesto
Selectivo al Consumo; ¢) el Impuesto a la Renta de personas naturales, corres-
pondiente a rentas de primera, segunda, cuarta y quinta categoria. Las regiones
tendrdn un 50% de la recaudacién de los impuestos nacionales mencionados.

En materia de recaudacién tributaria, el gobierno nacional ostenta actual-
mente una ventaja comparativa en términos de eficiencia respecto a las regio-
nes. La mejor férmula probablemente serfa que los impuestos nacionales sigan
siendo recaudados por la Superintendencia Nacional de Administracién Tribu-
taria, pero cuyo 6rgano directivo estarfa presidido por el representante del Presi-
dente de la Republica e integrado por representantes de las Regiones®.

En relacién con el endeudamiento, la Ley de Descentralizacién Fiscal esta-
blece que el destino de las operaciones de endeudamiento interno y externo de
los gobiernos regionales y gobiernos locales podrd ser tnica y exclusivamente el
financiamiento de proyectos de inversién publica. Prevé que la determinacién
de la capacidad de pago por parte del gobierno nacional respecto a los gobiernos
regionales y gobiernos locales se realizard mediante el andlisis de su situacién

fiscal conforme a la legislacién de la materia.

b. El canon

El canon fue establecido por primera vez en la Constitucién peruana de 1979
en su articulo 121, que previé: «Corresponde a las zonas donde los recursos
naturales estdn ubicados, una participacién adecuada en la renta que produce
su explotacién, en armonia con una politica descentralista. Su procesamiento se
hace preferentemente en la zona de produccién».

En materia de participacién en las rentas producidas por la explotacién de
los recursos naturales no renovables se limita a prever en el inciso 6 del articulo
193 como rentas de los gobiernos regionales los recursos asignados por concepto
de canon. En esa direccidn, el articulo 77 de la Constitucién establece que:

4 En esa direccién, Spisso (1991, p. 475) propone una reforma constitucional en Argentina para
que los impuestos nacionales sean recaudados por un Consejo Fiscal Federal, que serd presidido por
el representante de la Nacién e integrado por las provincias y por la Municipalidad de la Capital
Federal.
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«Corresponde a las respectivas circunscripciones, conforme a ley, recibir una
participacién adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado
en la explotacion de los recursos naturales en cada zona en calidad de canon».

El texto original de la Constitucién de 1993 establecia que el canon solo
inclufa una «participacién adecuada del impuesto a la renta percibido por la
explotacién de los recursos naturales en cada zona, en calidad de canon». El
texto vigente modificado por la Ley 26472, publicada el 13 de junio de 1995,
retoma, amplia y precisa el canon en los términos de la Constitucién peruana de
1979 (Dammert, 2002, p. 31).

En consecuencia, el canon comprende actualmente un porcentaje no solo
del Impuesto a la Renta, sino de todos los recursos puablicos obtenidos por el
Estado por esa explotacién. En rigor, el concepto técnico es el de participacion
en la renta, que se diferencia juridicamente de la regalia en que esta dltima es
un gravamen como contraprestacion a la concesion otorgada por el Estado para
aprovechar en beneficio privado un recurso inalienable que es patrimonio de la
Nacién. La participacién en la renta estd vinculada con el nivel de produccién
que genera el productor privado. Es el derecho que les corresponde a las circuns-
cripciones por el aprovechamiento de los recursos naturales ubicados en ellas.

El canon implica una reasignacién de recursos al margen del juego del libre
mercado y corrige parcialmente los efectos nocivos del centralismo al permitir a
las regiones retener parte del excedente econémico generado en el territorio de
sus circunscripciones.

El canon es un concepto que se deriva del cardcter unitario del Estado.
Dentro de una organizacién federal, el canon no resulta necesario porque los
ingresos los percibe directamente la provincia o estado que canaliza ingresos al
gobierno nacional (Pulgar Vidal, en Dammert, 2002, p. 111).

La Ley de Canon —Ley 27506— lo define en su articulo 1 como la parti-
cipacién efectiva y adecuada de la que gozan los gobiernos regionales y locales
del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la explotacién de
los recursos naturales, y en el articulo 2 prevé como objeto de la ley la deter-
minacién de los recursos naturales cuya explotacién genera canon y regular su
distribucién a favor de los gobiernos regionales y gobiernos locales de las cir-
cunscripciones donde se hallan dichos recursos’.

El Tribunal Constitucional peruano ha precisado juridicamente la diferen-
cia entre el canon y la regalia, en el caso del Expediente 0048-2004-PI/TC,
correspondiente al proceso de inconstitucionalidad promovido contra diversos

> Modificado por el articulo 1 de la Ley 28077.
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articulos de la Ley 28258-Ley de Regalia Minera. En sentencia pronunciada del
1 de abril de 2005, en el fundamento juridico 53 declaré que

Como se advierte, la regalia es la contraprestacién del titular de la concesién
minera a los gobiernos regionales y locales por la explotacién de recursos
naturales no renovables, justificada en la necesidad de la Nacién de recibir
beneficios de sus propios recursos antes de que se agoten. En tanto que el
canon es la participacién de la renta econémica ya recaudada dispuesta por
el Estado a favor de los gobiernos regionales y locales de las zonas de explo-
tacién de recursos.

c. El Fondo de Compensacién Regional

La reforma constitucional de 2002, aprobada por la Ley 27680, establecié en el
inciso 5 del articulo 193 que son bienes y rentas de los gobiernos regionales los
recursos asignados del Fondo de Compensacién Regional, que tiene cardcter redis-
tributivo conforme a ley. Su cardcter redistributivo estd inspirado en el principio
de solidaridad. Ese fondo debe ser entendido como una previsién constitucional
que responde a la necesidad de articular en el territorio un sistema equilibrado y
descentralizado que permita el funcionamiento del Estado social de derecho.

En nuestro ordenamiento de desarrollo constitucional, la Ley de Bases de la
Descentralizacion establece que el FONCOR se distribuye proporcionalmente
entre todos los gobiernos regionales con criterios de equidad y compensacidn,
considerando factores de pobreza, necesidades insatisfechas, ubicacién fronte-
riza, poblacién, aporte tributario al fisco e indicadores de desempefio en la eje-
cucién de inversiones. Asimismo, establece que el Ministerio de Economia y
Finanzas aprueba los indices de distribucién del FONCOR, ejecutando la trans-
ferencia de los recursos en la forma y plazos establecidos, bajo responsabilidad.

Cabe sefalar que el articulo 2 de la Ley de Descentralizacion Fiscal establece
entre los principios de la descentralizacién fiscal al de equidad: «Con el objetivo
de permitir reducir los desbalances regionales y lograr una mejor redistribucién del

ingreso nacional».

4. LA DESCENTRALIZACION FISCAL DE LAS MUNICIPALIDADES

Como sabemos, la clave de la democracia de participacién estd precisamente en
acercar el poder al ciudadano para que pueda efectivamente participar, y ello
deberd ocurrir en las municipalidades como unidades politicas primarias de la
organizacién nacional. El gobierno local es el nivel de gobierno descentralizado
mds radicado en la estructura estatal, aun cuando en el 4mbito financiero carece
de autonomia por carecer de un poder tributario originario.
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En la Constitucién peruana de 1993, el articulo 196 prevé los siguientes
bienes y rentas municipales:

1. Los bienes muebles e inmuebles de su propiedad.
2. Los tributos creados por ley a su favor.

3. Las contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos creados por or-
denanzas municipales, conforme a ley.

4. Los derechos econdmicos que generen por las privatizaciones, concesiones
y servicios que otorguen, conforme a ley.

5. Los recursos asignados del Fondo de Compensacién Municipal, que tiene
cardcter redistributivo, conforme a ley.

6. Las transferencias especificas que les asigne la Ley Anual de Presupuesto.
7. Los recursos asignados por concepto de canon.

8. Los recursos provenientes de sus operaciones financieras, incluyendo
aquellas que requieran el aval del Estado conforme a ley®.

9. Los demds que determine la ley.

La actual Ley Orgdnica de Municipalidades, Ley 27972, en su articulo 62 esta-
blece las rentas municipales: (i) los tributos creados por ley a su favor; (ii) las con-
tribuciones, tasas, arbitrios, licencias, multas y derechos creados por su Concejo
Municipal, los que constituyen sus ingresos propios; (iv) los recursos asignados del
FONCOMUN; (v) las asignaciones y transferencias presupuestales del gobierno
nacional; (vi) los recursos asignados por concepto de canon y renta de aduana;
(vii) las asignaciones y transferencias especificas establecidas en la Ley Anual de
Presupuesto, para atender los servicios descentralizados de su circunscripcién;
(viii) los recursos provenientes de sus operaciones de endeudamiento, concertadas
con cargo a su patrimonio propio, y con aval o garantia del Estado y la aproba-
cién del Ministerio de Economia y Finanzas cuando se trate de endeudamientos
externos; (ix) los recursos derivados de la concesién de sus bienes inmuebles y
los nuevos proyectos, obras o servicios entregados en concesion; (x) los derechos
por la extraccién de materiales de construccién ubicados en los dlveos o cauces
de los rios, y canteras ubicadas en su jurisdiccién; (xi) el integro de los recursos
provenientes de la privatizacién de sus empresas municipales; (xii) el peaje que se
cobre por el uso de la infraestructura vial de su competencia; (xiii) los dividendos
provenientes de sus acciones; y (xiv) las demds que determine la ley.

