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El flujo de inversion en un pais demanda predictibilidad y seguridad juridica, y es ineludible
la emision de jurisprudencia pacifica, que al resolver conflictos especificos, ofrezca amables
sefiales al mercado. Es por ello que en el presente trabajo se persigue dejar sentada la posicion
del Tribunal Constitucional peruano con relacion a la naciente doctrina del Constitucio-
nalismo Econdmico. Sobre la base de la Economia Social de Mercado, y siempre con la
persona y su dignidad como norte, se postula una serie de principios de actuacion tanto
para los particulares —sobre la base de la libre iniciativa privada— como para el Estado
—en clave de subsidiariedad; se presenta una serie de derechos fundamentales econémicos;
v, se concretizan diversos dmbitos especificos en que su contenido se puntualiza.

The investment flow in a country demands legal predictibility and safety, and the issuance
of peaceful case law is unavoidable, which, offers friendly signs to the market, by solving
specific conflicts. For this reason, this work intends to establish the position of the Peruvian
Constitutional Court in relation to the new doctrine of the Economic Constitutionalism.
Based on the Social Market Economy, and always placing the person and their dignity as
the goal, this worlk proposes a series of performance principles both for individuals —based on
the free private initiative- and for the State —with a subsidiarity tone; it presents a series of
fundamental economic rights; and, sets several specific areas that point out its contents.
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1.  CUESTIONES INICIALES

Hace un tiempo escribi un articulo denominado “Perfilando el Constitucio-
nalismo Econémico”, que apareciera en la Revista Economia y Derecho —ntimero
Otofio de 2007— editado por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, en el
cual pretendia explicar algunas cuestiones bésicas de lo que en el mundo juridico
contemporaneo se denomina la CE. Espero haber tenido algtn resultado positivo en
mi intento. Reincidir en mi propdsito es especialmente relevante en momentos como
el actual cuando nos empieza a acompanar casi insistente una llamativa y algo previ-
sible recesién econémica mundial, que ha merecido la intervencion estatal de paises
desarrollados como Estados Unidos, Alemania, Francia, Inglaterra, entre otros mas,
en las alicaidas entidades bancarias, incluso participando de su accionariado, o que ha
obligado a los argentinos a tomar medidas extremas con relacién a las Administradoras
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones, que al igual que a las AFP nacionales el colapso
internacional ha golpeado con fuerza —incluso entre nosotros existen proyectos de
ley para paliar los efectos en las futuras pensiones de los afiliados—. La fuerza del
mercado, siempre muy atrayente y sugestivo, ha comenzado a dejar de lado su tenaz
libertad, incluso en economias siempre tildadas como tipicas capitalistas. Una claudi-
cacion que haré que se mire con escepticismo el futuro de la economia mundial, y en
especial, la peruana, sobre todo cuando los vaivenes politicos —siempre tan presente
en el pais, en especifico en el actual gobierno, sobre el cual empiezan a surgir dudas
sobre su moralidad— impiden que el crecimiento sostenido de los Gltimos anos se
traduzca en una mejora concreta —ino ‘chorreo’, por favor!— para el ciudadano de
a pie, para aquel ser humano que vive sobreviviendo dia a dia.

En esta oportunidad, y aprovechando que se esté llevando a cabo la cumbre de
la APEC en nuestro pais, que ha provocado la elaboracién del presente texto al cual
fui invitado a escribir, quisiera insistir en el analisis efectuado con un énfasis mayor
en lo que la judicatura nacional constitucional ha venido desplegando respecto al
Constitucionalismo Econémico, con una visién descriptiva —a veces critica— de los
fundamentos que fluyen tanto de la ratio decidendi como del obiter dicta del razo-
namiento del TC, 6rgano supremo de control de la Norma Fundamental (C, 201) y
maxime intérprete de su contenido. La Constitucién, en tanto norma juridica y politica,
amén de una interpretacién alternativa del Derecho, permite incorporar elementos
de la realidad a su entendimiento y comprension, por lo que en materia econémica,
se puede ir adecuando los cambios de ideologia estatal al desarrollo de la sociedad
nacional y respondiendo a sus expectativas, lo cual se puede hacer perfectamente
gracias a la jurisprudencia constitucional. Si bien no ha existido un gran avance o
evolucidn en el perfeccionamiento de la materia ni ha existido total coherencia en las
sentencias emitidas, si pueden sacarse algunas conclusiones importantes acerca de
contenidos tan difusos o dilatados como son ESM o CE o en éreas especificas del
ambito econdmico constitucional.

La formulacién econémica tampoco es una innovacion reciente en sede consti-
tucional, sino que se ha ido postulando paso a paso, como respuesta a las respectivas
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necesidades de actuacion econdmica del Estado en el pais. Como muestra, se puede
senalar que durante el siglo XIX, el Per( ya recogia normas de este tipo. Asi, en la
Constitucién de 1823 se realzaba la funcién de la Hacienda Publica, constituida
por las rentas y productos correspondientes al Estado (C, 148); en 1828 existia una
referencia a un aspecto tan trascendente como el manejo presupuestario dentro del
Estado (C, 99). Con relacién a los derechos fundamentales de tenor econémico,
es sugerente lo senalado en 1834, cuando se consagraba tanto la inviolabilidad del
derecho de propiedad (C, 161) como las libertades de trabajo, industria y comercio,
que encontraban un limite en las buenas costumbres y salubridad de los ciudadanos
o en el interés nacional (C, 162). Como se puede observar, las disposiciones con
aspectos de trascendencia econémica siempre han estado presentes, lo cual ha nutrido
el pensamiento de nuestro constituyente para que se haya adoptado un planteo tan
explayado en materia econémica.

Por eso, es importante en la actualidad estar al corriente como la Constitucién ha
llegado a tratar este punto. Y claro, entender cémo el TC la ha interpretado. De hecho,
se han venido resolviendo causas con alto contenido econémico para el pais, siempre
en la basqueda del desarrollo nacional —bueno, presumo que esa ha sido la intencién
de nuestra judicatura—. En esta linea, es emblematica la resolucién de conflictos
constitucionales en materias tan disimiles como son la reforma pensionaria (v.gr. STC
0050-2004-Al/TC y otros), el caracter de los tributos (v.gr. STC 3303-2003-AA/TC;
STC 4227-2005-PA/TC; o, STC 0042-2004-Al/TC), los arbitrios municipales (v.gr.
STC 00053-2004-Al/TC), la naturaleza del empleo pablico (v.gr. STC 0008-2005-P1/
TC), las licencias de funcionamiento de establecimientos (».gr. STC 3330-2004-AA/
TC), el pago de tributos de los casinos y tragamonedas (v.gr. STC 4227-2005-PA/TC;
cerrando el circulo, STC 0006-2006-PC/TC), la validez del pago del SOAT (v.gr. STC
0001-2005-PI/TC), la desafiliacién de las AFP (v.gr. STC 1776-2004-AA/TC;y, STC
7281-2006-PA/TC), entre otros importantes fallos, dentro de los que no se puede dejar
de mencionar el referido a la validez del TLC mas afamado firmado por el pais (v.gr.
RTC 0033-2006-P1/TC, 4; RTC 00036-2007-P1/TC, 5, 6), y aunque la demanda fue
declarada improcedente en virtud de que el Acuerdo de Promocién Comercial Pert
— Estados Unidos atin no habia entrado en vigencia —por mas aprobada que se haya
encontrado la RL-28766, atn faltaba su aprobacién por parte de la contraparte con-
gresal—, en la actualidad en principio estaria despejado el camino para la impugnacién
respectiva por intermedio de un control concentrado de constitucionalidad. Dejaré
a su imaginacién especular cémo se podra resolver en el futuro tal controversia. Lo
concreto y real es que no se puede obviar es que hasta ahora, y a través de la variopinta
relacién de procesos indicados, el TC ha ido presentando una serie de conceptos del
Constitucionalismo Econémico que vale la pena pasar a revisar.

2. CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

La incidencia de la Economia en las relaciones prescritas constitucionalmente son
mas que obvias: se reconoce en primer lugar la iniciativa privada; existe la posibilidad de
que, cuando se autorice, exista accion pablica, bien adoptando formas empresariales del
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Derecho privado o de entes administrativos; existe subordinacion del poder de gestion
que la iniciativa econdmica comporta, sea ptblica o privada, al interés general; se protege
al consumidor y usuario; la actividad econémica debe estar planificada; el poder de
gestion se debe repartir entre empresario y trabajadores; y, se fomenta la iniciativa de
los particulares para el crecimiento de los recursos del pais. En el accionar del Estado
y de los particulares la proteccion del ser humano debe ser directa y especial. Es que
es innegable que “existe una intima vinculacién entre la economda, la democracia y los
derechos fundamentales de las personas, por cuanto que un sistema democratico que
no garantice o brinde condiciones minimas de bienestar a los ciudadanos no puede
garantizar la eficacia plena de los derechos fundamentales” (STC 4223-2006-PA/TC,
12). Pero, {de qué manera se conjuga lo econémico y lo juridico-constitucional? {una
subordina a la otra? Una aproximacion a la respuesta se puede encontrar en lo que es
la CE y el modelo-sistema adoptado, cual es la ESM.

a. La incorporacion del concepto de Constitucion Economica

A la Constitucion no le corresponde establecer paradigmas econdmicos inalte-
rables, menos atin pétreos. Si, ciertas pautas que guien su correcto funcionamiento,
conjugando la actuacién del Estado, de empresarios y de consumidores y usuarios.
El caracter mutable de las necesidades del Estado y la coyuntura econdmica justi-
fican una relativa ecuanimidad politica y econémica de la Constitucion. No total ni
inmutable; es imposible. Tampoco desbordante ni excesivamente cambiante. Y éste
es justamente uno de los limites que tiene el TC cuando debe emitir una sentencia,
tomando en cuenta el principio de sostenibilidad financiera en el anélisis antes de
que sean emitidas (al respecto, STC 0050-2004-Al/TC y otros). La existencia de
una CE debe ser reconocida conjuntamente con una Constitucién Politica, y quizas
también una Constitucion Cultural.

Si bien el término de la ESM circula en el mundo constitucional a partir del
siglo XX —especifica y concretamente en la Alemania de Weimar—, es Schmitt quien
en 1931 lo incorpora a la literatura juridica, como una preocupacién en la adopcion
de un régimen que posea una fundamentacién econdmica, mientras que el debate
en el &mbito nacional es mas o menos reciente y la terminologia ha empezado a ser
utilizada por el TC desde el ano 2002.La CE de los dltimos afios ha adquirido una
importancia inusitada a raiz de las mdaltiples resoluciones que el TC haya emitido al
respecto, mas adn si se resalta el hecho que la propia normatividad procesal manifiesta
que los operadores juridicos —sobre todo, jueces— aplican la Norma Fundamental
de acuerdo a la interpretacion que de la misma haga el TC (CPCo, VI). Cuestion
ésta no tan aplaudida por aquellos que esperan que sea sélo el mercado el que actde,
y que cualquier injerencia jurisdiccional lo podria distorsionar. Es asi como aparece
como valido que el TC sea consciente de sus decisiones y de sus autorrestricciones a
la hora de resolver los conflictos que llegan a su seno. No es posible que a través de
sentencias desproporcionadas se termine desfigurando el correcto funcionamiento
del mercado.
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La CE es un esquema normativo que reconoce dentro de una determinada Norma
Fundamental un modelo econdmico dirigido a tutelar los derechos de las personas
intervinientes en el mercado, vigilante y atento al respeto de su condicién de seres
humanos. Ergo, el influjo de la Constitucion sobre la ordenacién de la vida econémica
debe tener dos plataformas sobre la cual sustentarse, al igual que el resto de la Norma
Fundamental: la dignidad de la persona (C, 1) y la democracia estatal (C, 3), por ser
el ESDD el marco juridico-politico en el que se desenvuelven las relaciones entre los
agentes econdmicos, sobre la base de un analisis costo-beneficio de su ejercicio de
ius imperium. La consideracion del Estado como uno social y democratico tiene una
eficacia practica, toda vez que posibilita su integracion con la sociedad y su democra-
tizacién (STC 0008-2003-Al/TC, 4.1.c), lo cual debe redundar en la postulacién de
un ‘mercado democratico’. De esta forma, la ESM, en tanto férmula acogida dentro
de la CE, habra que ser tan tutelada con la misma fuerza como se hace con la ESDD,
sin que tal posicion signifique negar la aludida ecuanimidad econémica de la Cons-
titucion. La directriz que siempre ha de guiar a CE sera la dignidad humana, valor
por excelencia del orden constitucional y ligada en sustancia con el contenido social
del Estado (C, 43), y al costado de ella el material ético del principio democrético
también expresa el presupuesto de los derechos econdémicos, asi como la soberania
popular (C 3, 43), el principio-derecho de igualdad, especialmente en su vertiente
sustancial (C, 2.2, 59), siempre en la basqueda del bien comn.

Al estar intimamente relacionado el sistema econémico con el politico, el respeto
de los derechos fundamentales no puede ser indiferente con las garantias econdmicas
que existan en el pais, que en buena cuenta posibilitan el desarrollo del pais (C, 44).
“No se trata, pues, ni de asumir un texto constitucional neutro a cualquier modelo
econémico y capaz de sustentar cualquier tipo de intervencidn, sino uno que, dentro
de margenes razonables de flexibilidad, permita la libre configuracién del legislador
tomando en cuanta las circunstancias histéricas y econdmicas de cada periodo; y todo
ello, dentro del hilo conductor de nuestro régimen econémico, el cual, basado en una
economia social de mercado, busque el justo equilibrio entre el principio de subsidia-
riedad y la solidaridad social” (STC 0034-2004-Al/TC, 28). Las reglas del mercado
no pueden imponerse sobre esos valores constitucionales, y asi cualquier regulacién
proporcionada y razonable que tratan de preservarlos es, por tanto, admisible (STC
0013-2007-PI/TC, 28) [sobre el mercado, vid. estudio de HABERLE también en este
volumen]. La Constitucién, en tanto norma juridica y politica, amerita una actuacién
del Estado y de los particulares dentro de los margenes permitidos, maxime si dentro
de ella se pueden encontrar diversas normas-principios —aparte de las normas-reglas,
segn lo expone la teoria argumentativa de los derechos fundamentales— exponiendo
heterogéneos derechos econdémicos, segtn se estudiard infra.

Habiendo clarificado los presupuestos de la CE, igual puede calificarse que la
materia estd lejos de considerarse desarrollada en el pais. Si bien su evolucién no ha
gozado de pacifico consenso, las voces que claman su inexistencia y su limitacién
cada vez maés se silencian ante la contundencia de su trascendencia y valor, aunque
como ya he venido senalando, la linea jurisprudencial no siempre puede considerarse
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asentada y correcta. Algunos yerros en las sentencias no pueden desdecir el valor
del perfeccionamiento y avance que se requiere de esta doctrina, y que mal o bien se
ha ido consiguiendo con lo resuelto por el TC. La trascendencia de la CE no puede
ser soslayada ni mucho menos desacreditada. Resulta un deber ciudadano mostrar
preocupacién por los constantes intentos de modificar el régimen econdémico de
la Norma Fundamental, incluso de retornar al propuesto en 1979, tal como fue la
promesa electoral de diversos grupos partidarios en los dltimos comicios, pues de
ello dependera el modelo econémico que habré de seguir el pais, y que es al mismo
tiempo el que da la seguridad correspondiente a la inversién extranjera, tema a ser
destacado en un momento como el actual en plena realizacién del APEC en el pais.