¢ Este inciso debe concordarse con el parrafo final del articulo 75 de la Constitucién que establece
que: «Los municipios pueden realizar operaciones de crédito con cargo a sus recursos y bienes
propios, sin requerir autorizacion legal».
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Los impuestos municipales son tributos centralizados por cuanto los impues-
tos municipales directos (predial, alcabala, y patrimonio vehicular) y los indirec-
tos (apuestas, juegos y espectdculos piblicos no deportivos) no son determina-
dos por los gobiernos locales. Las bases imponibles y las tasas de estos impuestos
—y en general todos los elementos constitutivos de estos tributos— son deter-
minados por el nivel central, sin considerar las necesidades de financiamiento de
los municipios (Zas Friz, 1999, pp. 526-527).

En materia de impuestos locales, los municipios se limitan a ejercer funcio-
nes de recaudacién y de fiscalizacién. En consecuencia, no se puede hablar de
la autonomia financiera de los gobiernos locales con relacién a los impuestos
municipales.

Igualmente, son de naturaleza centralista los impuestos y de las participa-
ciones creadas por ley como recursos de las municipalidades (Zas Friz, 1999,
pp. 528-529).

En relacién con el sistema de transferencias a través del Fondo de Com-
pensacién Municipal (FONCOMUN) las municipalidades tienen una minima
autonomia financiera (p. 529).

A nuestro juicio, la autonomia financiera de los gobiernos locales
proclamada en el articulo 194 de la Norma Suprema obliga a que las leyes
de desarrollo constitucional establezcan un pacto fiscal por un sistema
presupuestal descentralizado, basado en la autonomia y autofinanciamiento de
las municipalidades, con los siguientes lineamientos:

(i) Un impuesto predial cuyos valores sean actualizados descentralizada-
mente por las municipalidades provinciales, en el marco de la ley que

fije criterios homogeneizadores.

(i) Una asignacién de transferencias incondicionadas que evite la injeren-
cia politica y la discrecionalidad del Poder Ejecutivo y que permita la

participacién de los vecinos en la definicidn de las prioridades de gasto.

(iii) Criterios objetivos y de equidad para la redistribucién de los recursos
del Fondo de Compensacién Municipal.

5. PROMOCION DE LA DESCENTRALIZACION DE LA INVERSION
EN LAS REGIONES Y MUNICIPALIDADES

El articulo 192, inciso 8 de la Constitucién prevé como competencia de los
gobiernos regionales: fomentar la competitividad, las inversiones y el finan-
ciamiento para la ejecucién de proyectos y obras de infraestructura de alcance
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e impacto nacional. En la misma direccidn, el articulo 195, inciso 7 de la Cons-
titucién prevé como competencia de los gobiernos locales el fomentar la com-
petitividad, las inversiones y el financiamiento para la ejecucion de proyectos y
obras de infraestructura local.

Dentro de este marco constitucional se ha dictado la Ley 28059, Ley Marco
de Promocién de la Inversién Descentralizada. A nuestro juicio, las politicas de
promocidn y captacién de las inversiones por los gobiernos regionales y locales
que desarrolla la Ley Marco de Promocién de la Inversion Descentralizada debe-
rdn ajustarse en su aplicacién al principio de unidad de mercado, que implica la
igualdad de condiciones bdsicas para el ejercicio de la actividad econémica que
permitan al Estado ejercer su rol de orientacién del desarrollo del pais.
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CariturLo XX
LA TUTELA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS FUNDAMENTALES

1. EL roL DEL TRiIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
COMO INTERPRETE SUPREMO DE LA CONSTITUCION

La Constitucién peruana de 1993 establecié al Tribunal Constitucional en su
articulo 201, al cual le asigna el rol de «érgano de control de la Constitucién».
Su antecedente se encuentra en el Tribunal de Garantias Constitucionales,
previsto en la Constitucién de 1979, en su articulo 296 con la misma definicidn.
Nos hemos referido reiteradamente al Tribunal Constitucional como el Supremo
Intérprete de la Constitucién, definicién que da acogida a la concepcién cldsica
de la justicia constitucional, segtin el modelo del jurista austriaco Hans Kelsen:
el Tribunal Constitucional como garante de la Constitucién, guardidn de esta
como Norma Suprema del ordenamiento (Pérez Tremps, 1995, p. 421)". Se
afirma que los tribunales constitucionales son la coronacién del Estado de derecho
(Lucas Verdd, 1984, p. 828).

Garcia Belaunde conceptia que existird jurisdiccién constitucional cuando
se instituye un tribunal que resuelve los conflictos constitucionales, respecto de
las materias o actos que la Constitucién determine, garantizando su fuerza nor-
mativa (Garcia Belaunde, 1998, pp. 5-35).

En materia del Derecho Constitucional Econdmico, si la Constitucién es
el ordenamiento bdsico de las relaciones entre el Estado, la sociedad civil y el
mercado, entonces no solo determina la restriccién del poder estatal frente
a la sociedad, sino también constituye la norma juridica de restriccién del

! En esa direccién, la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Ley 28301, declara en su articulo
1 que el Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacién y control de la constitu-
cionalidad.
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poder econdémico y de habilitacién al poder del Estado para intervenir ante
las fallas del mercado. Asimismo, restringe el poder del mercado, eficiente en
la asignacién de los recursos, pero sin un horizonte social redistributivo en la
estructura social, y habilita a su vez la intervencién del poder estatal. Se trata
de una nueva concepcién del check and balances que corresponde a un Estado
social y democritico de derecho. En ese marco juridico institucional, el Tribunal
Constitucional mediante su desarrollo jurisprudencial, debe contribuir al
equilibrio en las relaciones entre el Estado, el mercado y la sociedad civil. Es por
ello que coincidimos con Abad cuando sostiene que hubiera sido pertinente que
la Constitucién reconozca expresamente su calidad de Supremo Intérprete de
la Constitucidn, pues ello constituye una caracteristica esencial de esta clase de
tribunales. Empero, precisa que esta afirmacién no pretende indicar que sea su
Ginico intérprete, sino que reconociendo la competencia de los demds érganos
para hacerlo —por ejemplo, el Poder Judicial o el Legislativo— la interpretacién
que el Tribunal finalmente acoja en un caso concreto que se le someta es la que
debe primar sobre los restantes érganos constitucionales (Abad, 2004, p. 41).

a. El Tribunal Constitucional peruano como poder politico

Los tribunales constitucionales constituyen un poder politico. El Tribunal
Constitucional peruano es un tribunal de los ciudadanos, por cuanto el acceso
de todas las personas a los procesos constitucionales estd garantizado amplia-
mente en el articulo 202.2 de la Constitucién peruana de 1993, que establece
que corresponde al Tribunal Constitucional conocer, en tltima y definitiva ins-
tancia, las resoluciones denegatorias de hdbeas corpus, amparo, hébeas data,
y accién de cumplimiento. Si el Poder Judicial resuelve en forma favorable al
demandante, el proceso ha concluido. Por otro lado, el control concentrado,
normativo y abstracto, previsto en el articulo 202.1 de la Constitucién como
la facultad de conocer, en instancia tinica, la accién de inconstitucionalidad, es
de elevada significacién politica y practica. En ese orden de ideas, el Tribunal
Constitucional peruano se constituye tanto en una fuerza juridica como en una
fuerza politica.

Asi, en la sentencia pronunciada el 3 de junio de 2005, en el caso de «Colegios
de Abogados del Cusco y del Callao y mds de cinco mil ciudadanos c. el Congreso
de la Republica», sobre proceso de inconstitucionalidad contra la Ley 28389 de
reforma constitucional y contra la Ley 28449 de aplicacién de nuevas reglas

pensionarias del Decreto Ley 20530, en el fundamento juridico 11 precisé que:
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el Tribunal Constitucional, dada su condicién de supremo intérprete
de la Norma fundamental, sustenta la validez funcional de su actuacién
justamente en la naturaleza de la Constitucién. Desde el punto de vista
estructural y funcional la Constitucidn es la norma que fundamenta el sistema
juridico y politico democrético. En tal sentido, se ha enfatizado que: [...]
El derecho publico no tiene absolutamente otro objeto que lo politico’. De
esta forma, se estd proclamando la dualidad juridico-politica de la Norma
Suprema. Por lo tanto, la Constitucién no solamente es una norma de rango
eminentemente juridico, sino que el fortalecimiento del régimen democritico
ird condicionando su validez y eficacia. Es asi que este Colegiado debe
resolver las controversias, sobre todo las referidas a inconstitucionalidad,
asumiendo su cardcter politico y juridico, pero sobre un marco interpretativo
estrictamente normativo, procediendo resolver cuestiones sociales y asuntos
publicos subyacentes en el sentido de la propia Constitucidn.

b. El fundamento del régimen econémico

El Tribunal Constitucional peruano en la sentencia del «caso Nesta», expediente
0008-2003-Al/TC, pronunciada el 11 de noviembre de 2003, en el fundamento
juridico 26 declaré con precisién las libertades econdémicas que fundamentan el

régimen econémico en la Constitucién peruana de 1993.

El derecho de propiedad:

Tal como se estableci6 en el histérico caso «Campbell vs. Hole el concepto
de la propiedad difiere y, mds ain, amplia los contenidos que le confiere
el derecho civil. Asi, mientras que en este Gltimo el objeto de la propiedad
son las cosas u objetos materiales, susceptibles de valoracién, para el dere-
cho constitucional la propiedad no queda «enclaustrada» en el marco del
dominio de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la pluralidad
in totum de los bienes materiales e inmateriales que integran el patrimonio
de una persona y que, por ende, son susceptibles de apreciacién econémica
[...] en lo esencial, se trata de un derecho cuyo origen no reside en la volun-
tad politica del legislador estatal, sino en la propia naturaleza humana, que
impulsa al individuo a ubicar bajo «su» dmbito de accién y autoconsenti-
miento, el proceso de adquisicidn, utilizacién y disposicién de diversos bie-
nes de cardcter patrimonial.

El derecho a la libre contratacién:

Establecido en el inciso 14 del articulo 2° de la Constitucidn, se concibe
como el acuerdo o convencién de voluntades, entre dos o mds personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacién
juridica de cardcter patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la concertacién
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de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion
econdmica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden publico
[....] 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 de trabajo, etc.

La libertad de trabajo:

Establecida en el inciso 15 del articulo 2° de la Constitucién, se formula
como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional
que cada persona desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento
econdmico y satisfaccidn espiritual; asi como de cambiarla o de cesar en ella.
Para tal efecto es que existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la
seguridad nacional, la salud y el interés publico.

La libertad de empresa:

Consagrada por el articulo 59° de la Constitucidn, se define como la facultad
de poder elegir la organizacién y efectuar el desarrollo de una unidad de
produccién de bienes o prestacién de servicios, para satisfacer la demanda
de los consumidores o usuarios. La libertad de empresa tiene como marco
una actuacion econémica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo
econdmico social de mercado serd el fundamento de su actuacién, y
simultdneamente le impondrd limites a su accionar. Consecuentemente,
dicha libertad debe ser ejercida con sujecién a la ley —siendo sus limitaciones
bésicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad o la
preservacién del medio ambiente—, y su ejercicio deberd respetar los diversos
derechos de cardcter socio-econdmico que la Constitucién reconoce.

La libertad de comercio:

Establecida en el articulo 59° de la Constitucién, se trata de la facultad de
elegir la organizacién y llevar a cabo una actividad ligada al intercambio
de mercaderias o servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o
usuarios. Debe ejercitarse con sujecién a ley. Tal libertad presupone el atri-
buto de poder participar en el tréfico de bienes licitos, asi como dedicarse a la
prestacion de servicios al publico no sujetos a dependencia o que impliquen
el ejercicio de una profesién liberal.

La libertad de industria:

Establecida en el articulo 59° de la Constitucidn, es la facultad de elegir y
obrar, segiin propia determinacién, en el 4mbito de la actividad econémica
cuyo objeto es la realizacién de un conjunto de operaciones para la obtencién
y/o transformacién de uno o varios productos.
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Asimismo, debe destacarse el rol del Tribunal Constitucional para declarar
inconstitucionalidades por omisién, esto es, por la pasividad o ausencia de legis-
lacién para hacer efectivas las normas constitucionales. Ferndndez Rodriguez la
conceptida en los siguientes términos: «[...] la falta de desarrollo por parte del
Poder Legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas
constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide
su eficaz aplicacién» (Ferndndez Rodriguez, 1998, p. 81). Ademds, se presenta
una vertiente material de la inconstitucionalidad por omisién en la exclusién
arbitraria o discriminatoria de beneficio.

Su importancia es particularmente relevante en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales reconocidos en el capitulo II del Titulo I de la
Norma Suprema («De la Persona y de la Sociedad») o de las disposiciones del
Titulo IIT («Del Régimen Econédmico») que desarrollan los principios del Estado
social y democrdtico de derecho, que es el principio central de articulacion del
orden politico contempordneo del capitalismo, desarrollado a partir de la Segunda
Guerra Mundial (De Cabo Martin, 1986, p. 16). Partiendo de la tesis en la que
asumimos que frente a la soberania del Parlamento prevalece la soberania de la
Constitucién, no cabe duda de que cuando la Constitucién impone al legislador
la obligacién de dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo
hace, entonces se configura la inconstitucionalidad por omisién. Si la omisién
del legislador ordinario es relevante, el Tribunal Constitucional debe declararla
y recordar al poder publico de que se trate —al que le vinculan las sentencias del
Tribunal debido a su calidad de Intérprete Supremo de la Constitucién— que
ponga fin a tal conculcacién (Sagiiés, 2005, p. 998).

Finalmente, debe resaltarse el rol del Tribunal Constitucional en la solucién
de conflictos de competencia, como lo prevé el inciso 3 del articulo 202 de la
Constitucién. El articulo 109 del Cédigo Procesal Constitucional establece que
el Tribunal Constitucional conoce de los conflictos que se susciten sobre las com-
petencias o atribuciones asignadas directamente por la Constitucién o las leyes
orgénicas que delimiten los dmbitos propios de los poderes del Estado, los érganos
constitucionales, los gobiernos regionales o municipales, y que opongan:

1) Al Poder Ejecutivo con uno o mds gobiernos regionales o municipales;
2) A dos o mds gobiernos regionales, municipales o de ellos entre si;

3) Alos poderes del Estado entre si o con cualquiera de los demds érganos
constitucionales, o a estos entre si.
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2. Los ENTES REGULADORES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
Y EL INsTITUTO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

a. Organismos reguladores

Los organismos reguladores son entidades con personeria juridica de derecho
publico propia que forman parte de la Administracién. En términos generales,
puede considerarse que tienen un cierto margen de independencia frente al
gobierno, especificamente del Poder Ejecutivo, un cardcter eminentemente
técnico y normalmente reglado para las decisiones que adoptan, lo que limita la
direccién gubernamental tradicional. Si bien en el Perti algunas entidades con las
caracteristicas de autoridades administrativas independientes han adquirido rango
constitucional que refuerza su autonomia, como son los casos singulares del Banco
Central y la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, no consideramos indispensable que se requiera una reforma
constitucional para potenciar la autonomia de los organismos reguladores. La ley
les debe reconocer un nivel de autonomia potenciada propio de las autoridades
administrativas independientes, con un dmbito de competencias propio y exclusivo
y eximidos del sometimiento a rdenes o instrucciones del gobierno. Asimismo, sus
directivos deben ser nombrados por un mandato fijo que no deberia coincidir con
el periodo del Presidente de la Reptblica (Quintanilla, 2004, p. 33). Los nuevos
organismos reguladores en el Perti tienen personalidad juridica propia aunque no
dispongan de una total independencia frente al Estado, en particular del Poder
Ejecutivo, que suele reservarse el nombramiento de los principales funcionarios y
también la fiscalizacién de los gastos; esto es, estdn subordinados al control y a la
direccién politica del gobierno.

El articulo 32 de la Ley 29158, Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo, establece
que los organismos reguladores: (i) se crean para actuar en dmbitos especializa-
dos de regulacién de mercados o para garantizar el adecuado funcionamiento
de mercados no regulados, asegurando cobertura de atencién en todo el terri-
torio nacional; (ii) estdn adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros;
(iii) dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, tienen funciones super-
visoras, reguladoras, normativas, fiscalizadoras y sancionadoras y de solucién
de controversias y reclamos en los términos previstos por la ley de la materia;
(iv) definen sus lineamientos técnicos, sus objetivos y estrategias; (v) deter-
minan su politica de gasto de acuerdo con la politica general de gobierno;
(vi) estén dirigidos por un consejo directivo. Sus miembros son designados
mediante concurso publico. La ley establece los requisitos y el procedimiento para
su designacién. Solo podrdn ser removidos en caso de falta grave e incompeten-
cia manifiesta debidamente comprobada y con el voto aprobatorio del Consejo
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de Ministros. La ley establece el procedimiento para su cese; (vii) defienden el
interés de los usuarios con arreglo a la Constitucién Politica del Pert y la ley.