Antes de avanzar al siguiente punto cabe realizar un paréntesis. El TC fue objeto
de mdltiples criticas por justamente haber influido negativamente en el mercado,
entorpeciendo la inversién en el ambito minero. Asumid que la regalia minera no era
un tributo (L-28258, 2: “es la contraprestacién econdémica que los titulares de las
concesiones mineras pagan al Estado por la explotacién de los recursos minerales
metélicos y no metélicos”) y que por lo tanto era valido ser cobrado y aplicado a las
empresas que incluso contaban con contrato de estabilidad tributaria, con lo cual
en el fondo estarfa avalandose una ‘sacada de vuelta’ a la propia Constitucién. Es
oportuno senalar que la Norma Fundamental le da fuerza a los contratos-ley (C, 62
in fine: se establecen garantias y se otorgan seguridades) —y con tal férmula también
a los diversos contratos de estabilidad—, ademads de ser consciente que el tema de
recursos naturales goza de reserva de ley organica (C, 66). La argumentacion acerca
de las regalias como un supuesto distinto al tributario permitia al Estado evitar el
razonamiento acerca de una supuesta ruptura con los capitales internacionales y
nacionales en este rubro, pues estaria autorizado a realizar ciertos cobros en pro de
las comunidades, y en fin, de las personas cercanas a las zonas de extraccion del
material metaldrgico. Al respecto, para el TC “se concluyen tres premisas: a) la con-
cesion minera no determina, prima facie, la estabilidad o inmutabilidad de lo pactado,
para lo cual existen los contratos ley; b) el Estado podré intervenir razonablemente
modificando sus cldusulas, no en cualquier circunstancia, sino cuando el interés
publico lo amerite; ¢) la proteccidn, control y conservacion de los recursos naturales
son de interés general de la nacién, y el Estado debe preservar su aprovechamiento
en su beneficio” (STC 0048-2004-Al/TC, 112). Mejor hubiese sido quizds que a
las empresas que recién invirtieran en el pais si se les cobrase la regalia, pero no a
los que gozaban de esta inmutabilidad contractual. No cabe duda que la decisién
tomada, a partir de una interpretacién social de la Norma Fundamental, se realiz6
en virtud de la bonanza financiera que se vivia en el pais, encadenada a la vista de la
alta cotizacién de los metales en el mercado internacional. Pero (realmente a través
de si se estaba reflejando los contenidos basicos de la CE?

Desde otra perspectiva, también es preciso senalar que la CE no solamente puede
estar construida sobre la base de los principios, derechos y libertades que la misma
Norma Fundamental alberga, sino que se encuentra intimamente relacionada con el
concepto del bloque de constitucionalidad que ha sido acogido incluso en sede pro-
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cesal cuando se estipula que para apreciar la validez o compatibilidad constitucional
de las normas o para realizar un anélisis en los procesos especializados para la tutela
de los derechos, el TC considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes
que se hayan dictado para determinar el ejercicio de los derechos fundamentales de
la persona (CPCo, 79). Por ello, para hablar de Constitucionalismo Econdémico se
puede hacer uso de un bloque de constitucionalidad econdmico, y en tal sentido sera
admisible repasar las principal normativa que desarrolla los conceptos vertidos en la
Norma Fundamental como puede ser en el nombrado caso de la regalia minera lo
relativo a la explotacién de los recursos naturales (L-26821, Ley Organica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, sobre la base de C, 66), entre
diversos supuestos adicionales.

Pese a tener una cierta delimitacién constitucional, tampoco es sencillo manejar
un concepto tnico y uniforme a la CE. Con el objeto de abonar una respuesta a su
definicién, el TC ha proclamado sobre ella que es “un tipo de organizacién econd-
mica regulado por un régimen juridico de descentralizacién e independencia frente
al Estado, el cual esta destinado a asegurar la existencia de una pluralidad de agentes
econdémicos en lo relativo a la libre iniciativa, para participar en la actividad econdémica,
y la libre competencia, para ofertar y demandar la provisiéon y suministro de bienes y
servicios al ptblico en general” (STC 0018-2003-Al/TC, 2). Libre iniciativa privada
aparece como el motor de nuestra economia. Nada mas cierto. Pero a su lado no
puede descuidarse una correcta intervencién del Estado que no puede ir més alla de
lo estrictamente necesario para suplir y corregir los errores del mercado.

b. El modelo-sistema de la Economia social de mercado

La consabida CE se traduce en el modelo-sistema denominado ESM. Esta se
presenta como una condicion sine qua non del ESDD —compatible con los funda-
mentos axiolégicos y teleoldgicos inspiradores del Estado—, sustentado tal como
se ha ido observando en los valores constitucionales de la libertad (C, 2.24.a), la
igualdad (C, 2.2) y la justicia (C, 44). En esta misma linea ha ido el TC (STC 0008-
2003-Al/TC, 16, 13.a: debe ser ejercida con responsabilidad social). Con la adecuada
proteccidn a la persona que proporciona, la ESM llega a asegurar la competencia y
la transformacién de la productividad individual en progreso social.

La inclusién de un contenido social en nuestro modelo econdémico —especifica-
mente en el mercado— no es gratuito ni mucho menos. Dicha condicién del Estado se
instituye tanto como un criterio hermenéutico de las clausulas constitucionales y del
ordenamiento juridico en general, como una institucion determinante del contenido
de los derechos fundamentales (STC 0050-2004-Al/TC y otros, 42). El elemento
social se presenta como un mecanismo de coordinacién de informacion y en esa
dimensién técnica resulta ajeno a valoraciones éticas. Pero justamente la alegada
neutralidad desaparece cuando el componente social ingresa a su esfera, tal como
lo ha reconocido expresamente nuestra Constitucién. Al respecto, algo también ha
tenido que decir el TC: “dado el caracter ‘social’ del modelo econdmico establecido
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en la Constitucién vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a las activida-
des econdmicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria
e injustificadamente en el &mbito de libertad reservado a los agentes econémicos”
(STC 0034-2004-Al/TC, 20). Segtn lo sefialado, y cual fiel reflejo de la democracia
pluralista, los ‘ciudadanos del mercado’ se convertiran en auténticos ‘ciudadanos de
la democracia’. En una ESM prevalece la gestion econdmica particular, o como dice
la Constitucidn, la iniciativa privada (C, 58), en cuyo marco los intereses y planes de
las economias individuales se coordinan de tal manera que todos ellos convergen en
el mercado, intercambiando sus bienes y servicios a precios resultantes de la oferta
y de la demanda. El modelo debe combinar libre iniciativa y el avance social y con el
respeto de los demas, por lo que se expresa que el ejercicio de las libertades econé-
micas no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad pablicas (C, 59).
Por tal razén, la ESM organiza el sistema econémico de tal forma que resulte posible
concretar en su conjunto un programa orientado a preservar la libertad y la dignidad
del ser humano, sin afligir el resto de sus derechos.

La conceptualizacién de la ESM dnicamente tendra sentido si se logra englobar
en su seno tres elementos: (i) Mercado libre, que supone el respeto a la propiedad, a la
iniciativa privada y a una libre competencia regida, asi como rivalizar con los oligopolios
y los monopolios; (ii) Estado subsidiario y solidario, que importa una ‘clausula general
de mandato’ que obliga a la intervencién del Estado cuando la realidad socioeconé-
mica se haya desvinculado, o peor ain, contravenga directamente el bienestar social;
y, (iii) Bienestar social, traducido en empleos productivos, trabajo digno y reparto
justo del ingreso (STC 0050-2004-Al/TC y otros, 45). Esta tripode constituye el
componente esencial de la CE en nuestro pafs, y por lo tanto guias fundamentales de
la ESM: se parte de un mercado con libertad, en el cual sélo terciara el Estado cuando
circunstancias insuperables asi lo indiquen, siempre con el fin del bienestar general
de la sociedad. A veces el TC ha catalogado con excesiva severidad al mercado: “La
perspectiva solamente econémica del mercado y de la libertad de empresa constituye
una negacién de la persona humana, porque la tnica relacién que cabe en un Estado
Social y Democratico de Derecho, es el de medio a fin, de aquellos con respecto a
ésta” (STC 4223-2006-PA/TC, 14). Pero no hay que dejar de lado que dentro del
modelo-sistema de la ECS, asumido por nuestra Norma Fundamental, es el Estado
el que ha de procurar una evolucién econémica del pais estable y armoniosa, pues es
una de sus funciones, promover el bienestar general fundamentado en la justicia y en
el desarrollo integral y equilibrado de la poblacién (C, 44). Sélo conjugandose dos
conceptos claves, como son el mercado y la funcidn social, la persona humana sera
realmente el fin supremo de la Economia nacional. Se le exige, por lo tanto, al Estado
implementar los mecanismos de mercado, sin intervenir en forma perturbadora en
¢l, a fin de garantizar el objetivo propuesto. Pero alli también se exige a los agentes
privados que la basqueda de una elevada eficiencia econémica del mercado se coliga
con el crecimiento del bienestar de los protagonistas que actian en él.

La verdadera validez de una CE se sustentard en cuanto la sociedad en su
conjunto se vea favorecida en su desarrollo. No es que a través de los enunciados
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econdmicos de la Constitucion se va a crear un prodigio de mejoras en el pais, pero
debe ser el marco que debe guiar a los 6rganos del Estado para que, sobre bases
establecidas, permitan un desarrollo sostenido. A veces las expectativas que se crean
en la Norma Fundamental y en los principios que ella recoge —como puede ser la
democracia— terminan en una hiperinflaciéon de expectaciones sociales. Mas debe-
mos ser prudentes en tal afirmacion. Configurar nuestro Estado como un ESDD,
marco de la ESM, garantiza un avance econdmico y social, donde el ser humano es
la verdadera finalidad, motivo y cimiento de la Politica y Economia y no un objetivo
insulso y lejano, como suele ser presentado. En esta misma linea, para que el Consti-
tucionalismo Econémico tenga la eficacia practica requerida, se han ido formulando
principios dentro del sistema juridico, metas de su actuacion, que orientan cualquier
resolucién de conflictos a través de la judicatura constitucional, y reflejan una ac-
tuacion actual y real dentro de la triple relacién existente entre Estado, ofertantes y
demandantes de bienes y servicios.

3. PRINCIPIOS RECTORES DEL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Sélo puede tener sentido la Constitucién —en especial la CE—, si ésta se en-
cuentra asentada sobre principios que proclaman el protagonismo de la justicia y la
prioridad de la persona respecto del Estado, la libertad y la democracia, aunque sin
desconocer a estos. En este esquema, la Norma Fundamental marca contenidos en
sus reglas, principios y valores, por lo que plasma el conflicto social de intereses des-
cribiendo procedimientos para reglarlos. En conclusion, la Constitucién no sélo posee
normas juridicas sino también contiene normas netamente politicas, las mismas que
se presentan como principios, aparte claro esta de los valores o del contenido de los
Preambulos constitucionales. Con ellos, el intérprete debe relacionar la comprensién
de un derecho fundamental con los preceptos superiores que rigen el modelo cons-
titucional adoptado, como es el caso para el tema econémico de la ESM. La escala
axiolégica que abraza es el ambito en el cual se realizan las actividades interpretativas.
Tomando en cuenta un marco como el mostrado, es interesante presentar a continua-
cién algunas de las principales manifestaciones que han tenido los principios en el
desarrollo jurisprudencial nacional, méaxime el desarrollo alcanzado en determinados
derechos e instituciones del Derecho Constitucional Econdémico.

a. Con relacion a la actividad empresarial

Como parte del Constitucionalismo Econémico, la otrora relacién liberal del
individualismo frente al Estado y la relacién social del Estado como garante del bien-
estar general, se complementan con la constitucionalizacién de la Economia y de la
tutela de los agentes que participan de la actividad econémica. En esta perspectiva
es que la empresa privada —y los particulares, también—, como expresién de un
sector importante de la sociedad, tiene especial proteccién desde el punto de vista de
la ESM, aunque también adquiere una notable responsabilidad frente al Estado. En
el ESDD, el crecimiento econémico no puede ni debe estar renido con el derecho a
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la plenitud de la vida humana. Pero para que ello se dé de manera tangible habra de
brindarse los mecanismos necesarios para que todo el accionar empresarial pueda
darse en un contexto de libertad y de respeto de la dignidad, bajo el umbral de prin-
cipios rectores de su actuacién, tal como se pasa a analizar.

i. Principio de libertad en la iniciativa privada

Sobre la base del principio de la dignidad (C, 1, 3), se concibe el de la libre
iniciativa privada (C, 58). De hecho, es la institucién pilar de la ESM, sobre la cual
debe sustentarse la actividad econémica en el pais. Segin su configuracién cons-
titucional, a través de si, se puede emprender y desarrollar, con autonomia plena,
la actividad econdmica de la preferencia de los agentes econémicos, afectando o
destinando bienes de cualquier tipo a la produccién y al intercambio econémico con
la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material. Aunque, claro, no puede
entenderse que bajo el umbral de la libertad en la iniciativa privada, los intereses de
la comunidad pueden llegar a ser lesionados ni vilipendiados.

Nada més cierto que lo sefialado en el parrafo anterior. La defensa de los inte-
reses individualistas, subsumidos en el principio de libre iniciativa privada, no puede
desdefiar la promocion del interés comunitario, siempre en pos del bien comin. Un
derecho sustentado en tal principio no puede ser ajeno al contenido de la Constitucién
y las normas en ella sustentada ni dejar de respetar los derechos fundamentales (STC
0008-2003-Al/TC, 33: “las restricciones legales adoptadas no enervan esa legitima
autonomia, asi como tampoco impiden a los operadores econémicos privados disefar
su propia estrategia para ofrecer, adquirir, vender o hasta permutar en el mercado”).
Por ello, es 16gico que se puedan dictar las respectivas y pertinentes medidas estatales
que pretendan operar sobre el ambito de las libertades econémicas. Pero si hay una
exigencia con relacion a su inclusién: los mandatos proveidos deben ser razonables
y proporcionados.

La plenitud de un principio como el presentado se puede encontrar en algunos
derechos fundamentales, como puede ser el de libre competencia. Dentro de él, se
ha concebido el acceso al mercado, pero también la capacidad del agente econémico
para actuar dentro de él. En esta acepcidn, se le reconoce la suficiente libertad de
autodeterminacién para competir conforme a las propias condiciones y variables
econdmicas impuestas por la ley de la oferta y la demanda (STC 3315-2004-AA/TC,
16). De lo expuesto, se desprende que la libre iniciativa privada y, concomitantemente,
las libertades patrimoniales ejercitadas en el seno del mercado que se desprenden de
su formulacién, presuponen necesariamente tres elementos constituyentes: (@) La
autodeterminacién de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econdmica;
(b) La autodeterminacion para elegir las circunstancia, modo y forma de ejercitar
la actividad econdmica; y, (¢) La igualdad de los competidores ante la ley (STC
0008-2003-Al/TC, 33). Quien actiia en un sistema econdémico como el definido
por la Constitucion, esta en la obligacioén de conocer que es, prima facie, el mercado
el que guiara su actuacién. El reconocimiento explicito de esta libertad conviene de
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un nivel de intervencionismo minimo, concepto congruente con la subsidiariedad
que mas adelante explicaré. Por ello, las empresas que funcionen en el pais deberan
actuar con la mayor independencia y espontaneidad posible y sin tapujos mas alla
de las estrictamente necesarios para coadyuvar al desarrollo del pais y proteger los
derechos de los demés.

Pero lo que el TC no ha estado dispuesto a aceptar es que bajo el apotegma de la
libre iniciativa privada puedan resguardarse actuaciones contrarias al Derecho. Asi se
pudo observar en un grupo de demandas planteadas con el fin de permitir la actuacién
via amparo de las empresas de casinos y tragamonedas, con la respectiva inaplicacién
de los dispositivos legales que lo impedian (L-27153, Ley que regula la explotacién de
los juegos de casinos y tragamonedas; L.-27796). Aparte de basarse en que ya habia
declarado la constitucionalidad de las normas (STC 0009-2001-Al/TC) que buscaban
impugnarse a través de un control difuso (en contra, CPCo, TP-VI), el TC razoné que
“sobre la presunta afectacién del derecho a la iniciativa privada y a la igualdad ante la
ley, las disposiciones contenidas en dicha norma no obligan ni impiden que cualquier
particular participe en la explotacion de juegos de azar; lo Gnico que hace es establecer
las condiciones y requisitos que deben cumplir todos aquellos que en ejercicio de su
libre iniciativa privada desean intervenir en esta actividad” (STC 4644-2006-PA/TC,
7; STC 1964-2006-PA/TC, 5; STC 4336-2005-PA/TC, 7, entre otros).

ii. Principio de igualdad en su actuacion

Un segundo gran principio de la actividad privada se encuentra en la igualdad.
El orden constitucional econdémico debe ser interpretado también a la luz de un
principio genérico (C, 2.2), pero que fluye con naturalidad en un ejercicio minimo
de analisis del contenido de una ESM. Sdlo con igualdad, las empresas o los par-
ticulares podréan actuar correctamente dentro de la Economia de un pais, toda vez
que el juicio de igualdad es aplicable también al &mbito econémico, méxime si, por
mandato expreso de la Norma Fundamental, el Estado tiene la obligacion de adoptar
las medidas orientadas a brindar oportunidades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad (C, 59), reflejando asi también una faz positiva, aparte
de la clasica negativa. La igualdad es un principio-derecho que instala a las personas,
situadas en idéntica y homdloga condicidn, en un plano de equivalencia. Involucra
una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad,
cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a una persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrénica
o por concurrencia de razones. Reflejada a veces en la sucinta expresion de ‘tratar
igual a los que son iguales y distinto a los que son distintos’, implica darle una validez
no sélo formal, sino también material, dotandole de sustancia real y concreta (STC
0001-2003-Al/TCy 0003-2002-Al/TC). Es en este marco donde debe desarrollarse
adecuadamente una empresa o un particular dentro del flujo econémico.

Ahora bien, que exista igualdad ante la ley —ademas, en la ley y en la aplicacién
de la ley— no impide la existencia de normas diferenciadoras, a condicion de que se
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acredite: la existencia de distintas situaciones de hecho —y la relevancia de la diferen-
ciacion—; la acreditacién de una finalidad especifica; la existencia de razonabilidad
—admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucio-
nales—; la existencia de proporcionalidad —la consecuencia juridica diferenciadora sea
armonica y correspondiente con los supuestos de hecho y la finalidad—; y, la existencia
de racionalidad —coherencia entre los supuestos de hecho el medio empleado y la
finalidad que se persigue (STC 0018-2003-Al/TC, 2; sobre el test de igualdad, STC
0045-2004-Al/TCy STC 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC). El trato igualitario
que su contenido involucra evita cualquier diferenciacion arbitraria, injustificable y sin
argumentacion, a través de cualquier accion legislativa, ejecutiva o jurisdiccional.

Ante el TC, se present6 un caso en el que se objetaba la validez de una norma
infraconstitucional por afectar el principio de igualdad econémica. Se present6 una
demanda senalandose que se habia introducido un tratamiento discriminatorio e
irrazonable que perjudicaba a los proveedores de bienes y servicios que no se ela-
boran en el Perd, toda vez que en los procesos de adquisicién de bienes y servicios,
y para efectos del otorgamiento de la buena pro, se otorgaba un 20% adicional a la
sumatoria de la calificacién técnica obtenida por las posturas de bienes y servicios
elaborados dentro del territorio nacional (L-27633, 2, 3 y 4). Tomando en cuenta
la situacién econdémica del pais y de las empresas nacionales, luego de la debacle
econémica sufrida durante el decenio fujimorista y que conllevé a la anulacién del
desarrollo productivo nacional, el TC razoné que con la ley emitida se estaba buscan-
do revertir tal situacién, mds atin si “tal determinacion se sustenta en que el Estado
percibe que la realidad econémica y social informa objetivamente la existencia de
una canija industria nacional, un deficiente desarrollo humano y un altisimo nivel de
desempleo” (STC 0018-2003-Al/TC). La relectura del principio de igualdad a la luz
de la realidad nacional es sin duda interesante, pero hubo algunas preguntas que aun
quedaron sin responder, como cudl es el plazo de temporalidad aceptada, qué criterios
fueron utilizados para determinar las circunstancias perjudiciales para la industria
nacional que ocurrieron durante los noventas o cémo se lograba la reactivaciéon de
las empresas domiciliadas en el pais a través de la medida impuesta.

Un caso mas interesante atn llegé recientemente al Tribunal. Lo preocupante fue
la respuesta de la judicatura ante el problema constitucional planteado, pues aparte
de ser una sentencia muy mal estructurada —ino contaba con un fallo colegiado ni
un mandato especificol—, lo resuelto en el fondo a través de los fundamentos de
voto en mayoria es, por decir lo menos, cuestionable. Una empresa de transportes
terrestre solicité incumplir con los fraccionamientos arancelarios concedidos por la
Sunat por la importacién de veinticuatro vehiculos de émnibus nuevos (sobre la base
del DS 105-2000-EF), realizados en el 2003 y que debia continuar por varios anos
mas, toda vez que existia desde el ano 2005 un nuevo régimen legal aduanero de
importacién de aeronaves (L-28583) y de naves maritimas (L-28525) que implica la
suspensién de pago de totalidad de derechos arancelarios por el plazo de cinco anos
para estos tipos especificos de transporte. Estas normas habrian dejado en situacién
de desventaja a empresas como la accionante —transporte terrestre de pasajeros por



VicTorRHUGO MONTOYA CHAVEZ 83

carretera de Gmnibus— por no aplicarse a ésta una exoneracion tributaria que si be-
neficia a aquellas. El analisis utilizado por el TC se bas6 en un juicio de igualdad sobre
la medida impuesta, que fue tan deficientemente efectuado que llegd a ser contrario
al texto de la propia Norma Fundamental. Usando como tertium comparationis, las
exoneraciones en los otros dos tipos de transportes —aéreo y maritimo—, el TC
considerd que los incentivos tributarios debia entenderse a favor del transporte en ge-
neral —y especificamente del transporte terrestre —, opcidén que estaria permitiendo
no sdlo fortalecer y mejorar el servicio sino beneficiar directamente a su destinatario
final que no es otro que el usuario, tanto mas cuando este se sirve masivamente del
mismo (STC 2210-2007-PA/TC-FV3, 20). Se declaré fundada la demanda, sin mayor
explicacion o discernimiento objetivo, con la subsiguiente exoneracidn arancelaria a
favor de la empresa demandante, pues se habria confirmado la exclusién arbitraria
de la que han sido objeto las empresas de transporte terrestre. Gravisimo error el
cometido por el Tribunal. Segiin la Constitucién, “los tributos se crean, modifican o
derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo
en caso de delegacién de facultades” (C, 74). No por sentencia. {Acaso eso no lo
sabfa el TC? (Es vélido el término de comparacién utilizado? ¢ Realmente se asimilan
la situacion de las distintas prestaciones de transporte si sus objetivos o periodos de
desempeno que emplean son distintos entre si (vid. STC 2210-2007-PA/TC-VS, 25)?
Es de esperar sinceramente que €sta no sea una linea jurisprudencial a ser seguida,
sino que de ahora en adelante los tributos empiecen a ser exonerados por los érganos
que correspondan y bajo los tipos de normas establecidas. Este lunar pernicioso de
la jurisprudencia debe ser extirpado rdpidamente.

No tan exacto al anterior es el razonamiento del TC en un caso de caracteristi-
cas similares, pero cuyo mandato final fue distinto. Una empresa plante6 un amparo
solicitando la inaplicacién de una norma que senalaba que ciertos beneficios tributa-
rios no eran aplicables a aquellas actividades avicolas donde se utilice maiz amarillo
duro importado. También se invocé la violacidon del principio-derecho de igualdad.
Cuando resuelve, tras validar la idoneidad del uso de un proceso de control concreto
para evaluar la constitucionalidad de la concesién de beneficios tributarios, para fi-
nalmente también decantarse por aseverar la existencia de discriminacién existente
en la norma: se detecté “el error de legislador al dejar de lado posibles supuestos
normativos como el caso de la empresa hoy demandante, situacion que en un primer
momento fue prevista y evitada temporalmente” (STC 5970-2006-PA/TC, 21).Y si
bien sentencias de este tipo estan en el limite de lo permitido, pues en si mismo no
se esta creando una exoneracion, lo cuestionable a su emision es la contingencia que
su fundamentacién sea utilizada posteriormente en casos como el expuesto supra,
sin ningtn tipo de razonabilidad ni racionalidad.

iii. Principio de trato semejante en la inversion

Muy relacionado con el principio anterior, se presenta un principio segin el
cual la inversién extranjera y la nacional deben estar sujetas a condiciones similares,
por no decir iguales (C, 63). Una norma como la presentada es sugestiva y marca
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un hito en el tratamiento y el respeto para los capitales de inversién provenientes de
un pais distinto al nuestro [sobre la inversidn extranjera, vid. estudio de BEAUMONT
CALLIRGOS también en este volumen]. La promocién en la colocacién de caudales en
una Economia floreciente es mas que interesante y debe ser atrayente sobre todo en
momentos en que la APEC esta siendo realizada en tierras incas.

El contenido de este principio se puede encontrar desarrollado por el TC a tra-
vés de una sentencia que importa un analisis de la inversién dentro de los medios de
comunicacién social televisivos y radiales. Los demandantes afirmaban que el parrafo
que senalaba que “La participacion de extranjeros en personas juridicas titulares de
autorizaciones y licencias no puede exceder del cuarenta por ciento (40%) del total
de las participaciones o de las acciones del capital social, debiendo, ademas, ser
titulares o tener participacion o acciones en empresas de radiodifusion en sus paises
de origen” (L-28278, Ley de Radio y Television, 24-2p) vulneraba claramente este
principio, pudiéndose tildar de irrazonable y desproporcionado. Mas alla de confirmar
la concepcién de estos medios como instituciones constitucionales, el interés del juez
constitucional de control abstracto estuvo fino en verificar si los limites impuestos por
dicha norma a los capitales extranjeros realmente contribuian a un correcto ejercicio
de sus derechos y libertades. Tras la realizacién de un juicio de igualdad, el TC declard
la inconstitucionalidad del dispositivo impugnado (STC 0013-2007-PI/TC, 25, ss.),
en una clara muestra de reforzamiento de la idea que en el mundo actual no importa
cudl es la nacionalidad de los capitales, sino mas bien cémo ellos pueden influir en
el adecuado desenvolvimiento de las empresas que los acogen.

Quizas el punto mas cuestionable de esta sentencia se encuentra en cémo fue
reconocido el valor de la reciprocidad en el tratamiento igualitario de la inversién.
Redefiniendo el mandato constitucional, segtn el cual si otro pais o paises adoptan
medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el
Estado puede, para defenderse, adoptar medidas analogas (C, 63), el TC juzga que
para tutelar sus intereses como pais soberano, el pais debe demandar reciprocidad
econémica de los paises exportadores de capital. Es decir, a través de una interpre-
tacién de este tipo —mas cercana a mutacion—, de la reciprocidad pasiva se pasa
a una activa, elucidacién que ha llegado a ser discutida en vista que de esta forma
se dificulta en cierta forma el movimiento de capitales, en un sentido de integracién
econémica aunque siendo sincero considero que para que exista realmente este libre
desplazamiento es necesario que todos los Estados tengan la misma disposicién de
apertura y asi no hacer una relacién asimétrica de intercambio de capitales. Por ende,
cuando una empresa o persona venga a invertir al Pert también en su pais de origen
deberia estar permitida la libre inversién en el drea econémica correspondiente.

iv. Principio de responsabilidad social de la empresa

Dentro de la ESM, la participacién de los grupos econdémicos debe ser reali-
zada en armonia con el bien comtn y el respeto del interés general, estableciendo
limites para que la democracia constitucional no sea un espacio donde se impongan
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las posiciones de los méas poderosos econdmicamente en detrimento de los bienes
juridicos protegidos constitucionalmente. En este contexto, fluye el principio de la
responsabilidad social de la empresa, concepto que surge de la existencia de un ‘Estado
social de mercado’, e intimamente relacionado con la solidaridad que debe emerger
en el ejercicio responsable empresarial. Al entrar en conflicto la generacién lucrativa
o la mayor rentabilidad de ciertos grupos econémicos y el bienestar colectivo o la
defensa de los bienes que resultan indispensables para la vida humana, no hay otra
opcidn que preferirse la segunda.

La gufa que resulta ser la ESM en el ambito constitucional obliga que las empre-
sas deban estar, en su actuacién, acorde con lo que la poblacién espera de ellas. Aqui
nuevamente el mencionado concepto de lo ‘social’ adquiere una importancia inusitada.
Los derechos de contenido econémico han de ser comprendidos a la luz de las clausulas
del ESDD, pues lo contrario significaria que otros bienes constitucionales igualmente
valiosos tendrian el riesgo de diferirse, promoviéndose un nuevo paradigma, cuyo enun-
ciado es: ‘tanto mercado como sea posible y tanto Estado como sea necesario’ (STC
0048-2004-A1/TC, 16). Entendido como mecanismo para establecer legitimamente
algunas restricciones a la actividad privada, como clausula que optimice el principio de
solidaridad —dispositivos que permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que
procuren el bienestar de todos los ciudadanos— y como férmula de promocion del uso
sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de la vida, la responsabilidad social de la empresa importa que su accionar
esté en correlacion directa con objetivos establecidos en la propia Constitucién.