Los organismos reguladores se conciben como mecanismos de correccién de
las supuestas deficiencias del sistema democrético y de los fallos del propio mer-
cado. Arino senala que la regulacién se ve obligada, en algunos casos, a establecer
restricciones o ampliaciones de las posibilidades de actuacién de unos y otros:
genera contratos forzosos (interconexién y acceso a redes), impone limitaciones a
la propiedad (incompatibilidades, afectacién de bienes, limites mdximos a la par-
ticipacion en las sociedades) y al uso de los activos (comparticién forzosa), facilita
el acceso de terceros a determinados bienes (essential facilities) o a servicios a precio
deficitario (servicio universal en determinados supuestos) (Arino, 2011, p. 45).

En suma, la idea de regulacién implica la bisqueda del equilibrio entre
intereses generales, o entre derechos fundamentales que se limitan mutuamente,
asi como la actuacién para concretar los principios o valores que deben regir la
conducta de agentes publicos y privados.

b. Funcién de los organismos reguladores en el Pert

El cometido principal de los organismos reguladores en el Pert (Cassagne, 1994,
pp- 150 y ss.; Pérez Hualde, 2005; Lara, 2000) es el control de la prestacion de un
servicio publico, segtin la finalidad especifica dispuesta en la ley, respondiendo al
mandato genérico contemplado en el articulo 65 de la Constitucién vigente, que
encomienda al Estado la proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios.

Pérez Hualde sefiala que la proteccién del usuario del servicio publico se fun-
damenta constitucionalmente en las siguientes razones: (i) que es la presencia
del usuario, en los niveles y cantidad adecuados, la que otorga o no el cardcter
esencial de generalidad al servicio puablico; (ii) que es respecto del usuario, que
es fuerte y también es débil y necesitado de proteccién, donde se encarna la
exigencia de igualdad; (iii) que el usuario no estd solo, se le concibe con su
familia; (iv) que se concibe al usuario en compania de los demds destinatarios
del servicio, con los que puede constituir asociaciones; (v) que el usuario estd
tomado en sentido amplio, como actual destinatario del servicio pablico y como
futuro beneficiario; (vi) que el usuario es el protagonista excluyente del sistema
de servicios publicos desde el momento en que es el componente que brinda con
su presencia sentido a todo el complejo de relaciones y de normas que integran
el servicio publico (Pérez Hualde, 2007, pp. 488-489).

Los organismos reguladores requieren siempre de una ley expresa que los habi-
lite y limite su actuacién, y se constituyen tanto en un instrumento de promocién
como en uno de limitacién y de restriccién, de lo que se colige la importancia de
una administracién técnicamente competente y de honradez probada. Hay que
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tener presente que la regulacién destinada a la proteccién de los usuarios debe
entenderse no solo como dirigida a los actuales, sino también al conjunto futuro
de todos ellos. La potestad sancionadora es reglada y limitada por la propia ley,
con el objeto de lograr estabilidad en el servicio. La graduacién de las sanciones
debe realizarse de acuerdo a los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
esto es, teniendo en cuenta factores tales como la reincidencia, el cumplimiento
de las condiciones fijadas, el ocultamiento deliberado de informacién, entre otros.

La importancia técnica y econémica de los servicios pablicos es un aspecto
de la mayor importancia para la determinacién de la calidad de vida de los usua-
rios. De ahi la necesidad de una legislacién adecuada que evite abusos, irregula-
ridades y corruptelas, y que promueva en lo posible la competencia econémica.
La funcién de los organismos reguladores se convierte pues en esencial para la
vida cotidiana de millones de personas en las sociedades contempordneas.

Las disposiciones constitucionales y legales sobre los servicios publicos en
el Pert (Kresalja, 1999, pp. 79 y ss.) habilitan expresamente a la participacién
de la iniciativa privada para compartir la gestion del servicio, si es el caso con
el Estado, que como sabemos tiene un papel subsidiario en materia econémica
por mandato de la Constitucién (articulo 60). Disposiciones como las conte-
nidas en los decretos legislativos 674 y 757, Ley de Promocién de la Inversién
Privada en las Empresas del Estado y Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversién Privada —ambas de 1991— y otras mds dictadas posteriormente,
son las que facilitaron el ingreso del sector privado en lo que antiguamente era
brindado en exclusividad por el Estado en el 4mbito de los servicios publicos.

Aunque no se trata propiamente de un estatuto juridico Gnico de los ser-
vicios publicos, es decir, un régimen bdsico de principios que disciplinen la
actividad, existe una Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién
Privada en los Servicios Ptblicos, Ley 27332, del afio 2000, la que se superpone
a un conjunto heterogéneo de disposiciones vinculadas a las entidades encargadas
de la promocién de la inversion privada. En el Pert, durante los tltimos afios, se
han creado organismos reguladores en el dmbito de los servicios publicos, tales

como saneamiento (SUNASS)?, energia (OSINERGMIN)?, telecomunicaciones

% Ley 25965, Ley de creacién de SUNASS. Decreto Supremo 017-2001-PCM, Reglamento General
de SUNASS. Decreto Supremo 023-2002-PCM, Modifican Reglamento General de SUNASS.

> Ley 26734, Ley de creacién de OSINERG. Ley 27699, Ley complementaria de fortaleci-
miento institucional de OSINERG. Decreto Supremo 054-2001-PCM, Reglamento General
del OSINERG. Por Ley 28964 se creé el OSINERGMIN vy se transfirieron las competencias de
fiscalizacién minera establecidas en la Ley de Fiscalizacién de Actividades Mineras al OSINERG,
relacionadas a la seguridad e higiene minera y de conservacién y proteccién del ambiente.
Actualmente, las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién en materia ambiental han sido
transferidas al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental-OEFA, creado y adscrito al
Ministerio del Ambiente mediante el Decreto Legislativo 1013.
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(OSIPTEL)* e infraestructura de transporte pablico (OSITRAN)’. Cabe adver-
tir que el INDECOPI no es propiamente un ente regulador, sino una agencia
de defensa de la competencia.

La Ley Marco de los Organismos Reguladores es de aplicacién a las men-
cionadas entidades, a las cuales se les ratifica su autonomia administrativa. Sus
funciones son, dentro de sus respectivos 4mbitos de competencia, el supervisar
el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales y técnicas; la facultad
de fijar tarifas; la de dictar reglamentos, normas de cardcter general y particular;
fiscalizar y sancionar; atender los reclamos de los usuarios y la solucién de con-
troversias que se susciten entre las empresas.

Esta breve resefia busca poner de manifiesto que la competencia econémica,
protegida constitucional y legalmente, se encuentra en sectores econémicos
y sociales muy importantes y estd ampliamente limitada por una regulacién
especifica y frondosa, no siempre bien articulada y con presencia de novedosos
organismos reguladores. Mds alld entonces de las causas histéricas que han dado
lugar a esta situacién, lo que es importante resaltar es que en la realidad ocupan
un lugar en ocasiones decisivo desde el punto de vista de la competencia econé-
mica y el bienestar de consumidores y usuarios.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia del 11 de noviembre
de 2003, Exp. 0008-2003, caso Roberto Nesta Brero y otros, ha senalado que la
ley (Ley 27332) ha conferido a los organismos reguladores de la inversién pri-
vada en los sectores piblicos una mision de especial importancia para el correcto
desenvolvimiento del mercado, pues les compete la supervisién, regulacién y
fiscalizacién de las empresas que ofrecen servicios al piblico, sanciondndolas
cuando quebranten las reglas del mercado que garantizan una competencia
eficiente y leal. El Tribunal enfatiza que «la satisfaccion de las necesidades del
consumidor y del usuario es el punto de referencia que debe tenerse en cuenta
al momento de determinar el desenvolvimiento eficiente del mercado». Sefala
que ahi radica la especial funcién que cumplen los organismos reguladores y
que de su eficiente labor depende que se genere verdadera competencia, lo que
redundard en beneficio de los usuarios. Estos organismos reguladores, segtin el
Tribunal Constitucional, deben hacer del usuario un participe de su funciona-
lidad, brinddndole atencién personalizada y capacitidndolo en el ejercicio de los
derechos que le son inherentes. El Tribunal constata que existe una percepcién

de que los organismos reguladores, por lo menos a la fecha de la sentencia,

% Ley, 27336, Ley de desarrollo de funciones y facultades del OSIPTEL. Decreto Supremo
008-2001-PCM, aprueba el Reglamento General de OSIPTEL.

> Ley 26917, Ley de supervisién de la inversién privada en infraestructura de transporte de uso
publico y promocién de los servicios de transporte aéreo. Decreto Supremo 044-2006-PCM,

Reglamento General de OSITRAN.
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no venfan defendiendo apropiadamente los derechos de los consumidores y

usuarios. Finalmente, el Tribunal dice que:

[...] el control de los estindares de calidad del servicio, la razonabilidad del
precio que se le asigne, el desarrollo sostenido del sector, la accién proactiva y
efectiva en el cuidado del medio ambiente y la competencia técnica, son con-
ductas que deben ser asumidas por los organismos reguladores, sea mediante
acciones ex ante —regulaciones previas— o ex post —sanciones ejempla-
res— que disuadan tanto al infractor como a los distintos competidores de
atentar contra los valores de un mercado eficiente y humano.

c. ElInstituto de Defensa de la Competencia: INDECOPI

En la década de 1990 se crea el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) por Decreto Ley 25868 del
18 de noviembre de 1992, sobre la base, solo parcialmente utilizada, del Instituto
Tecnoldgico Industrial y de Normas Técnicas (ITINTEC) creado en la década de
1970. Actualmente, estd regido por el Decreto Legislativo 1033, Decreto Legis-
lativo que aprueba la Ley de Organizacién y Funciones del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual INDE-
COPI). Esta norma lo reconoce como organismo publico especializado con perso-
neria juridica de derecho piblico, con autonomia funcional, técnica, econémica,
presupuestal y administrativa, y adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros.

Estd conformado por un consejo directivo de cinco miembros cuyo presidente
es designado por el Presidente de la Reptblica y que tiene la representacién de
la institucién, un érgano consultivo y un tribunal —que es la Gltima instancia
administrativa—, comisiones, direcciones especializadas y secretarias técnicas. Las
principales funciones del INDECOPI son vigilar la libre iniciativa privada y la
libre empresa, la eliminacién de barreras burocrdticas, defender la libre y leal com-
petencia, sancionando las conductas anticompetitivas, corregir las distorsiones
causadas por el dumping y los subsidios, proteger los derechos de los consumido-
res, proteger el crédito mediante la conduccion del sistema concursal y administrar
el sistema de otorgamiento y proteccion de los derechos intelectuales en sus dos
ramas tradicionales, la propiedad industrial y el derecho de autor. Esta institucién
sui generis estd facultada para emitir directivas en las dreas de su competencia,
supervisar y fiscalizar actividades econdémicas, iniciar procedimientos de oficio,
imponer sanciones, ordenar medidas cautelares, dictar medidas correctivas, entre
otras mds, y resolver los conflictos que se le sometan.

El INDECOPI fue concebido como un ente auténomo técnica, econdmica
y administrativamente, encargado de proteger el mercado de las pricticas que
resulten controlistas y restrictivas de la competencia, de la sancién de aquellas
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que generen competencia desleal, asi como de proteger los derechos de la pro-
piedad intelectual en todas sus manifestaciones, sea como propiedad industrial
o como derecho de autor. Es también el organismo encargado de sancionar la
publicidad engafiosa y dirigir el sistema destinado a la proteccién de los consu-
midores®. Para resolver los conflictos que se presenten o para registrar y proteger
los derechos intelectuales, cuenta con comisiones y oficinas que gozan de amplias
facultades para requerir y solicitar informacién, pedir el auxilio de la fuerza puablica
y ordenar medidas cautelares dirigidas a evitar que un dafo se torne irreparable.
Cuenta, asimismo, con el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cién de la Propiedad Intelectual, que es un érgano con autonomia técnica y fun-
cional constituido por salas especializadas en los asuntos de competencia reso-
lutiva del INDECOPI, conforme al numeral 12.1 del articulo 12 del Decreto
Legislativo 1033. Las resoluciones de este tribunal pueden ser impugnadas en la
via judicial mediante proceso contencioso administrativo.

Como bien ha puesto de manifiesto Bullard, el INDECOPI no es
propiamente un ente regulador, sino una «agencia de competencia» (Bullard,
2003, pp. 625y ss.), pues si bien ambos persiguen conceptualmente el bienestar
de los consumidores, la «agencia» actda cuando la competencia es posible y
hay que preservarla, mientras que la regulacién es una opcién cuando ella no
es posible o es dificil esperar que surja competencia. Por eso, esta tltima suele
existir en los monopolios naturales o en la concesién de servicios pablicos. En
este sentido, como ya hemos dicho, el INDECOPI no busca sustituir al mercado
ni su protagonismo, sino mds bien fortalecer el proceso competitivo. Pero hay
territorios, como el de la proteccién al consumidor que estd a su cuidado, donde
no basta ser un 4rbitro, sino que, en una sociedad con tan poca igualdad como
la nuestra, es preciso tener un rol proactivo y en ocasiones protector para poder
edificar un Estado social y democrdtico de derecho.

Este rol ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional Peruano en la sen-
tencia de 5 de diciembre de 2006, caso «Ferreteria Salvador S.R.L.», Expediente
1963-2006-PA/TC.

© Las principales normas que constituyen el marco juridico que el INDECOPI aplica para re-
solver los conflictos en el 4mbito de la competencia econémica son el Decreto Legislativo 807 de
afio 1996, que le otorga facultades y funciones; el Decreto Legislativo 668 de 1991 sobre libertad
de comercio; el Decreto Legislativo 757, Ley marco para el crecimiento a la inversion privada de
1991; y la Ley 29581, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor. Recientemente se han
expedido: el Decreto Legislativo 1033, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacién y
Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Industrial; el Decreto Legislativo 1034, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas; el Decreto Legislativo 1044, Decreto Legislativo que aprueba la Ley
de Represién de la Competencia Desleal y el Decreto Legislativo 1045, Decreto Legislativo que
aprueba la Ley Complementaria del Sistema de Proteccién al Consumidor.
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En su corta vida, el INDECOPI ha tenido una gran influencia en el dmbito
del derecho de la competencia. Ello ha sido fruto de una concepcién original
y adecuada a nuestras necesidades, a las facultades que la ley le otorgé y a la
calidad de sus funcionarios. Las resoluciones emitidas por el INDECOPI y sus
precedentes de observancia obligatoria (que tienen tal calidad para los miembros
del Instituto y no para el Poder Judicial) han tenido una significativa y benéfica
influencia en las conductas de los agentes econdémicos y en el propio Estado. En
la actualidad, cualquier tema juridico y econémico vinculado a la competen-
cia econdmica no puede dejar de lado los pronunciamientos del INDECOPI,
habiéndose sus resoluciones convertido en una referencia obligada en el tema
que nos ocupa. Estos son los medios en virtud de los cuales, en los conflictos
que se le someten, se perfilan y concretan derechos fundamentales constitucio-
nalmente reconocidos vinculados a la actividad econémica.

3. LA SUPERINTENDENCIA DEL MERCADO DE VALORES

La finalidad de la regulacién del mercado de valores debe ser la proteccién del
inversionista. Se sostiene que tanto la eficiencia de los mercados valores o su buen
funcionamiento como la proteccién del inversionista son dos fines en si mismos. Y
no puede olvidarse, de otro lado, que la captacién de capitales mediante la emision
de acciones y bonos se realiza con frecuencia a través de las bolsas de valores.

El modelo de regulacién del mercado de valores tiene su fuente en
el sistema de economia social de mercado, previsto en el articulo 58 de la
Constitucién peruana de 1993, que establece ciertos intereses generales
a ser protegidos por el Estado. La transparencia en la actuacién de los
diferentes agentes del mercado, especialmente con relacién al proceso de
formacién de precios, constituye una garantia del buen funcionamiento
del mercado, esto es en ultima instancia de la competencia. Asimismo, el
derecho a una informacién veraz y correcta es un derecho constitucional
de los consumidores reconocido en el articulo 65 de la Norma Suprema.
A nuestro juicio, esto obliga equiparar al ciudadano-consumidor con el
ciudadano-inversionista.

Se ha precisado que el principio de transparencia busca facilitar a los inversionis-
tas la informacion veraz, suficiente y oportuna respecto de los agentes del mercado

y de los valores que se negocien en él. El articulo 1 del Texto Unico Concordado de
la Ley Orgénica de la CONASEY, aprobado por Decreto Ley 261267, actualmente

7 Texto modificado por la Ley 29782, Ley de Fortalecimiento de la Supervisién del Mercado de
Valores.
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establece que la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV) es una persona

juridica de derecho publico, que tiene por finalidad velar por la proteccién de

los inversionistas, la eficiencia y transparencia de los mercados bajo su supervi-

sion, la correcta formacién de precios y la difusién de toda la informacién nece-

saria para tales propdsitos, a través de la regulacién, supervisién y promocién.
La transparencia abarca dos aspectos o segmentos:

(i) La transparencia en la informacién que debe ser proporcionada por las
empresas emisoras de valores, ya sea sobre estos o sobre el propio desa-
rrollo de la empresa;

(ii) La transparencia de las operaciones que se orienta a la correcta formacién
de los precios de los valores, evitando todo aquello que pudiese perjudicar
una decision racional del inversionista (Reggiardo, 2000, p. 51).