Fue cuestionada en su constitucionalidad la legislacion que introducia al orde-
namiento nacional la franja electoral, figura a través de la cual antes de las elecciones
generales, se permitia a los partidos politicos acceso gratuito a los medios de comuni-
cacién social, de propiedad publica o privada, con la correspondiente compensacién
en el pago del canon (L-28904, Ley de Partidos Politicos, 37). Se argumentaba la
afectacion de la libertad de las empresas en la configuracién de su programacion.
Al respecto, y reconociendo que el Estado es soberano en el aprovechamiento de los
recursos naturales (C, 66), el TC considerd que la explotacién in totum de dichos
recursos no puede, en ningin supuesto, ser separada del interés nacional y del bien
comun, por constituir una universalidad patrimonial reconocida para todas las ge-
neraciones, razén que motiva que los beneficios derivados de su utilizacién deben
alcanzar a la nacién en su conjunto, por lo que queda proscrita su explotacién con
fines exclusivamente individualistas o privatisticos (STC 0003-2006-PI/TC, 5). Por
su parte, el rol constitucional asignado a los medios de comunicacién social (C, 14:
“los medios de comunicacién social deben colaborar con el Estado en la educacién y
en la formacién moral y cultural”), ademas de su configuracién como ‘piedra angular
de la democracia’, convencieron al Tribunal para desechar la pretensién tomando en
cuenta que la obligacién social de estos medios, en cuanto reflejo del principio de la
responsabilidad social de la empresa, importa asumir cargas en pos del beneficio de
la sociedad, por lo que mal se haria en analizar la franja electoral como producto o
servicio mercantil.
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b. Con relacion al rol estatal

Pero el mercado no es el inico que actda en la Economia. El Estado solamente
estd autorizado para intervenir cuando el mercado funciona de manera imperfecta
o si resulta necesario contrarrestar efectos externos provenientes de la produccién
o del consumo, como lo ha hecho cuando compra délares, a través del Banco
Central de Reservas, cuando existe una baja del valor del nuevo sol en el mercado
cambiario, pues uno de los fines principales de dicho érgano constitucional es
preservar la estabilidad monetaria (C, 84). El Estado también esta facultado para
equilibrar la Economia, corrigiendo la distribucién de los ingresos resultantes de
las actividades econdémicas, a fin de respetar la reputada justicia social subyacente,
como forma de la imposicién de su ius imperium y también a través de su actuacién
administrativa [sobre los administrados, vid. estudio de LANDA ARROYO también en
este volumen]. Provee de bienes y servicios publicos indispensables para los ciu-
dadanos, actuando en los campos en que la iniciativa privada es insuficiente o, a lo
sumo, para complementarla, cuando ésta es limitada. En definitiva, el Estado tiene
un papel primordial que cumplir en la ESM, regulando y estableciendo controles
para regular cuando corresponde (C, 59). Aunque su actuacién bajo el signo de
subsidiariedad no puede ni debe significar inaccién. Interviene. De eso no hay
duda. Pero lo hace basicamente cuando es estrictamente necesario. Y no mas. No
estd facultado para interferir arbitraria e injustificadamente en ella (STC 2210-
2007-PA/TC-FV2, 2). La supuesta discrecionalidad que pudiera arrogarse ha sido
limitada tanto por la propia Constitucién que delimita el &mbito en que puede darse
tal actuacién, como por la jurisprudencia constitucional que se ha ido emitiendo.
En tal linea, se han planteado ciertos principios que guian la intervencién estatal
como parte de la CE.

i. Principio de subsidiariedad

La subsidiariedad del Estado, al igual que la solidaridad, es consecuencia
ineludible de la libertad y dignidad del ser humano. Al aparecer como un principio
rector que justifica la injerencia del Estado en el plano econémico, su vigencia veda
al Estado hacer todo lo que los particulares puedan realizar con su propia iniciativa;
en consecuencia, la intervencion estatal en la Economia debe restringirse exclusi-
vamente a aquellos campos en los que la iniciativa privada sea insuficiente o, a lo
sumo, para complementar ésta. Constituye un limite al poder estatal y la concrecion
del respeto de las libertades econdmicas. Implica “de un lado, un limite a la actividad
estatal, pues no puede participar libremente en la actividad econémica, sino que sélo
lo puede hacer sujeto a la subsidiariedad, que debe ser entendida como una funcién
supervisora y correctiva o reguladora del mercado; y, de otro, reconoce que hay am-
bitos que no pueden regularse Gnica y exclusivamente a partir del mercado, lo cual
justifica la funcién de regulacién y proteccién con que cuenta el Estado” (STC 7320-
2005-PA/TC, 8), presentandose esta subsidiariedad en el ambito de la produccién,
circulacién o distribucién de bienes o en la prestacién directa de los servicios (STC
0018-2003-Al/TC, 2). Sobre esta base, en la actualidad en nuestro pais funciona el
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Fonafe, que es la encargada de normar y dirigir la actividad empresarial del Estado
(L-27170, Ley del Fonafe).

En el plano econémico, la subsidiariedad estatal es la conocida como la hori-
zontal, referida a la relacién clasica entre sociedad y Estado, entre iniciativa privada
y poder impositivo del Estado o como bien lo ha dicho el TC, ‘entre libertad y auto-
ridad’ (STC 0008-2003-Al/TC, 20); no es una vertical, expuesta entre el gobierno
central y los gobiernos regionales y locales o también presente en la teoria de las
fuentes del derecho objetivo. Bajo este esquema, no es que con la subsidiaredad se
esta promoviendo una minimizacién de la presencia del Estado en la Economia y la
vida social; por el contrario, lo que persigue es reafirmar la autoridad del Estado en
sus funciones soberanas y la eficiencia de las actividades supletorias que lleve a cabo:
el Estado se ve refortalecido pues su solidez se fundara no sobre el alcance o extensién
de sus actividades, sino en su eficiencia en el cumplimiento de los cometidos que le
son esenciales. El Estado subsidiario es, en esencia, el Estado de Justicia.

La subsidiariedad, en definitiva, es una consecuencia obligada de las finalidades
que el Estado persigue y presupuesto indispensable para permitir el adecuado ejercicio
de las garantias individuales. El Estado no puede acaparar y absorber para si todas
las iniciativas individuales y colectivas que se generan en el seno de la sociedad. La
intervencion estatal debe restringirse a aquellos campos en los que la iniciativa privada
sea insuficiente o, a lo sumo, para complementar ésta. Esta intervencién excepcional
en la vida econémica de los particulares posibilita garantizar bienes constituciona-
les en riesgo por las imperfecciones del mercado y respecto de los cuales existe un
mandato constitucional directo de promocién en tanto actividad y/o proteccién de
los grupos menos favorecidos (STC 0034-2004-Al/TC, 33). En tal sentido, cuando
las actividades econémicas estatales concurran con la de los particulares, el respeto
al principio de libre competencia siempre obligara al Estado a competir en igualdad
de condiciones respecto de los particulares, pues de lo contrario la subsidiariedad
se veria anulada.

Cuando uno analiza el modelo previsional seguido por el pais, se puede dar
cuenta que en realidad coexisten el SPrP y el SPuP —el mixto no se ha implementa-
do— (C, 11). A partir del pedido de un grupo de personas para desafiliarse, es decir
para pasar del privado al pablico, el TC resolvi6 a través de un proceso de amparo,
que era admisible el retorno en tres supuestos especificos, como eran la titularidad no
ejercida, la asimetria informativa y las labores riesgosas. Dentro del examen realizado
se buscé aclarar la relacion existente entre el Estado y las AFP, considerando que
aquél, en tanto garante de los derechos fundamentales de la persona (C, 44; STC
0858-2003-AA/TC), asume la vocacién suficiente como para intervenir en el cum-
plimiento del libre acceso a la prestacioén pensionaria, y una de las férmulas es la de
la supervision de la actuacién del SPrP, ademas de la actuacion directa. A colacién de
ello, se deja sentado que “la gestién a cargo del Estado de la prestacién pensionaria
no esté sujeta al principio de subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado,
en el sentido del segundo parrafo del articulo 60 de la Constitucién. En efecto, con
independencia de que la prestacién de la pensién —por su telos o finalidad— no
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constituya una actividad empresarial, es claro que, de una interpretacion sistematica
de la Norma Fundamental, ademads se desprende que el margen de discrecionalidad
legislativa no autoriza a que se pueda prever un régimen legal segin el cual el Es-
tado quede completamente desvinculado de su prestacién directa, y ello es valido”
(STC 1776-2004-AA/TC, 20.b). A partir de un examen de este tipo, queda claro
que el principio de subsidiariedad no siempre implica una actuacion conjunta de las
entidades pablicas y privadas en un mismo sector de la Economia, sino que operaria
s6lo en caso de deficiencia o ausencia de las segundas.

ii. Principio de promocion y orientacion de la actividad privada

Pero el Estado no sélo esta obligado a actuar de manera subsidiaria, también
le compete, dentro de un dmbito organizador y dinamico, orientar el desarrollo del
pais. Segin el propio mandato constitucional, debe actuar primordialmente en areas
tan diversas como son la promocién de empleo, la salud, la educacién, la seguridad,
los servicios publicos y la infraestructura (C, 58). Cuando la iniciativa privada re-
quiere de un impulso por parte de los entes publicos, estos estan en la capacidad de
promover toda accién tendente a conseguir el desarrollo ansiado. Por tal razoén, la
politica legislativa en materia econémica y social habra de incluir aquellas medidas
que permitan la realizacién de actividades de produccion, distribucién, circulacién
y consumo de bienes y servicios. Asi, dentro de una ESM, al Estado le corresponde
intervenir mediante la generacién de politicas que velen por el bienestar de la poblacién
cuando ello sea necesario, pero al mismo tiempo los agentes econémicos deben asumir
también cierto nivel de compromiso de colaboracién y manifestaciéon de voluntad
para que la poblacién incremente sus estandares de vida en diversos aspectos (STC
0027-2006-PI/TC, 56). En esta linea, no basta con forjar actividades econdmicas,
sino que incumbe facilitar una plataforma minima para que su realizacion sea decente,
como puede presentarse con el plano educativo cuando se propugnan acciones a ser
promovidas (STC 4232-2004-AA/TC, 14).

Dentro de este extremo, el principio de orientacién, férmula que materializa el
modelo social de nuestra CE (STC 7339-2006-PA/TC, 16), presenta diversas carac-
teristicas: ({) Cuando el Estado formule indicaciones, éstas siempre deben guardar
directa relacion con la busqueda del desarrollo del pais; (ii) los agentes econémicos,
como parte de su libre iniciativa privada, tienen libertad para escoger las vias y los
medios a través de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados por el Estado; y,
(iif) el Estado estimula y promueve la actuacién de dichos agentes econémicos (STC
0008-2003-Al/TC, 39). Estos vasos comunicantes entre la actividad privada y pablica
permiten que determinados ambitos de la Economia del pais pueden ser desplegados
en su mayor magnitud siempre en interés directo del respeto y la promocién de los
derechos fundamentales de las personas.

En el ano 2000, se emitié una norma que privilegiaba un trato alentador a un
area especifica de la Economia (L-27360, Ley que aprueba las normas de promocién
del sector agrario). Dentro de ella, el régimen laboral aplicado se flexibilizaba, ma-
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nifestando que la duracién de los contratos dependia de la actividad por desarrollar,
pudiendo establecerse jornadas de trabajo acumulativas en razén de la naturaleza
especial de las labores, siempre que el nimero de horas trabajadas durante el plazo
del contrato no excediera en promedio los limites méximos previstos en la misma ley.
Se cuestiond la norma en su constitucionalidad alegando que vulneraba la igualdad
de trato, desconociéndose que en la relacion laboral, los trabajadores constituyen la
parte mas débil. El TC, al conjugar el principio materia de analisis con la normatividad
internacional (CDESC, OG 3) consideré que el tratamiento diferenciado desplegado
legislativamente estaba justificado por la naturaleza del trabajo realizado en el sector
agrario. Asi, tomandose en cuenta las especiales caracteristicas del sector agrario y del
mercado de trabajo que a él competen, quedaron “evidenciadas las especiales circuns-
tancias que ameritarian un tratamiento diferenciado para los trabajadores inmersos en
el mercado laboral del sector agrario; politica legislativa que se ha seguido no sélo en
el Perd, sino ademas en otros paises de la region” (STC 0027-2006-P1/TC, 69). Més
alla que el TC convalidé la constitucionalidad de la norma a través de la utilizacién
de un juicio de igualdad, considero que la fundamentacién esgrimida no es del todo
sélida, al remitirse con simpleza a la singularidad de la actividad que se realiza en el
mundo rural. La promocidn en esta drea de la Economia, tal como lo sefiala la propia
Norma Fundamental, es necesaria, tal como lo demuestra la carencia y/o insuficiencia
de activos publicos complementarios y mal funcionamiento de mercados de insumos,
servicios y productos agricolas para la rentabilidad agropecuaria; las condiciones de
pobreza en que viven los productores agrarios; la débil y centralizada capacidad de
gestion del sector pablico y organizaciones de productores poco desarrolladas —in-
cluidos los problemas de titulacion—; o, el uso y manejo inadecuado de los recursos
naturales y medio ambiente que pone en peligro su sostenibilidad. Pero la pregunta
que subyace a este razonamiento y que parece no haber sido respondida del todo bien
por el Tribunal es sobre la relacién intrinseca existente entre la medida impuesta y el
fin constitucional que busca conseguirse con ella. ¢ Se esta promoviendo en realidad
un empleo digno en el campo agricola? He ahi una de las principales falencias de tal
sentencia. Pero lo que es claro es que siempre existe un interés estatal de promocién
y orientacién. Es mas, ya antes se habia senalado con relacién al derecho al desarrollo
agrario y su apoyo por parte del Estado de manera preferente (C, 88), que, entre
otras cosas, éste deberia prestar asistencia técnica y crediticia y establecer los planes
y politicas en materia agraria, tanto en el &mbito nacional como regional y local (STC
4670-2005-PA/TC, 9).

iii. Principio de garantia de actuacion

Pero no solamente se requiere una orientacién de las actividades econémicas
necesarias para el desarrollo real del pais, sino también, en algunos casos, es impres-
cindible una intervencién vigilante y controladora por parte del Estado. Las politicas
publicas que se realicen como expresion de obligaciones concretas para garantizar los
derechos de las personas importa que tanto el Estado como la comunidad, a través
de un deber de solidaridad, por lo que el individuo, lejos de una visién paternalista
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de aquél, debe intentar conseguir aquellos bienes que le permitan el goce efectivo de
sus derechos econémicos (STC 2016-2004-AA/TC, 16, 22, 24). Pero no lo puede
hacer de cualquier manera. Es ahi donde justamente el Estado debe estar atento a
que dichas actividades sean coherentes con el fin especifico del CE: la tutela de la
dignidad humana, tomando en cuenta las desventajas existente entre proveedores de
bienes y servicios y consumidores y usuarios, sobre todo en lo relativo a la asimetria
informativa.

A entender del TC, aparte del rol de subsidiariedad que el Estado debe cumplir
dentro de la Economia nacional, también se le reserva una funcién supervisora y
correctiva, lo cual esta de la mano con el pleno respeto del pluralismo econémico
(C, 60). El mandato constitucional también es claro cuando proscribe y combate
toda practica que limite la libre competencia, asi como el abuso de las posicio-
nes dominantes o monopdlicas (C, 61). Tal reconocimiento es consecuencia de
que, asi como existe consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas
para reservar un ambito amplio de libertad para la actuacién de los individuos en
el mercado, existe también la certeza de que debe existir un Estado, pues debe
mantener su funcién garantizadora y heterocompositiva (STC 0008-2003-Al/TC,
35). Garantias que surgidas del nuevo modelo de intervencién estatal, han de
permitir que el mercado no se vea distorsionado por la mala praxis de los agentes
econdmicos privados.

En este punto, quizds resulta atrayente analizar cémo el TC ha pretendido
fiscalizar la importacién de cierto tipo de bienes, tomando en cuenta los valores
constitucionales y derechos fundamentales en juego. En primer término, hubo una
sentencia que fue complementada por una posterior; luego, se ha evacuado una
tercera que rompe en cierta forma con el criterio antes adoptado. (i) A través de
una inconstitucionalidad se cuestioné la suspensién de importacién de vehiculos
automotores usados de peso bruto mayor de tres mil kilos, y de motores, partes,
piezas y repuestos usados para uso automotor (DU 140-2001, 1). Mas alla de los
errores formales del Ejecutivo para emitir el decreto de urgencia objetado, el TC
consideré que “optar por una férmula tan inmediatista y restrictiva como suspender
la importacién de vehiculos usados, asi como la importacién de motores, partes,
piezas y repuestos usados, representa, a juicio de este Colegiado, un proceder in-
justificado que no se compadece con el fest de proporcionalidad que supuestamente
debe cumplir la norma cuestionada en funcién de los fines que persigue” (STC 0017-
2004-Al/TC, 8). (ii) De otro lado, a través de un amparo, se solicitaba la inaplicacién
de una nueva norma que prohibia la importacién de motores, repuestos, partes y
piezas usadas para vehiculos automotores (DS 017-2005-MTC), por desconocer la
sentencia antes citada. Al responder este cuestionamiento, el TC mantiene su linea
jurisprudencial, declarando la incompatibilidad constitucional de la norma sujeta
a control (STC 1576-2007-PA/TC). (iii) Frente a tales decisiones, recientemente
se ha variado la posicién cuando ha analizado la importacién de vehiculos auto-
motores para el transporte de carga de las categorias N1, N2 y N3, y de pasajeros
de las categorias M1, M2 y M3, con motores Diesel, sin limite de antigiiedad. En
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la basqueda concreta de la proteccién de la vida y del medio ambiente equilibrado,
ahora considera el TC adecuada y razonable la restriccion impuesta pues “ante los
hechos que son de conocimiento de la opinidn puablica, respecto de los peligros que
representa para la sociedad la circulacién de esta clase de vehiculos usados con el
timén cambiado y el aumento en los niveles de contaminaciéon que supondria su
ingreso, es evidente que la regulacion estatal cuenta con un mayor campo de actua-
cién, en la medida que otros valores constitucionales superiores como el derecho
ala vida misma se encuentra en juego” (STC 3610-2008-PA/TC, 45). Interesante
la evolucidén en la materia por parte de la judicatura constitucional. En general, y
pese a lo contradictorio de sus fallos, el Tribunal siempre ha considerado que el
rol del Estado frente a una problematica como la latente con el transporte urbano
requiere actuacion enérgica, tal como ha sido expresado en otras sentencias: “La
situacion cadtica de este tipo de transporte amerita una intervencién mas directa
a través del Estado, pues esté en juego el derecho de los pasajeros, usualmente de
clases medias y bajas... El transporte terrestre de pasajeros es un servicio pablico de
caracter masivo en el cual existe un claro interés social en su funcionalidad” (STC
2210-2007-PA/TC-VS 2, 6), y cuando ha evitado que se otorguen indiscriminada-
mente licencias de funcionamiento a las camionetas rurales que brindan servicio de
transporte pablico por una municipalidad que esta autorizada para hacerlo (como
muestra, STC 0054-2004-Al/TC).

Como parte del mentado control, también se encuentra Conasev para analizar
las cuestiones relativas a mercado de valores. Justamente un caso se refiere a una
controversia relativa a su accionar, pues habia solicitado Informacién Financiera
Consolidada Auditada Anual y Estados Financieros Intermedios Consolidados tri-
mestrales, (Oficio 2294-2001-EF/94.11, Oficio 4858-2001-EF/94.11 y Resolucién
del Tribunal Administrativo de Conasev 020-2002-EF/94.12) a una empresa que,
sin participar en bolsa, era accionista mayoritaria de otra empresa que si cotizaba
acciones de inversion, segiin el Registro Pablico del Mercado de Valores. La empresa
cuya auditoria se solicitaba recurrié a la justicia constitucional a fin de que se eviten
estas acciones perjudiciales a su actividad comercial. Luego de reforzar el concepto de
privacidad econémica y darle un contenido constitucional, el TC declaré infundada la
demanda en vista que la accionante “no ha cuestionado el ser titular de mas del 90%
de las acciones comunes con derecho a voto de Inca Tops S.A., por lo que tomamos
este hecho por cierto, pudiéndose validamente concluir que la demandante es matriz
de Inca Tops S.A. Es decir, es necesario conocer informacién relevante de Carabaya
I&F S.A. para que el pablico se vea favorecido y el mercado bursatil pueda actuar
correctamente” (STC 0072-2004-AA/TC-FV2, 11). El énfasis en la transparencia en
el mercado parece ser rescatable de una sentencia como ésta, mas atn si la solicitud
realizada fue considerada como razonable.

iv. Principio de intervencion reguladora

Al Estado le corresponde no sélo supervisar el correcto desenvolvimiento de la
Economia, sino que habra de intervenir en aquellas circunstancias en que los encar-
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gados de servir al pablico parecen haberse olvidado que el beneficio individual que
les depara la posesién y explotacion de un medio de produccién o de una empresa
de servicio, pierde legitimidad si no se condice con la calidad y el costo razonable
de lo ofertado. En buena cuenta, es menester enfatizar que la satisfaccion de las
necesidades del consumidor y del usuario (C, 65) es el punto de referencia que
debe tenerse en cuenta al momento de determinar el desenvolvimiento eficiente del
mercado, y es asi como surge la funcidén reguladora que debe cumplir. EI control
de los estandares de calidad del servicio, la razonabilidad del precio que se le asig-
ne, el desarrollo sostenido del sector, la accidon proactiva y efectiva en el cuidado
del medio ambiente y la competencia técnica son consideradas como conductas
a ser asumidas por los organismos reguladores, ya sea mediante acciones ex ante
—regulaciones previas—, como ex post —sanciones disuasivas para el infractor
como para los distintos competidores de atentar contra los valores de un mercado
eficiente y humano— (STC 0008-2003-Al/TC, 44; en la misma linea, STC 1963-
2006-PA/TC, 8). No se puede negar que los organismos reguladores deben hacer
del usuario y de los consumidores un participe de su funcionalidad, brindandole
una atencidn personalizada y capacitandolo en el ejercicio de los derechos que le
son inherentes, en su calidad de pilar econémico.

Sin embargo, muchas veces la poblacion cree y siente que los érganos reguladores
no estan defendiendo apropiadamente sus derechos. El mismo TC precisa que son
ampliamente conocidas las distintas denuncias existentes respecto a los continuos
abusos cuyas victimas son los usuarios de servicios ptblicos otorgados en concesién
a diversas entidades privadas. Por eso, en un caso, exhorté al Poder Ejecutivo y al
Poder Legislativo, a efectos de que asuman las medidas necesarias para que un ente
regulador asuma un efectivo control de las actividades que puedan ser atentatorias de
la libre competencia en el mercado y que repercutan negativamente en la satisfaccién
de las necesidades de los usuarios, ademés de hacer extensivo tal pedido a organis-
mos como Osinerg, Ositran, Osiptel y Sunass (STC 0005-2003-Al/TC, 41). En tal
sentido, recomienda la adopcién de las medidas legales y administrativas necesarias,
a fin de que estas entidades funcionen y actien adecuadamente en la defensa de los
derechos de los usuarios y consumidores, consagrados expresamente por nuestro
ordenamiento juridico. También es destacable en este punto, pese a que su actuacién
es ex post, la participacion de un organismo como el Indecopi, entendido antes que
como un regulador, como una ‘agencia de competencia’.

Pero lo real de todo esto es que en el sistema econémico nacional, como parte
de la actividad estatal, se ha conferido a los organismos reguladores de la inversién
privada en los sectores publicos, una misién de especial trascendencia para el correcto
desenvolvimiento del mercado (L-27332). A dichos organismos compete la supervi-
sién, regulacién y fiscalizacion de las empresas que ofrecen servicios al piblico, como
parte de sus correspondientes ambitos sectoriales, y la aplicacién de las sanciones a
que hubiere lugar, si los oferentes de servicios contravienen las disposiciones legales
y técnicas que regulan su labor, o quebrantan las reglas de mercado que garantizan
una competencia eficiente y leal. Deben, asimismo, actuar con eficiencia en la solucién
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de toda controversia que pudiera presentarse en el sector que les compete” (STC
0008-2003-Al/TC, 41). Asi, el papel de los organismos reguladores puede resumirse
en la funcién de suministrar el marco regulador necesario a fin de promover nuevas
inversiones, asi como el ingreso de nuevos operadores, desarrollando al mismo tiempo
mayores niveles de bienestar para los usuarios de los servicios bajo su supervisién. Y
es a través de ellos como el Estado cumple su funcién reguladora en el pais. De otro
lado, este principio impulsa a conseguir un correcto desenvolvimiento del mercado,
lo cual también implica la aplicacién de las sanciones a las empresas que ofrecen
servicios al pablico deficientemente (STC 2210-2007-PA/TC-VS 2, 5), tal como se
puede ver en un caso que llegara al TC.

Una persona cuestiond a través de un proceso de libertad una resolucién emitida
por Osinerg —hoy, Osinergmin— que confirmaba una anterior que habia declarado
infundada la reconsideracién de una multa de 170,000 kWh, equivalente a setenta
y nueve mil setecientos trece nuevos soles, por un supuesto incumplimiento de lo
dispuesto en la Norma Técnica de Calidad de Servicios Eléctricos. Al respecto, el
ente constitucional no amparé la pretension en vista que la legislacién admitia que
dicho organismo regulador imponga las sanciones que incumban a su materia (L-
26734) y entre ellas aquellas relacionadas con la normatividad de electricidad (Ley
de Concesiones Eléctrica, 31). Es decir, las actividades de las empresas y personas
regladas por este tipo de organismos estan constrenidas a someterse a la interven-
cién reguladora por parte del Estado por lo que “este Colegiado considera que la
conducta infractora atribuida al recurrente si se encontraba tipificada desde la Ley
de Concesiones Eléctricas, igual como estaba establecida en ella la correspondiente
sanciéon” (STC 5262-2006-PA/TC, 4). De esta forma, el Tribunal termina conva-
lidando la actuacién de organismos como el cuestionado, aunque también es cierto
que la jurisprudencia en esta materia es muy limitada y no ha existido el desarrollo
que podria haberse esperado o admitido.

También lleg6 al TC un caso en que una empresa solicité dejar sin efecto una
resolucién administrativa (Resolucién 0256-2005/TDC-INDECOPI) que habia
declarado fundada la denuncia por abuso de posicién de dominio en las modalida-
des de discriminacién de precios y ventas atadas por parte de Distribuidora Norte
Pacasmayo. Luego de analizar la actuacién de este organismo, el Tribunal considerd
que Indecopi no se habia arrogado facultades distintas a las conferidas; cuando
declaré la invalidez de contratos lo hizo como parte de un pronunciamiento por
el cese de las conductas que, de acuerdo con su evaluacién, demostraban un uso
abusivo de la posicién de dominio de la empresa en el mercado de cemento en el
norte del pais (STC 1963-2006-PA/TC, 24). De esta forma, la sentencia buscé
consolidar la actividad de una institucion que goza de cierto prestigio en el pats,
lo cual importa el afianzamiento de la lucha contra practicas que distorsionan el
mercado. Es importante sefalar que el desarrollo de este tema esté en intima relacién
con el derecho a la libre competencia, también reconocido constitucionalmente y
que seré revisado infra.
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4. DERECHOS FUNDAMENTALES ECONOMICOS

Bésicamente aqui se presentan los derechos involucrados dentro de la CE, y
que forman parte de los denominados ‘derechos econémicos’, y que —al lado de
los sociales y culturales— deben ser entendidos como plenos derechos fundamen-
tales. Asi reconocidos, son facultades y atribuciones de la persona reconocidas por
el Estado y no otorgados por éste, pero cuyo reconocimiento constitucional no es
suficiente para dotarlos de eficacia plena, pues su vinculacién juridica s6lo queda
configurada a partir de su regulacién legal, la que los convierte en judicialmente
exigibles, por lo que a veces la ley los convierte en un mandato juridico aprobatorio
de un derecho social (STC 1417-2005-PA/TC, 14). Los derechos econémicos asi
reconocidos y gracias a la clausula de apertura de los derechos fundamentales (C, 3)
siempre tendran como norte, como reflejo de lo que es la ESM, el respeto y la tutela
de la dignidad del ser humano.

a. A favor de ofertantes de bienes y servicios

Esta &mbito de la CE es quizés la que revista mayor preocupacion por parte de
quienes invierten o deseen invertir en el pais. Es bien sabido que el respeto al contenido de
las libertades econdmicas constituye un limite al poder estatal, aunque también es vélido
afirmar que asi como existe consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas
para reservar un ambito amplio en la actuacion de los individuos del mercado, existe tam-
bién la certeza de que debe existir un Estado que, mantenga sus funciones en el &mbito
econémico (STC 0034-2004-Al/TC, 24). Dentro de la lista de derechos y libertades
presentadas, se nota como esencial que el Estado esté sustentado en el pluralismo eco-
ndémico (C, 60), en el cual debe existir libertad de competencia y libertad de contratacion
(C, 61) asi como la libertad de trabajo (C, 70, ss.), aunque no se ha aceptado el referido
alabanca y a la garantia del ahorro (STC 0905-2001-AA/TC, 2).

i. Derecho a la propiedad

Tal como esta establecida en la Norma Fundamental (C, 2.8, 2.16, 70, ss.), es
concebido como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer
y reivindicar un bien. La persona propietaria“podra servirse directamente de su bien,
percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicion conveniente a sus intereses,
siempre que ejerza tales actividades en armonia con el bien comdn y dentro de los
limites establecidos por la ley; e incluso podra recuperarlo si alguien se ha apoderado
de él sin derecho alguno (STC 0008-2003-Al/TC, 26.a). Recogiendo los postulados
constitucionales, se puede afirmar que este derecho es inviolable y que debe ejercerse
en armonia con el bien coman y dentro de los limites de ley (C, 70).