4. La DEreNSORIA DEL PUEBLO

La democracia como forma de gobierno debe ser defendida por efectivos con-
troles. Una de las instituciones de defensa de los valores de la democracia y del
Estado social y democrético de derecho es el Defensor del Pueblo, al punto
que la Defensoria del Pueblo ha sido calificada como un signo de identidad y
legitimidad democritica. Si la democracia debe ir adaptidndose a las necesida-
des del mundo actual, debe caracterizarse por su flexibilidad para atender los
requerimientos de la sociedad de nuestros dias. En ese sentido, el Defensor del
Pueblo es una instancia 4gil sin complicados procedimientos para investigar
las quejas de los ciudadanos contra los actos injustos de la Administracién
(Quinzio, 1992, pp. 22-23).

Debe destacarse que la influencia del Defensor del Pueblo reside en su autorictas,
en el sentido romano del término, en una ascendencia o influjo moral asentado en la
tradicién, que el Defensor del Pueblo debe conseguir por su permanente contacto
con el pueblo y con la Administracién (Fairén Guillén, 1980, p. 27). Es por ello
que constituye, como afirma La Pérgola en una definicién que ha hecho fortuna,
«una magistratura de la persuasién» (La Pérgola, 1979, p. 75).

Esta influencia moral sobre la Administracién se manifiesta especialmente con
el informe anual al Congreso y con los informes que eventualmente presente cada
vez que este lo solicite, como lo prevé el articulo 162 de la Constitucién peruana
de 1993. Maiorano afirma que el informe anual al Congreso debe ser conside-
rado un cuadro de honor negativo, el whos who de la irresponsabilidad o inefica-
cia, en el cual son nombrados los funcionarios y los organismos cuya conducta

negligente ha sido comprobada (Maiorano, 1984, p. 842).
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El objeto de su control ha ido evolucionando en el derecho comparado.
Actualmente, este se ejercita no solo sobre la legalidad de los actos administra-
tivos sino también sobre el ajuste de cualquier comportamiento de la Adminis-
tracién —incluso una omision— a los pardmetros de racionalidad, equidad,
justicia, correccién e imparcialidad, que pueden no coincidir con los criterios
con que se valora la legitimidad y licitud de la conducta de la administracién
publica (La Pérgola, 1979, p. 83).

En el régimen constitucional peruano la Defensorfa del Pueblo se instituy6
en la Constitucién de 1993, en uno de sus aspectos mds progresistas, que le
asigné en su articulo 162 las siguientes competencias y atribuciones:

(i) Defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona
y de la comunidad.

(ii) Supervisar el cumplimiento de los deberes de la Administracién estatal.
(iii) Supervisar la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.

En materia de los derechos econémicos, sociales y culturales o de
acciones positivas o prestacionales del Estado, es particularmente relevante la
competencia de la Defensoria del Pueblo de supervisién de la prestacion de los
servicios publicos a la ciudadania, que la habilita para proteger los derechos de
los usuarios.

5. LOosS PROCESOS DE AMPARO, HABEAS DATA Y CUMPLIMIENTO

a. El proceso de amparo

El amparo constitucional estd previsto en la Constitucién peruana de 1993 en
su articulo 200.2, como una accién de garantia constitucional que procede con-
tra la accién u omisién de parte de cualquier autoridad, funcionario o persona
que vulnere o amenace los derechos reconocidos en la Constitucién, distintos
a los de la libertad individual o fisica. Asimismo, dispone expresamente que
el amparo no procede contra leyes®. En general, la tendencia dominante en el
derecho comparado es considerar al amparo como un proceso constitucional.
Como sostiene Abad, el proceso de amparo constituye una tutela privilegiada

cuya finalidad esencial es proteger eficazmente los derechos fundamentales.

8 Cabe sefialar que el Cédigo Procesal Constitucional en su articulo 3 considera la posibilidad del
amparo contra actos que tienen como sustento la aplicacién de una norma autoaplicativa incom-
patible con la Constitucién. El desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano ha
admitido el amparo contra normas autoaplicativas. Asi, entre otras, la sentencia pronunciada en
el caso 7aj Mahal Discoteque y otra, Expediente 3283-2003-AA/TC.
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Se trata, en definitiva, de un proceso especial que cuenta con un trdmite procesal
mds acelerado por la naturaleza prevalente del derecho en litigio: los derechos
fundamentales. Asi, el amparo se configura como un proceso urgente que corresponde
alallamada tutela de urgencia constitucional, pues exige una proteccién inmediata
a los derechos amenazados o vulnerados (Abad, 2004, pp. 96-97).

En el Pert se ha venido asumiendo una tesis amplia respecto a la tutela de los
derechos fundamentales a través del amparo. En esa direccién, el Cédigo Procesal
Constitucional, Ley 28237, en su articulo 37, prevé los derechos protegidos por
el amparo. Entre los que corresponden a derechos econémicos debemos resaltar
los siguientes: la libre contratacién; la libertad de asociacién; al trabajo; de sindi-
cacién, negociacién colectiva y huelga; de propiedad y herencia; a la seguridad
social; de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.
Asimismo, protege a los demds derechos que la Constitucién reconoce.

En ese sentido, el inciso 25 del articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucio-
nal abre la posibilidad de que el amparo tutele derechos fundamentales, dere-
chos constitucionales y derechos humanos.

Cabe subrayar que el articulo V del Titulo Preliminar del mencionado
Cédigo declara que: «El contenido y alcances de los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben interpre-
tarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtin tratados
de los cuales el Pert es parte».

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha superado atin m4s esos limites
sobre la base de la cldusula de los derechos innominados del articulo 3 de la
Constitucién, incluida dentro del capitulo I («Derechos fundamentales») del
Titulo I (« De la persona y de la sociedad» ) que declara que: «La enumeracién
de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Cons-
titucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democritico
de derecho y de la forma republicana de gobierno». Sobre los derechos inno-
minados, cabe citar a Bidart, quien sefialé que esa apertura hacia los derechos
implicitos evita estancarse en un determinado tiempo, que pudo ser el de la
sancién de la Constitucién; supera lo que en ese momento no fue previsto o fue
objeto de olvido o ignorancia; ahorra reformas frecuentes para actualizar el texto
constitucional y, en una sola palabra, es un antidoto contra el anquilosamiento
(Bidart, 2002).

Con relacién con la legitimacién activa para interponer demandas de
amparo, el articulo 39 del Cédigo Procesal Constitucional habilita al afectado.
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En ese sentido, las personas juridicas de derecho privado si pueden ser titulares
de derechos fundamentales y, en consecuencia, estdn habilitadas para procurar
su tutela a través del amparo constitucional (Abad, 2004, p. 159).

El articulo 45 del Cédigo Procesal Constitucional prevé que solo procede
recurrir al amparo si se han agotado las vias previas. Asi, si el demandado es una
entidad del Estado, la via previa es el procedimiento administrativo previsto en
la ley para impugnar el supuesto acto lesivo cometido por la Administracién.

Cabe subrayar que el inciso 2 del articulo 5 del Cédigo introduce un cambio
sustancial pues establece que el amparo no podrd ser utilizado si existe otra via
judicial igualmente efectiva que proteja los derechos amenazados o vulnerados.
Asi, dispone que no proceden los procesos constitucionales cuando: «Existan
vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccién del
derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del pro-
ceso de hdbeas corpus». De este modo se asume la tesis del amparo residual, con
lo que el amparo deja de ser el medio ordinario para el control jurisdiccional de
las actuaciones de la administracién publica.

b. El proceso de hdbeas data

La Constitucién peruana de 1993, en su articulo 200.3, prevé la accién de
hdbeas data, que procede contra el hecho u omisién por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se
refiere el articulo 2, incisos 5) y 6) de la Norma Suprema.

El inciso 5 del articulo estd referido al derecho de acceso a la informacién, en
tanto que el inciso 6 reconoce el derecho de la denominada libertad informdtica.
Con relacién a la libertad informdtica hay que destacar que determinada infor-
macion no estd en el dmbito de la intimidad de las personas, especialmente la que
tiene un rol destacado en la actividad econdmica, pues aun cuando las personas
quisieran mantener en absoluta reserva antecedentes econémicos negativos, se
acepta que tiene un rango superior el interés de los terceros en conocer esos ante-
cedentes en sus relaciones comerciales o patrimoniales (Guerrero, 1997, p. 215).

Para la tutela de los derechos constitucionales econémicos es relevante el
hdbeas data informativo que tutela el derecho de acceso a la informacién, a que
se reflere el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucién. Este derecho puede ser
entendido como la facultad que tiene toda persona de tomar conocimiento de
la informacién considerada disponible, dentro del contexto de lo que se tiene
por informacién publica, salvo las excepciones razonablemente establecidas de
intimidad personal, seguridad nacional y materias sometidas a reserva legal.
Su relevancia radica en que la persona puede acceder a toda documentacién
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administrativa en poder una entidad estatal y de este modo participar en la toma
de decisiones, fomentando la transparencia en la gestién publica.

El derecho fundamental de acceso a la informacién publica estd regulado
en nuestro ordenamiento en la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica.