También se ha admitido en sede constitucional la doctrina del reconocimiento de
la propiedad como una garantia institucional, mas alla de ser un derecho fundamental.
Tal configuracién sirve para el pleno desarrollo de los derechos de los ofertantes de
bienes y servicios en los términos que nuestra Constitucién le reconoce y promueve,
lo cual es imprescindible poder contraponer su titularidad frente a terceros y gene-
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rar, a partir de la seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias
econdmicas que a ella le son consustanciales (STC 0016-2002-Al/TC, 5). Por ello
se ha podido afirmar que es ineludible que el Estado pueda crear las garantias que
permitan ‘institucionalizar’ el derecho.

Ahora bien, y como ya se ha sefialado, la teoria de los limites de los derechos
no puede ser ajena a la propiedad. En consecuencia, no es un derecho de naturaleza
absoluta, ya que puede ser objeto de limitaciones, siempre que no se desvirtiie su
contenido esencial o se lo desnaturalice (STC 5131-2005-PA/TC, 4), por lo que su
ejercicio se debe armonizar con: (i) el ejercicio del mismo por parte de los demas
individuos; (ii) el ejercicio de las restantes libertades individuales; y, (iii) con el or-
den pablico y el bien coman (STC 0008-2003-Al/TC, 26.a). Y he aqui donde surge
el principal caracter del derecho a la propiedad: mas alld de su caracter individual
—Optica de los intereses particulares—, también ha de cumplir una funcién social
(STC 0048-2004-Al/TC, 80). Asi, en el caso de los bienes que, siendo patrimonio
de la Nacidn, son concedidos en dominio privado, se encuentran legitimadas cuando
se justifican en la obligacién de atender el bien comin, que es la funcién social de la
propiedad en si misma la imposicion de tareas al propietario, como pudo observarse
en el caso de las regalias mineras.

El ano pasado una empresa inmobiliaria presentaba una demanda de amparo
para que se ordene a la accionada, representante de los propietarios de los predios
de la urbanizacién Cusipata, para que suspenda el impedimento de transito a través
de una avenida que atravesaba tal zona del distrito de Chaclacayo, por estar afectan-
dose asi su derecho a la propiedad, entre otros. Al ser la recurrente propietaria de
un inmueble, el uso y disfrute de éste se ha visto menoscabado pues en la tnica via
de acceso a la misma se habia instalado una tranquera y el personal encargado de
su vigilancia impedia la entrada. El empleo de barandas para ingresar a ciertas calles
de Lima esta autorizada via normatividad municipal cuando media una necesidad
de medidas de seguridad. El TC siempre ha resuelto casos similares a través de la
tutela de la libertad de transito. Sin embargo, considerando que las empresas no son
titulares de este derecho, el maximo érgano de interpretacién constitucional analizé el
caso a la luz del derecho a la propiedad, considerando que si bien el impedimento de
ingreso debe entenderse en contra de los representantes de la empresa y en general a
todo miembro de la misma, y no de la persona juridica en si, tal obstaculo “representa
una intromisién o afectacion de los atributos de uso y de disposicién de la propiedad
de dicha empresa”, toda vez que es necesario el desplazamiento de determinadas
personas hacia su propiedad (STC 1881-2008-PA/TC, 9). Es agradable que al TC
le interese definir las atribuciones que fluyen del ejercicio del derecho a la propiedad,
pero creo que no es muy conveniente que cambie su argumentacién en vista del tipo
de persona afectada por un caso concreto —natural o juridica—, maxime si no sus-
tenta conveniente ni razonablemente cdmo se ha producido la infraccion establecida.
Es razonable que cuando se afecte un derecho fundamental, otros también se vean
infringidos en vista de la integralidad de los mismos, pero mal hace el Tribunal cuando
establece que no existiendo vulneracién del derecho principal —libertad de empre-
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sa— considere que si lo ay con relacién al accesorio —propiedad—. Es como si una
persona se encuentre detenida sin mediar causa habilitante y se plantee una demanda
frente a la cual el juez declara que la libertad individual no se ha visto quebrantada
pero se declara fundada en virtud de la violacién del derecho al trabajo. Claro que
el detenido no puede trabajar libremente o fuera del establecimiento penitenciario,
pero ello es asi justamente porque esté detenido.

En otro caso se analizé el tema de los atributos de la propiedad de un inmueble
perteneciente a una municipalidad que se encontraba ubicado en el territorio de otro.
Ser present6 un conflicto competencial entre los gobiernos locales de Surquillo y
Miraflores, a raiz de la decisién de esta dltima de privatizar un mercado (Acuerdo de
Concejo 032-2007-MM) ubicado dentro de la jurisdiccion de la primera. El analisis
constitucional se tuvo que centrar en el régimen de los bienes piblicos, que gozan del
caracter de inalienables (C, 73), sustentando la decisién en los cambios producidos
en el estatuto juridico del bien: “El Mercado de Abastos N.° 1 constituye un bien de
dominio publico que ha sido afectado y es el soporte para brindar un servicio pablico,
que es el de mercados. Ademds, en el caso de autos ha operado una mutacion dema-
nial, en la que el bien de dominio publico, al estar afectado para fines de un servicio
publico, ha cambiado de titularidad de dominio pdblico para la administracién, pues
se redistribuyeron competencias ante la creacion del distrito de Surquillo y, desde
entonces, las competencias constitucionales de administracion del bien, asi como de
reglamentacién y organizacién del servicio pablico de Mercados, han sido ejercidas
legitimamente por la demandante” (STC 0003-2007-CC/TC, 40). Atrayente el razo-
namiento del TC en este caso, sobre todo en lo relativo a la propiedad del inmueble,
aunque ya no tanto en la decisién final cuando declara, sin mds, fundada la demanda.
Pero igual la introduccién de un tema como el de los bienes de dominio piblico abunda
en pro del mejor desarrollo de este derecho fundamental econémico.

ii. Derecho a la contratacion

Entendido como una libre contratacién (C, 2.14), se concibe como el acuerdo o
convencién de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter patrimonial, amén de
que se acepta que las partes pueden pactar validamente segtn las normas vigentes al
tiempo del contrato (C, 62). El vinculo que se configura fruto de la concertacién de
voluntades versa sobre bienes o intereses que poseen apreciacién econdémica, tener
fines licitos y no contravenir las leyes de orden piblico, incluyendo en su seno tanto
la autodeterminacién para decidir la celebracién de un contrato —y potestad de
elegir al cocelebrante— como la autodeterminacién para decidir la materia objeto de
regulacion contractual de comun acuerdo (STC 0008-2003-Al/TC, 26.b; también al
respecto, STC 1776-2004-AA/TC). Este reconocimiento jurisprudencial de la libertad
para contratar como libertad de contratacion es interesante resaltar.

Asimismo, se han aceptado supuestos en que el derecho a la contratacion tiene
un matiz especial como puede ser el caso de los seguros obligatorios —uno de ellos
es el SOAT—, pues han sido considerados “como férmulas legislativas en materia
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de responsabilidad extracontractual que vienen a ser mecanismos preventivos frente
a la produccién de dafnos y perjuicios previstos por las normas correspondientes, y
que resultan eficientes frente al resarcimiento inmediato —total o parcial— de los
mismos” (STC 0001-2005-PI/TC, 34). Esta obligatoriedad de firmar este tipo de
contratos tiene un fin constitucional totalmente valido que se sustenta en la segu-
ridad de la poblacién ante cualquier atentado a su vida o a la salud. Interesante el
razonamiento en esta oportunidad del TC, por mas que existen algunas cuestiones
especificas algo controvertibles en su ratio decidendi.

Un caso llamativo respecto a este derecho fundamental econémico se encuentra
en el cuestionamiento a través de un proceso de control concreto de una norma
que preveia la prohibicién de la actividad industrial de carrozado de 6mnibus sobre
chasis originalmente destinado al transporte de mercancias para emplearlo como
transporte de personas (DS 022-2002-MTC, 11, seguido por DS 006-2004-MTC,
1). Se senalaba que una norma de este tipo vulneraba, entre otros, la libertad de
contratar, pues las empresas dedicadas a este rubro habian realizado contrataciones
antes que la actividad se considerara ilicita. E1 TC con correccién fue tajante (como
muestra, STC 7339-2006-PA/TC, 50), tomando en cuenta la realidad actual de
nuestro sistema vial terrestre de transporte pablico, y la basqueda del respeto real
del derecho a la vida de los pasajeros, en tanto usuarios y consumidores, al afirmar
que es ilusoria alguna afectacién porque la norma no perjudicaba ni menoscaba
el objeto social de dichas empresas y menos atin los contratos que pudieron haber
firmado .

iii. Derecho al trabajo

El derecho fundamental al trabajo (C, 2.15) se formula como el atributo para
elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional que cada persona desee o
prefiera desempenar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccion espi-
ritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella, por lo que puede ser definida como
la facultad de ejercer toda actividad que tenga como finalidad el sustento vital de
la persona (STC 4408-2005-PA/TC, 7). Para tal efecto, dicha facultad debera ser
ejercida con sujecion ala ley, existiendo limitaciones vinculadas con el orden pablico,
la seguridad nacional, la salud y el interés pablico. Hay que senalar que lineas abajo
se explicaran la aplicacién de la CE en materia laboral.

El contenido esencial de este derecho implica dos aspectos: por un lado, el
acceso a un puesto de trabajo; y, por otro, la imposibilidad de ser despedido sino es
por causa justa (STC 1124-2001-AA/TC, 12). Entendido como proscripcién de ser
despedido arbitrariamente (C, 27), la Norma Fundamental contiene un ‘mandato al
legislador’ para establecer proteccion al trabajador, consagrandose un principio de
reserva de ley en garantia de la regulacion de dicha proteccién. Posteriormente, se ha
agregado un aspecto maés: es parte de este derecho la libertad de las personas de elegir
la actividad mediante la cual se procuran los medios necesarios para su subsistencia
(STC 3330-2004-AA/TC, 31).
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Se ha cuestionado mucho la decisién adoptada por el TC en el caso aquel en
que un sindicato unitario de trabajadores cuestioné a su empleadora —Telefénica
del Pera S.A.A. y Telefénica Pertd Holding S.A.— para que se abstenga de aplicar
el Plan de Despido Masivo contenido en un Resumen Ejecutivo elaborado por la
Gerencia de Recursos Humanos. Ante tal situacion, el TC, pese a lo que senala la
normatividad laboral (D. Leg 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral),
considerd que la tutela ante el despido arbitrario (C, 27) se podia dar a través de la
reposicién y no sdlo a través del pago indemnizatorio (STC 1124-2001-AA/TC). Se
ha considerado que una respuesta jurisprudencial como ésta ha terminado alterando
y desfigurando el modelo laboral impuesto en el pais. Aunque la l6gica del TC en este
punto es simple: sdlo con la reposicion se estaria restituyendo el derecho de la persona
al estado en que se encontraba antes de la vulneracién o de su amenaza —éste es el
fin de todo proceso de libertad—, y como en el despido arbitrario ello se revelaba
en la persona con un puesto de trabajo, hacia tal situacion se debia regresar con una
sentencia estimatoria. Lo que si no parece aceptable es que el efecto de la resolucién
emitida haya beneficiado incluso a personas que no se encontraban en el sindicato
accionante, sin haberse medido las consecuencias de la decisién adoptada.

En un supuesto completamente distinto se encontrd una demanda mucho més
actual, en el que el tema central se referia al cardcter de la remuneracién, como fiel
representacion del principio-derecho de la igualdad. En el pasado, las entidades de
administracion tributaria —Sunat y de administracién aduanera— Sunad, se encon-
traban separadas, pero luego se produjo la fusién por absorcién de la segunda por la
primera (DS 061-2002-PCM). Pese a tal situacion, la remuneracién de los trabajadores
de rangos similares no fueron equiparadas, y las diferencias entre ellos se mantenian,
con una notoria diferencia a favor de quienes laboraron originariamente en Sunat. Al
respecto, y tomando en cuenta lo sefalado en la Norma Fundamental (C, 24) y en los
instrumentos internacionales (DUDH, 23; PIDESC, 7; Convenio OIT 100), el TC
senal6 expresamente que “no se ha contemplado una justificacién objetiva y razonable
para el tratamiento diferenciado en cuestiones remunerativas entre el personal que labora
en la misma entidad emplazada” (STC 4922-2007-PA/TC, 16), correspondiendo la
homologacién de los sueldos entre estos dos grupos de trabajadores.

iv. Derecho a la libertad de empresa, comercio e industria

Dentro de esta trilogia de derechos, es bueno comenzar con la libertad de
empresa (C, 59), la cual se define como la facultad de poder elegir su organizacién
y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de bienes o prestacién de ser-
vicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios. En su ejercicio,
no existe una plena libertad, sino que tiene como marco una actuacién econdémica
autodeterminativa, lo cual implica que el modelo econémico social de mercado sera el
fundamento de su actuacion, y simultdneamente le impondra limites a su accionar.

Avanzando un poco mas en su concretizacion, se ha dicho que su contenido
“esta determinado por cuatro tipo de libertades..., las cuales terminan configurando
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el ambito de irradiacion de la proteccion de tal derecho. En primer lugar, la libertad
de creacion de empresa y de acceso al mercado significa libertad para emprender
actividades econdémicas, en el sentido de libre fundacién de empresas y concurrencia
al mercado. En segundo término, la libertad de organizacion contiene la libre eleccién
del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a
los administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de personal
y politica publicitaria, entre otros). En tercer lugar, esta la libertad de competencia.
En dltimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para quien haya
creado una empresa, de disponer el cierre o cesacion de las actividades de la misma
cuando lo considere mas oportuno” (STC 3330-2004-AA/TC, 13).

Complementando lo que se dice respecto a la libertad de empresa, se encuen-
tran las libertades de comercio y de industria (C, 59). La primera de ellas consisten
en la facultad de elegir la organizacion y llevar a cabo una actividad ligada al inter-
cambio de mercaderias o servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores
o usuarios. Debe ejercerse con sujecién a la ley. Tal libertad presupone el atributo
de poder participar en el trafico de bienes licitos, asi como dedicarse a la prestacion
de servicios al pablico no sujetos a dependencia o que impliquen el ejercicio de una
profesién liberal (STC 0008-2003-Al/TC, 26.€). Por su parte, la libertad de indus-
tria se presenta como la facultad de elegir y obrar, segtin propia determinacién, en
el ambito 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.

Con motivo de la denegatoria del otorgamiento de licencia de funcionamiento
via amparo cuando habia sido rechazada en sede municipal, se ha hecho una amplia
explicaciéon de los limites que la Constitucién establece para la libertad de empresa (C,
60), es decir, la proteccion de la moral, de la salud y de la seguridad pablica. E1 TC
analiz6 el caso de una empresa dedicada al rubro de diversion que solicita una licencia
de funcionamiento via amparo, alegando la violacién de su libertad de empresa. La
recurrente era el propietario de la discoteca Calle 8, empresa que funcionaba desde
1997 y que hasta el 2005 no contaba atin con la susodicha licencia. A partir del ana-
lisis de los hechos invocados en la demanda, el TC advirtié que la accionante hacia
la solicitud sin haber considerado las fronteras constitucionales del derecho invocado
(STC 3330-2004-AA/TC). Con relacion a la moral, no tuvo consideraciones de in-
dole urbanistico —estar ubicada en el Centro Histérico de Lima— ni respeto por los
menores de edad —los adolescentes ingresaban libremente a ella, segtn inspecciones
municipales, fiscales y policiales, lo cual que de por si se encuentra proscrito—. Con
relacién a la salud publica, no contaba con las mejores condiciones sanitarias —se
construyé la cocina donde debia estar un bafio—, se comprobd la falta del carné de
sanidad de los bartender y al parecer existia contaminacién acistica, aunque en este
extremo, no se presentd informe alguno que lo sustente. Con relacién a la seguridad
publica, los estudios negaron la viabilidad de sus instalaciones, se comprobé el ancho
inadecuado de las escaleras y puertas, y denot? la falta de salidas de emergencia y lo
inflamable de sus equipos. No era permisible que en el pais funcionen empresas que
vulneran tan abiertamente las normas juridicas. El TC también resalt6 el hecho de
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que tal otorgamiento de licencias es un acto privativo de la actividad de los gobiernos
locales, y seria injusticia de la judicatura sobreponerse a ella, lo que demostraria un
desconocimiento de la autonomia municipal —al respecto, principio de correccion
funcional de la interpretacion institucional de la Constitucién—, maxime si, debido
al inadecuado funcionamiento de lugares piblicos por intermedio de sentencias fa-
vorables, ha existido una gran diversidad de problemas sociales, que ha llegado hasta
la muerte de personas, como es ¢l caso de la discoteca Utopia.

v. Derecho a la libre competencia

Intimamente relacionado con la libertad de iniciativa privada dentro de la ESM,
este derecho también debe ejercerse bajo un umbral de libertad. Por tal razén, es fun-
cién del Estado facilitar y vigilar la libre competencia, evitindose, como ya se sefiald,
el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas (C, 61). Una actividad cercana a
esta funcién estatal se puede encontrar en un organismo como es el Indecopi, como
una forma de regulacién ex post de la actividad empresarial, y se presenta asi como
un reflejo del ya explicado principio regulatorio del Estado.

El amplio concepto de la libre competencia supone dos aspectos esenciales:
(a) Acceso al mercado, por el cual todo agente econdémico que tenga la capacidad
de producir un bien o prestar un servicio, debe acceder al mercado en condiciones
autodeterminativas, esto es, sin que nadie —ni el Estado ni el resto de agentes eco-
némicos— pueda impedir o restringir dicha participacion. (b) Iniciativa o actuacion
dentro del mercado, pues es evidente que tras haberse accedido al mercado, se debe
gozar de la suficiente capacidad de autodeterminacion para competir conforme a
las propias condiciones y variables econdémicas impuestas por la llamada ley de la
oferta y la demanda (STC 3315-2004-AA/TC, 16). Pese a que estd sustentada
en la libertad de la persona, esto no quiere decir que no existan limites a la libre
competencia. Claro, no se esta aceptando la capacidad de alterar las reglas propias
del mercado, sino mas bien —y en eso reside su intervencién— de garantizar que
este funcione de la manera mas correcta y efectiva y que a su vez ofrezca la garantia
para el cumplimiento de las propias condiciones que la Constitucién presupone. Ahi
también se impone una autorrestriccién para el TC para que cuando resuelva no
pueda afectar las competencias que le corresponden a un érgano como Indecopi.

Hace unos afios una empresa dedicada a la comercializacion de productos
hidrobioldgicos cuestiond la aplicacién de una norma en la cual se establecia que el
paradero oficial de camionetas y chinchorros se encontraria en el interior del Mercado
Mayorista Municipal del distrito de Santa Rosa, en Chiclayo (Ordenanza Municipal
002-004-A/GDSR), toda vez que esta decision habria afectado la realizacién de sus
actividades pues se impedia que puedan ingresar al mercado de su propiedad y cumplir
su funcién de abastecimiento de pescados. La recurrente estimé que la decision edil
constituia una forma de apropiacién de una ‘clientela asegurada’, buscando en el fondo
monopolizar esta actividad comercial, lo cual fue contradicho por la accionada, por
calificar que la norma objetada responde a su autonomia municipal para ordenar el



VicTorRHUGO MONTOYA CHAVEZ 101

transporte pablico dentro de su jurisdiccion. Tras considerar la norma como autoapli-
cativa, el TC vincula acertadamente los derechos alegados con la figura del ‘acceso
al mercado’: una distorsién de alguno de los principios que posibilitan tal acceso
repercutird también negativamente en la optimizacién o realizacion de la libertad de
trabajo y de la libertad de empresa, que en el caso concreto importa una manifiesta
infraccién a una actuacién apropiada de la recurrente, a la luz de la aplicacion del
principio de proporcionalidad, sobre todo en lo referido al test de necesidad (STC
4408-2005-PA/TC, 9). Importante la interpretacion que realizé el TC del derecho
a la competencia, asi no haga expresa mencidn a él, pues a través de si también se
reflejan algunos de los principios previstos como parte de la ESM, como es la libre
iniciativa privada y la igualdad en su actuacion.

b. A favor de individuos generadores de demanda

Frente a los derechos reconocidos explicitamente para ofertantes de bienes y
servicios, existe el deber estatal de defender el interés de consumidores y usuarios (C,
65), y con tal salvaguardia en la concurrencia e intercambio autodeterminativo, se
completa el circulo de tutela efectiva por parte de la Constitucién a todos los agentes
econdmicos que participan en el mercado. Sobre la base del mandato constitucional
(C, 3, 43), se ha afirmado que “aunque suele ser comiin que muchos de los problemas
vinculados a la defensa de los derechos constitucionales de naturaleza econdmica sean
enfocados Gnicamente desde la Optica de quienes corporativamente o en calidad de
empresas ofertantes de bienes o servicios participan en el mercado, resulta bastante
cuestionable que tan arraigada orientacién desemboque en una posicién donde la
perspectivas de los consumidores o usuarios resulten minimizadas o simplemente
ignoradas... De ahi que si los destinatarios finales de los bienes y servicios que proveen
las empresas son inobjetablemente los consumidores, las controversias generadas
entre ellas y que incidan en dichos protagonistas, deben ser enfocadas en direccion

ala defensa o proteccién que la propia norma fundamental se encarga de reconocer”
(STC 3315-2004-AA/TC, 20).

Segin lo ha establecido el TC, la prescripcion de estos derechos se da a través
de un derrotero juridico binario, al establecer un principio rector para la actuacion
del Estado y, simultaneamente, un derecho subjetivo, por lo que la actuacién del
Estado tiene como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores
y los usuarios (STC 0008-2003-Al/TC, 30; STC 7320-2005-PA/TC, 22; STC
3315-2004-AA/TC, 9). En este marco, el Estado debe actuar a favor del interés
de los consumidores y usuarios como consecuencia de las relaciones asimétricas
con el poder factico de las empresas proveedoras, por lo que tal responsabilidad
conlleva la aplicacién del principio pro consumidor, generando asi que en todo
acto de creacion, interpretacion e integracién normativa que se efectic en nuestro
ordenamiento, debe operar el criterio de estarse a lo més favorable al consumidor;
es decir, a un especial deber de proteccion (STC 0018-2003-Al/TC, 2). Por tanto,
tanto consumidor como usuario son el fin de la actividad econémica, por tratarse



102 LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL CONSTITUCIONALISMO...

de personas que adquieren, utilizan o disfrutan productos o servicios que aparecen
en el mercado.

Asti, de acuerdo a lo establecido por la Norma Fundamental, el Estado mantiene
con los consumidores o usuarios dos obligaciones genéricas, basicamente relacio-
nadas con la informacién y la proteccién de su salud y seguridad. Por tal razén, se
han reconocido diversos principios en materia de proteccién al consumidor —pero
perfectamente aplicables al caso del usuario—: pro consumidor, accidn tuitiva del
Estado; proscripcion del abuso del derecho, evitar practicas y modalidades con-
tractuales perversas; isonomia real, trato igual a los iguales y trato desigual a los
desiguales; restitutio in integrum, resarcimiento por los dafios causados; transparen-
cia, plena accesibilidad de informacién; veracidad, autoridad y realidad absoluta de
la informacién trasmitida; in dubio pro consumidor, interpretacion de las normas en
términos favorables al usuario; y pro asociativo, facilitar la creacién y actuacién de
asociaciones de usuarios (STC 3315-2004-AA/TC, 9).

Con respecto a la informacién, se ha expresado que adn cuando la informacién
solicitada no es con fines de proteccién inmediata de otros atributos, tal como ocurre
como con la autodeterminacién informativa, toda persona en la condicién de consumidor
o usuario, al tener relacién de forma directa con el derecho fundamental de proteccién al
consumidor y del usuario, puede acceder a la informacién que le pertenezca y sea para
sus propios intereses (STC 1052-2006-PHD/TC, 3). Justamente, un buen caso de esta
asimetria informativa puede ser encontrado en el caso de las afiliaciones masivas al SPrP:
La actuacion del Estado, a través de la SBS, y en su momento de la ONP, dejé mucho
que desear, lo cual se pudo reparar en dos hechos. En primer lugar, al detentar la infor-
macion, debié comunicar correcta y abiertamente a la poblacién sobre qué significaba la
adscripcion a una AFP. En segundo lugar, debié informar cudndo y en qué plazo podia
solicitarse la reversabilidad (L— 25897) o la nulidad (Resolucion 080-98-EEF-SAFP)
para que, administrativamente, se pueda haber solicitado la cancelacién de tal adscrip-
cién, y por ende, el retorno al SPuP. Asi, el TC consider6 que la propia Constitucién (C,
65) contiene un deber genérico de proteccién de los intereses del consumidor y usuario,
deber que alcanza, ademas, a todas las entidades u 6rganos estatales, como de hecho
son las mencionadas, ademas de un particular, pero también destinatario de un derecho
fundamental, como las AFP (STC 1776-2004-AA/TC, 40).

5. APLICACION DEL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO EN AMBITOS
ESPECIFICOS

Habiendo observado los ambitos en que el Estado y, en general, la actividad
empresarial, puede desarrollarse gracias a principios que fluyen de la propia Norma
Fundamental y que de manera més o menos clara el TC ha podido reconocer en esencia
con el fin de orientar un mercado libre por intermedio de los derechos fundamentales
a ser observados, promovidos y respetados dentro de una ESM corresponde ahora
explicar sucintamente qué significa la CE en aspectos especificos trabajados por la
jurisprudencia constitucional nacional.
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a. En el dmbito tributario

Ante todo, se ha dejado sentado que si bien la potestad tributaria (C, 74) es la
facultad del Estado para crear, modificar o derogar tributos, asi como para otorgar
beneficios tributarios, y se manifiesta a través de los distintos niveles de Gobierno
u 6rganos del Estado —central, regional y local—, también es importante explicar
que su ejercicio no puede realizarse al margen de los principios y limites que la pro-
pia Constitucién y las leyes de la materia establecen (STC 2689-2004-AA/TC, 11).
Los principios que se han ido reconociendo (C, 74, ss.) tendran validez en todos
los espacios en que la potestad tributaria puede manifestarse, pero para ello se tiene
que reconocer que los elementos esenciales de un tributo son su creacién por ley; la
obligacién pecuniaria basada en el ius imperium del Estado; y su caracter coactivo,
pero distinto a la sancién por acto ilicito (STC 3303-2003-AA/TC).

En tal entendido, los principios constitucionales tributarios son limites al ejercicio
de la potestad tributaria, pero también son garantias de las personas frente a esa potestad
[sobre el Constitucionalismo Tributario, vid. estudio de LEON VAsQuEz también en este
volumen]. De ahi que dicho ejercicio sera legitimo y justo en la medida que su ejercicio
se realice en observancia de principios como el de legalidad, reserva de ley, igualdad,
respeto de los derechos fundamentales de las personas y el principio de interdiccién
de la confiscatoriedad (STC 0042-2004-Al/TC, 7; STC 2689-2004-AA/TC, 12).
(@) Un primer principio puede ser encontrado en el de constitucionalidad, el cual se
refiere a que la potestad tributaria del Estado debe ejercerse principalmente de acuerdo
con la Constitucién. Su reconocimiento surge en la medida que nuestra Constitucién
incorpora el principio de supremacia constitucional y el principio de fuerza normativa
de la Constitucién (C, 51), a través de las cuales, todos los poderes constituidos estan
por debajo de ella; de ahi que se pueda sefialar que es lex superior y, por tanto, obliga
por igual tanto a gobernantes como a gobernados, incluida la Administracion Puablica,
y mas aidn en el caso de la recaudacion tributaria. (b) Otro gran principio es el de
legalidad, segin el cual el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado esta
sometida no sélo a las leyes de la materia, sino, antes bien, se realiza principalmente de
acuerdo con lo establecido en la Constitucion, a través de un mandato especifico. (¢) A
diferencia de este principio, el de reserva de ley significa que el ambito de la creacién,
maodificacién, derogacién o exoneracion de tributos queda reservada para ser actuada
Unicamente mediante una ley, como imagen de la histérica férmula de la ‘no taxation
without representation’ (STC 0042-2004-Al/TC, 10). (d) Frente a ellos, otro principio
reconocido es el de la no confiscatoriedad de los tributos, el mismo que es trasgredido
cada vez que un tributo excede el limite que razonablemente se admite para no vulne-
rar el derecho a la propiedad (STC 2302-2003-AA/TC, 13). Cabe mencionar que los
principios nombrados se conjugan con otros reconocidos en la Constitucién —como
el de capacidad contributiva o el de igualdad tributaria—.