En ese orden de ideas, el hdbeas data se constituye en un instrumento pro-
cesal que sirve para garantizar el ejercicio efectivo del derecho fundamental a
participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social
y cultural de la Nacién, previsto en el inciso 17 del articulo 2 de la Norma
Suprema. Asimismo, es un instrumento efectivo para garantizar el ejercicio de
otros derechos, como el que tiene toda persona a gozar de un ambiente equi-
librado y adecuado al desarrollo de su vida, en la medida en que el acceso a la
informacién publica sobre los efectos de la contaminacién ambiental pueden
servir de medio probatorio para promover procesos civiles o constitucionales en
defensa de estos intereses difusos.

Asi, el inciso 1 del articulo 61 del Cédigo Procesal Constitucional dispone
que toda persona tiene derecho a acudir al hdbeas data para acceder a la informa-
cién que obre en poder de cualquier entidad publica, se trate de la que generen,
produzcan, procesen o posean, incluida la que obra en expedientes terminados
o en trimite, estudios, dictdmenes, opiniones, datos estadisticos, informes téc-
nicos y cualquier otro documento que la administracién publica tenga en su
poder, cualquiera que sea la forma de expresion, ya sea gréfica, sonora, visual,

electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de soporte material.

c. El proceso de cumplimiento

El inciso 6 del articulo 200 de la Constitucién Politica del Perti consagra la
accién de cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario
renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley. El proceso de cumplimiento es considerado como un
adecuado instrumento de garantia de cumplimiento del acto debido en el caso
de que el mandato emane de un acto administrativo emitido por autoridad
competente y sea firme.

El articulo 67 del Cédigo Procesal Constitucional establece que cualquier
persona estd legitimada para iniciar el proceso de cumplimiento frente a normas
con rango de ley y reglamentos. Si el proceso tiene como objeto hacer efectivo
el cumplimiento de un acto administrativo, solo podrd ser interpuesto por la
persona a cuyo favor se expidié el acto o quien invoque interés para el cumpli-
miento del deber omitido.
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En los casos de defensa de intereses difusos o colectivos, la legitimacién
corresponde a cualquier persona. También la Defensoria del Pueblo estd habili-
tada para promover procesos de cumplimiento.

El articulo 69 del Cédigo Procesal Constitucional establece como requisito
especial de la demanda que el demandante haya reclamado, por documento de
fecha cierta, el cumplimiento del deber legal o administrativo, y que la autori-
dad se haya ratificado en su incumplimiento o no haya contestado dentro de
los diez dias hébiles siguientes a la presentacién de la solicitud. No es necesario
agotar la via administrativa que pueda existir.

A nivel jurisprudencial, es relevante la sentencia del Tribunal Constitucional
en el caso «Maximiliano Villanueva Valverde», Expediente 0168-2005-PC/TC,
en la cual el Supremo Tribunal ha definido los dmbitos de cumplimiento del
proceso constitucional y el proceso contencioso administrativo para la supera-
cién de la inactividad administrativa. Asi, precisa que para que el cumplimiento
de la norma legal, la ejecucion del acto administrativo y la orden de emision
de una resolucién sean exigibles a través del proceso de cumplimiento, ademis
de la renuencia del funcionario o autoridad publica, el mandato contenido en
aquellos deberd contar con los siguientes requisitos minimos comunes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente
de la norma legal o del acto administrativo.

¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares.
d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.
e) Ser incondicional.
Excepcionalmente, podrd tratarse de un mandato condicional, siempre y
cuando su satisfaccién no sea compleja y no requiera de actuacién probatoria.

Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos administrati-
vos, ademds de los requisitos minimos comunes mencionados en tales actos se

deberi:

f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.

6. EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y EL PROCESO DE ACCION POPULAR

a. El proceso de inconstitucionalidad

El sistema de justicia constitucional en el Pert se puede considerar dual o para-
lelo, por cuanto combina el denominado control difuso de constitucionalidad,
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como el poder-deber de todos los jueces al resolver sobre casos concretos de
desaplicar las leyes que consideren contrarias a la Constitucién, aplicando prefe-
rentemente el texto fundamental, conforme al articulo 138 de la Carta de 1993,
con el denominado control concentrado de constitucionalidad de las leyes y
normas con rango de ley, asignado exclusivamente al Tribunal Constitucional
(Garcia Belaunde, 1996, p. 116).

Es asi que la accién de inconstitucionalidad estd prevista en el inciso 4 del
articulo 200 de la Norma Suprema. Procede contra las normas que tienen rango
de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos
del Congreso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales
que contravengan la constitucién en la forma o en el fondo. El Cédigo Procesal
Constitucional, en su articulo 75, establece que por contravenir el articulo
106 de la Constitucién se puede demandar la inconstitucionalidad —total o
parcial— de un decreto legislativo, decreto de urgencia o ley que no hubiera sido
aprobada como orgdnica, si dichas disposiciones hubieren regulado materias
reservadas a ley orgdnica o impliquen modificacién o derogacién de una ley
aprobada como tal.

Es importante tener en cuenta el articulo 79 del mencionado Cédigo que
prevé, como principio de interpretacién, que «para apreciar la validez consti-
tucional de las normas, que el Tribunal Constitucional considerard, ademds de
las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los rganos
del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona». Son las
leyes que integran el denominado «bloque de la constitucionalidad».

Cabe resaltar que la legitimacién activa para plantear el proceso de incons-
titucionalidad en el Perti estd restringida a determinados érganos y sujetos. Asi,
el articulo 203 de la Constitucién Politica del Pert prevé que estdn habilitados
para interponer la accién de inconstitucionalidad:

(i) El Presidente de la Republica (inciso 1);

(ii) El Fiscal de la Nacién (inciso 2);

(iii) El Defensor del Pueblo (inciso 3);

(iv) El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas (inciso 4);

(v) Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, estd facultado para
impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo dmbito
territorial, siempre que este porcentaje no exceda el nimero de firmas
anteriormente sefialado (inciso 5);
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(vi) Los presidentes de regién, con acuerdo del Consejo de Coordinacién
Regional o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en ma-
teria de su competencia (inciso 6); y

(vii) Los colegios profesionales en materia de su especialidad (inciso 7).

b. El proceso de accién popular

La Constitucién de 1993, en el inciso 5 del articulo 200 prevé la accién
popular, que procede, por infraccién de la Constitucién y de la ley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de cardcter
general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen. Es considerado un
proceso de control abstracto, concentrado, de normas infralegales de cardcter
general, confiado en exclusiva al Poder Judicial, 6rgano jurisdiccional que en
un proceso directo declarard si estas son contrarias o no a la Constitucién y a
ley’. Se establece su naturaleza de accién publica en el articulo 84 del Cédigo
Procesal Constitucional al reconocer a toda persona legitimidad procesal para
interponer demanda de accién popular.

Entre las normas de cardcter general controlables mediante el proceso de
accién popular debemos senalar:

(i) Normas de cardcter general dictadas por el Poder Ejecutivo: decretos
supremos, resoluciones supremas, resoluciones ministeriales o directo-
rales, y otras disposiciones administrativas (como circulares, directivas)
siempre y cuando contengan o aprueben disposiciones de cardcter general
y abstracto.

(i) Normas de cardcter general dictadas por los gobiernos regionales: los
decretos regionales que son regulados en los articulos 37 y 40 de la Ley
Organica de Gobiernos Regionales, Ley 27867.

(iii) Normas de cardcter general dictadas por los gobiernos locales: decretos
de alcaldia, que son regulados en la Ley Orgdnica de Municipalidades,
Ley 27972.

(iv) Normas administrativas de cardcter general dictadas por otros 6rganos:
el Poder Judicial y los érganos constitucionalmente auténomos estin
facultados por sus leyes orgdnicas a dictar normas administrativas de
cardcter general en asuntos de su competencia. Es el caso, entre otros, del
Banco Central de Reserva del Pert1 y de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones. Asimismo,

9 Castafieda Otzu, 2005, pp- 1004-1005.

280



CariTuLo XX. LA TUTELA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS FUNDAMENTALES

existen entidades publicas que por mandato de la ley estdn habilitadas
a dictarlas, como el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual, la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria y los organismos reguladores de

servicios publicos.

7. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Y EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

a. El procedimiento administrativo y la justicia administrativa

El tema del procedimiento administrativo y la justicia administrativa debe ser
considerado como uno de los aspectos fundamentales que estructuran un Estado
de derecho, por cuanto estdn orientados desde una concepcién garantista para
la proteccién juridica del ciudadano. Las normas generales de procedimiento
administrativo estdn reguladas en la Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG), Ley 27444.

Debemos hacer hincapié en que se trata de una ley general y de aplicacién
supletoria en relacién con las leyes especiales que regulan procedimientos en
materias especializadas. Sin perjuicio de ello, la LPAG regula, con cardcter suple-
torio en su Titulo IV («De los procedimientos especiales») al procedimiento
trilateral y al procedimiento sancionador.

También es de destacar el rol que el articulo 48 de la LPAG reconoce a la
Comisién de Acceso al Mercado del Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), actual-
mente Comisién de Eliminacién de Barreras Burocrdticas, en materia de con-
trol de barreras burocriticas de acceso al mercado, aun cuando pueda ser una
cuestién juridicamente opinable que se califique al ejercicio de funciones de
imperio del Estado como barreras de acceso al mercado como monopolisticas o
perturbadoras de la libre competencia.

La Comisién, conforme al articulo 26 bis del Decreto Ley 25868, es
competente para conocer sobre los actos y disposiciones de las entidades de la
administracién publica, incluso del dmbito municipal o regional, que impon-
gan barreras burocrdticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente

19 Los articulos 26 y 26 bis del Decreto Ley 25868 permanecerin vigentes hasta que se dicten
las leyes que regulen las competencias de la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocriticas,
la Comisién de Normalizacién y de Fiscalizacion de Barreras Comerciales No Arancelarias y del
Servicio Nacional de Acreditacidn, conforme a la Primera Disposicién Final del Decreto Legislativo

1033.
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el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el mercado, en especial a
las pequefias empresas. Asimismo, vela por el cumplimiento del articulo 61 del
Decreto Legislativo 776, Ley de Tributacién Municipal, que establece limites al
poder tributario de los gobiernos locales.

El articulo 2 de la Ley de Eliminacién de Sobrecostos, Trabas y Restriccio-
nes a la Inversién Privada, define a las barreras burocréticas como los actos y
disposiciones de las entidades de la administracién piablica que establecen exi-
gencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros para la realizacién de actividades
econdmicas que afecten los principios y normas de simplificacién administrativa
contenidos en la Ley 27444 y que limiten la competitividad empresarial en el
mercado.

En materia del derecho administrativo econémico, debe calificarse, siguiendo
la pauta sentada por el Tribunal Constitucional, como «justicia administrativa»
a los 6rganos colegiados o tribunales administrativos, tales como: el Tribunal
Fiscal, el Tribunal del INDECOPI, el Tribunal de Contrataciones del Estado,
el Consejo de Mineria, el directorio de la Comisién Nacional Supervisora de
Empresas y Valores-CONASEV y los denominados tribunales administrativos
de los organismos reguladores de servicios ptblicos'".

Si bien a los tribunales administrativos les corresponde el ejercicio del con-
trol de la legalidad de los actos administrativos, para los administrativistas es una
cuestién controvertida reconocer que estdn facultados para ejercer un control

1 En la aclaracién de la sentencia del Expediente 3741-2004-PA, «caso Ramén Hernando Salazar
Yarlenque», el Tribunal Constitucional ha precisado que los tribunales administrativos u érganos
colegiados que pueden ejercer el control difuso de constitucionalidad son aquellos tribunales u
érganos colegiados administrativos que impartan «justicia administrativa» con cardcter nacional,
adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracién de derechos fundamentales
de los ciudadanos: «Precisamente con respecto a este extremo de la sentencia mencionada, el
Tribunal Constitucional estima necesario precisar que los tribunales administrativos u érganos
colegiados a los que se hace referencia en dicho fundamento son aquellos tribunales u érganos
colegiados administrativos que imparten “justicia administrativa’ con cardcter nacional, adscritos
al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracién de derechos fundamentales de los
administrados». Asimismo, ha precisado en la aclaracién que el ¢jercicio del control difuso ad-
ministrativo se realiza a pedido de parte y que en este supuesto, los tribunales administrativos u
é4rganos colegiados antes aludidos estdn facultados para evaluar la procedencia de la solicitud, con
criterios objetivos y razonables, siempre que se trate de otorgar mayor proteccién constitucional a
los derechos fundamentales de los administrados. En aquellos casos en los que adviertan que dichas
solicitudes responden a fines manifiestamente obstruccionistas o ilegitimos, pueden establecerse e
imponerse sanciones de acuerdo a ley. Excepcionalmente, el control difuso procede de oficio cuando
se trate de la aplicacién de una disposicion que vaya en contra de la interpretacién que de ella haya
realizado el Tribunal Constitucional, de conformidad con el tltimo pdrrafo del articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional; o cuando la aplicacién de una disposicién
contradiga un precedente vinculante del Tribunal Constitucional establecido de acuerdo con el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
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difuso de constitucionalidad, teniendo en cuenta el respeto al principio de sepa-
racién de poderes previsto en el articulo 43 de la Constitucién y el principio de
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional previsto en el articulo 139 de
la Norma Suprema.

El Tribunal Constitucional peruano sostiene que los tribunales administra-
tivos si tienen la facultad y obligacién de ejercer el control difuso de consti-
tucionalidad. Asi lo sostiene el Tribunal en el fundamento 14 de la sentencia
pronunciada el 14 de noviembre de 2005, expediente 3741-2004-AA/TC, caso
«Ramén Hernando Salazar Yarlenque»:

Por ello, nada impide —por el contrario la Constitucién obliga— a los tribu-
nales y 6rganos colegiados de la administraciéon publica, a través del control
difuso, anular un acto administrativo inaplicando una norma legal a un caso
concreto, por ser violatoria de los derechos fundamentales del administrado,
tal como lo dispone el articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General, que sanciona con nulidad el acto administrativo, que contra-
venga la Constitucion, bien por el fondo, bien por la forma, siempre, claro
estd, que dicha declaracién de nulidad sea conforme a la Constitucién y/o a
la interpretacién del Tribunal Constitucional de acuerdo al articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

b. El proceso contencioso administrativo

El instrumento de control en nuestro sistema juridico es el proceso conten-
cioso administrativo, que se encuentra previsto en la Constitucién peruana de
1993 en el articulo 148 que establece que: «Las resoluciones administrativas
que causen estado son susceptibles de impugnacién mediante la accién conten-
cioso administrativa». El contencioso administrativo ha ido evolucionando para
garantizar la efectividad de la Constitucién y el equilibrio de poderes. La intima
y manifiesta conexi6n existente entre el proceso contencioso administrativo y el
derecho de tutela judicial efectiva abarca todos los dmbitos del proceso conten-
cioso administrativo: el acceso a la jurisdiccién, el objeto del proceso, la legiti-
macion, el régimen probatorio, el régimen cautelar, el régimen de sentencias y
su cumplimiento, entre otros.

Para adaptarse a las necesidades actuales, el proceso contencioso administra-
tivo evoluciond hasta convertirse en un proceso de plena jurisdiccién en el cual
el 6rgano jurisdiccional dispone de un poder pleno para resolver acerca de la
existencia y titularidad de un derecho subjetivo del recurrente, sustituyendo, en
su caso, el contenido del acto o resolucién de la Administracién que se declara
nulo por el juez administrativo. Es asi que en la doctrina francesa se ha afirmado
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que el juez debe convertirse en administrador, precisamente porque es juez y si
quiere ser completamente juez es preciso que se convierta ain mds en adminis-
trador (Ferndndez Torres, 1998, p. 352).

En el Pert, la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, Ley 27584,
modificada por el Decreto Legislativo 1067, se ha propuesto articular esa con-
cepcién de proceso de plena jurisdiccién. Asi, se entiende que se puede preten-
der y obtener no solo la declaracién de nulidad total o parcial de la decisién
administrativa (sentencia declarativa), sino también las sentencias de condena a
la Administracién de hacer o no hacer en funcién del objeto del proceso.

Huapaya (2000, p. 377) resume como aspectos mds relevantes de la mencio-

nada ley a los siguientes:

(i) El proceso contencioso administrativo como todo proceso judicial se
fundamenta en base a la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva.

(ii) Se propicia un proceso contencioso administrativo tuitivo a favor de los
particulares, con amplias herramientas procesales de tutela de su posicién
juridica.

(iii) Se establece un proceso contencioso administrativo de plena jurisdiccién
u subjetivo.

(iv) Se concibe al proceso contencioso administrativo como un legitimo y
acabado proceso jurisdiccional, con sus propios conceptos y con inde-
pendencia en relacidn con el fuero y a las normas de los procesos civiles.
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El régimen econdmico de la Constitucion de 1993 desarrolla los principios del
derecho publico de la economia, el rol de la constitucién econémica como
el marco juridico fundamental de la economia social de mercado, el derecho
de la empresa y de la competencia, el derecho tributario, los servicios
publicos, el régimen presupuestario, la descentralizacién econémica y fiscal, y
el ordenamiento monetario y bancario.

El presente libro es una versién actualizada y abreviada de Derecho constitucional
econdmico, publicado en el ano 2009 por el Fondo Editorial de la PUCP.
Esta nueva publicacién pone el tema del régimen econdémico de nuestra
Constitucién al alcance de abogados y de otros profesionales y estudiantes de
diversas especialidades.
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