Algunas precisiones sobre el dmbito tributario. Con respecto a la ratificacién de
tributos, se ha dicho que la ratificacion de ninguna manera puede tener una finalidad
meramente declarativa de validez, sino mas bien constitutiva, toda vez que su cumpli-
miento es condicionante para afirmar la observancia del principio de reserva de ley en
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materia tributaria municipal (STC 0053-2004-Al/TC, VII.B.§7). Con respecto a la ya
mencionada regalia minera, se ha precisado que ésta no es un tributo, maxime si con
su establecimiento el Estado no ha incumplido el compromiso de respetar los atributos
que la ley confiere a los inversionistas titulares de la concesién, pues la naturaleza de
estos actos no otorgan al concesionario la inmutabilidad del régimen juridico, para cuyo
caso operan los contratos ley; ni imposibilitan la intervencion del Estado mediante el
ejercicio de su ius imperium y cuando asi lo justifique el interés pablico (STC 0048-
2004-Al/TC, 109). Asimismo, el maximo intérprete constitucional ha hecho una cierta
diferenciacién entre la forma en que el Estado ha de realizar la recaudacién tributaria
y su rol dentro de un ESM. Ha venido a sefialar que parece absolutamente necesario
reiterar que el ocio que promueve el Estado mediante la cultura, recreacion y el deporte
es distinto al que tolera mediante la explotacion de los juegos de apuesta, que pueden
generar adiccidon —ludopatia— con efectos econdmicos y sociales perjudiciales para el
jugador y su familia, lo cual resulta incompatible con la preservacion y defensa de otros
bienes y principios constitucionales y, en particular, con la proteccién de la moralidad
y seguridad pablicas (STC 4227-2005-AA/TC, 50).

Sugestivo es el caso del referéndum para la devolucién del Fonavi tras la de-
negatoria del JNE de convocar a consulta popular por tal peticién. Se presentaron
multiples amparos para declarar la nulidad de las decisiones del ente rector electoral
(Resolucion 1215-2006-JNE y Resolucién 1278-2006-JNE). Del analisis de tales
pedidos, parecia ser que habia un error in iudicando en tanto denotaban falta de
fundamentacion para los dictdmenes aprobados, y hacia ello debié dirigirse el fallo
del TC. Lamentablemente fue més alla, y trat6 de profundizar sobre la naturaleza de
dicho fondo y senal6 que “los aportes de los trabajadores al FONAVI dispuesto por
el Decreto Ley 22591 no cumplen con los principios constitucionales tributarios, no
constituyen un tributo y no son tampoco impuestos desde el 30 de junio de 1979
hasta el 31 de agosto de 1998, conforme a la Ley 26969 de fecha 21 de agosto de
1998” (STC 1078-2007-PA/TC, 3; en la misma linea, STC 3283-2007-PA/TC), lo
cual practicamente hace que el 6rgano constitucional se subrogue en las funciones
del 6rgano electoral que es el inico autorizado para determinar si se convocan o no
a referéndum, maxime si estaria contradiciéndose con la posicién asumida en una
sentencia anterior (STC 0001-1999-Al/TC). Aparte, el dafino efecto de la realiza-
cién de una consulta popular como ésta para las arcas del Estado es inconmesurable.
Mas alld de las razones sociales y politicas de su ejecucion, y de la justicia o no de la
devolucidn solicitada, el analisis costo-beneficio de la decisiéon del TC fue desdefiado.
Mencidn aparte merece la negativa constante del JNE de acatar la sentencia emitida,
con el apoyo del gobierno central, que hiciera reflexionar al propio Tribunal al punto
que traté de modular su sentencia original (vid. STC 5180-2007-PA/TC).

b. En el dmbito laboral

El TC ha sido muy puntual en definir los principios laborales constitucionales y
derechos derivados de ellos (STC 0008-2005-PI/TC, 20, ss.; STC 4635-2004-AA/
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TC, 12, ss.). Asi, se pueden encontrar los siguientes principios: la dignidad laboral,
el in dubio pro operario, la igualdad de oportunidades, no discriminacion; la irrenun-
ciabilidad de derechos, tanto de la Constitucion y de la ley, como de los tratados; la
libertad sindical, con el convenio colectivo como base; y la huelga. A partir de ellos,
se ha incidido en derechos constitucionales como son la jornada de ocho horas, el
reconocimiento de tiempo libre y del ocio, la salud y la proteccién de medio familiar.
Cada uno de estos principios han sido desarrollados con detenimiento y pueden ser
revisados en las mencionadas sentencias. Como muestra de ello, puede encontrarse
la explicacién de lo que significa la libertad sindical (C, 28.1), y sobre la cual se ha
dicho que tiene como contenido esencial un aspecto organico, asi como un aspecto
funcional, siendo el primero la facultad de toda persona de constituir organizaciones
con el propésito de defender sus intereses gremiales y el segundo, la facultad de afi-
liarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones (STC 1124-2001-AA/TC, 10).

Para hacer mas clara la dilucidacién de causas referidas al ambito laboral, y
tomando en cuenta principios como los nombrados, el TC vino a explicar cudles son
las materias que pueden ser vistas en sede constitucional y cuéles corresponde a la
via ordinaria —ya sea laboral o contenciosa administrativa—. Asi, se diferencian
los derechos colectivos y los individuales, y en estos dltimos, los supuestos de los
regimenes laboral pablico y privado que tienen que ser vistos a través del amparo.
Sin embargo, la lista presentada no es tan estricta, pues también se deja una puerta
abierta “atendiendo a la urgencia o a la demostracién objetiva y fehaciente por parte
del demandante de que la via contenciosa administrativa no es la idénea, procedera
el amparo. Igualmente, el proceso de amparo seré la via idénea para los casos rela-
tivos a despidos de servidores publicos cuya causa sea: su afiliacién sindical o cargo
sindical, por discriminacién, en el caso de las mujeres por su maternidad, y por la
condicién de impedido fisico o mental (STC 206-2005-PA/TC, 24). De esta forma
se deja entrever la relevancia de los principios laborales constitucionales en el ejercicio
mismo de la reclamacién ante vulneracién de derechos en sede constitucional.

Con relacién a este ambito de la CE, es relevante el estudio que se realizé en
sede jurisprudencial de los contratos celebrados bajo la modalidad de ‘servicio es-
pecifico’, conviniéndose en una praxis que desnaturaliza su contenido. A propdsito
del andlisis efectuado a propésito de la demanda interpuesta por los fedatarios en
la Seccién Operativos Masivos, en la Intendencia Regional de Lima de la Sunat,
el TC concluyé que la proteccion del trabajo de los recurrentes no podia obviarse
—es mas, debia darse en toda su plenitud— pues existia una conexion directa entre
las facultades permanentes de fiscalizacién de dicha entidad y las labores que en la
seccion de Operativos Masivos de Control Mévil efectuaban los recurrentes (STC
10777-2006-PA/TC, 22). De su fundamentacion, exactamente de su ratio decidendi,
se desprende que la tutela constitucional solicitada operara en tanto la actividad que
realiza la persona esté en relacion directa con el objeto de la entidad donde labora.

Un tema adicional también trabajado en la justicia constitucional ha sido el tema de
la jornada laboral, especificamente la conocida como atipica. Un sindicato de trabajado-
res cuestionaba el sistema acumulativo de las horas de trabajo que obliga a los obreros



106 LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL CONSTITUCIONALISMO...

mineros de Toquepala a trabajar doce horas diarias durante cuatro dias seguidos por
tres dias de descanso. Valiéndose del dispositivo constitucional (C, 25) entendido a la
luz de los instrumentos internacionales (Convenio OIT 1), el TC emite un precedente
vinculante constitucional (stare decisis previsto en CPCo, VII-TP) que sefnalé que “en
cualquier tipo de actividades laborales, no pueden superar el promedio de ocho horas
diarias ni de cuarenta y ocho por semana, ya sea que se trate de un periodo de tres
semanas, o de un periodo mas corto.... Considerando que... la Constitucién impone
la jornada maxima de trabajo de cuarentiocho horas semanales, ésta prevalecera sobre
cualquier disposicién internacional o interna que imponga una jornada semanal mayor,
puesto que se trata de una norma mas protectora” (STC 4635-2004-PA/TC, 29).
Una sentencia de este tipo apareceria por lo menos como interesante, pues combinaba
correctamente normatividad nacional e internacional. Sin embargo, pecaba de desco-
nocer la realidad existente en la esfera minera, y fue objeto de innumerables criticas,
incluso de los propios trabajadores que debian ser los beneficiarios de su decisién. Por
eso, el TC dio un paso atras y a través de una resolucién de aclaracién moduld los
efectos de su fallo, por lo que ‘explicd” que lo que habia sefialado “no quiere decir que
las jornadas acumulativas, atipicas o concentradas sean de tres semanas, sino que su
promedio se computa en periodos de tres semanas” (RTC 4635-2004-PA/TC, 14),
medida que en cierta forma compatibilizaba normatividad y realidad. No habia otra. Asi
debe resolverse, sobre todo si toma en cuenta que prima facie la Constitucién siempre
es norma juridica, a la vez de politica.

c. En el ambito previsional

Al igual que en el ambito laboral, en el pensionario se han reconocido prin-
cipios sobre la base de los derechos que permitan que, en este aspecto de la vida
social, el Estado pueda actuar correctamente. Basicamente se ha tomado en cuenta
el derecho al libre acceso a la pensién (C, 11), asi como la garantia institucional de
la seguridad social (C, 10) que sustenta tal derecho. Asi, se han llegado a reconocer
diversos principios (STC 0050-2004-Al/TC y otros, 45, ss.), como son la dignidad
pensionaria, la igualdad, la solidaridad, la progresividad y el equilibrio presupuestario.
Estos principios orientan cualquier resolucion que se emita sobre esta tematica, tal
como se puede ser ver en aquélla referida a los casos de procedencia del amparo en
materia pensionaria (STC 1417-2005-PA/TC, 37) y en una tltima relacionada con
la posibilidad de desafiliacién de las AFPs en ciertas situaciones especificas (STC
1776-2004-AA/TC, 35, ss.).

Es bueno hacer algunas precisiones respecto a algunos de estos principios.
(@) La dignidad pensionaria ha sido catalogada como un elemento esencial que
configura el minimo existencial necesario para garantizar una vida no sélo plena en
su faz formal o existencial, sino también en su dimension sustancial o material; o,
en otras palabras, para garantizar una vida digna (STC 0050-2004-Al/TC y otros,
46), razén por la cual una pensidn constitucionalmente protegida sélo sera aquella
que se sustente en el principio de dignidad de la persona humana, y es asi como se
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infiere la existencia de una dignidad pensionaria. (b) Sobre la solidaridad, el TC ha
senalado que implica la creacion de un nexo €tico y comdn que vincula a quienes
integran una sociedad politica, expresando una orientacién normativa dirigida a la
exaltacion de los sentimientos que impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua,
haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo sino consustancial (STC 2945-
2003-AA/TC, 16); su aplicacién a la pensidon nos permite desarrollar un sentido
social al aspecto previsional. (¢) Frente a estos principios, se encuentra uno como es
el equilibrio presupuestario, el mismo que sirve como limite general para la actuacion
del TC cuando emite sentencias de trascendencia econdémica; asi, en tanto la Cons-
titucion trasciende su connotacién de norma de organizacién politica para sentar
las bases minimas indispensables de convivencia social identificada con el principio
de dignidad humana, los criterios fundados en el orden constitucional econdémico y
en los principios que lo informan no pueden ser tachados como impertinentes para
justificar, cuando menos en parte, la modificacién del ordenamiento constitucional
(STC 0050-2004-Al/TC y otros, 50, sobre la base de C, 1-DFT).

Por eso, ha sido de interés del TC evitar que cualquier reconocimiento de una
pensién de una persona menoscabe la estabilidad econémica del pais, como pudo
suceder con la aceptacién de la reduccion de las elevadas pensiones que se recibian en
un determinado régimen pensionario (DLey-20530), sobre todo si la configuracién
de esta forma de tutela via amparo no contiene una cldusula de prescripcion y es
posible que se requieran a través de su planteamiento el pago de intereses y deven-
gados (STC 5430-2006-PA/TC). Por eso, es preocupante que se haya emitido una
sentencia en que no se analizan los efectos de una sentencia como es el otorgamiento
de una pensidn de sobrevivencia — viudez a los convivientes. Es interesante resaltar
la situacién un concubinato —unién de hecho, more uxorio o extramatrimonial—,
similar a la del matrimonio; lo discutible es encuentra en la forma que se aplicé al
supuesto previsional.

El razonamiento se centrd en si la pareja de hecho supérstite tendria derechos
pensionarios, pese a la omisién expresa de la normatividad. Al respecto, se puede
decir que sin mucha fundamentacion ya el TC habia admitido esta posibilidad (STC
9708-2006-PA/TC, 3), pero es recién el presente afio cuando expresé razones
para aceptar esta posibilidad (STC 6572-2006-PA/TC, 5, ss.): (i) Debe darse una
tutela especial a la familia, por ser un instituto bésico de la sociedad y del Estado
(C, 4), tomandose en cuenta un concepto amplio de la misma (CDH, OG 19),
incluyendo inclusive la sugerente ‘familia reconstituida’ (STC 9332-2006-PA/TC);
(ii) La unién extramatrimonial es una figura constitucional (C, 5), entendida como
una relacién monogéamica heterosexual estable, pablica y notoria, que incluye el
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto sea aplicable; (iif) Si bien la norma
previsional sélo habla del cényuge (DLey 19990, 53), no excluye explicitamente
a la pareja conviviente, lo cual se explica porque la unién de hecho recién fue re-
conocida constitucionalmente después de la Constitucién de 1979, es decir, con
posterioridad a la dacién de los DLey que desarrollan los regimenes previsionales
del SPuP; (iv) El reconocimiento del principio-derecho de igualdad (C, 2.2);y, (vi)



108 LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL CONSTITUCIONALISMO...

También se prevé pension de los convivientes en el SPrP (Reglamento de la Ley del
SPrP, 117). Lo anecdético de este caso es que unos meses antes, el TC habia dictado
una sentencia en otro sentido (STC 3605-2005-PA/TC), en la que se negaba la
posibilidad de las parejas de hecho supérstites a solicitar pensién de viudez. Si bien
parte de aceptar la validez del reconocimiento constitucional de este tipo de unién
(C, 5), no puede aceptarse este tipo de pension derivada en virtud de que existe una
clara vocacion del constituyente de impulsar, fomentar y resguardar el matrimonio
(al respecto, STC 0050-2004-Al/TC y otros, 16: sdlo pensidn para cényuge), en
tanto se presenta como una ‘instituto juridico constitucionalmente garantizado’:
“la proteccién constitucional que sobre el matrimonio pudiera recaer se traduce
en la invalidacién de una eventual supresion o afectacién de su contenido esencial.
En efecto, ni siquiera el amplio margen de configuracién del matrimonio que la
Constitucion le otorga al legislador, le permite a este disponer del instituto mismo”
(STC 2868-2004-AA/TC, 13). En tal l6gica, debe entenderse el matrimonio en toda
su extension y haciendo una interpretacion completa de la norma constitucional
(C, IV-DFT; CPCo, V-TP); cuando se contrae matrimonio se somete al recaudo de
que el hombre y la mujer tengan la voluntad de hacerlo y asumir las consecuencias
de su acto (CC, 326; CADH, 17.2; PIDCP, 23). En conclusién, hacer equivaler
el matrimonio con la unidén de hecho no es correcto, como se ha tratado de argu-
mentar en la dltima sentencia emitida. Es cierto que existen ciertas consecuencias
semejantes, pero el nivel de configuracién legal asignado a los legisladores seré el
que guie tal contexto. La premisa que se parte en la Gltima sentencia evacuada es
completamente errada: trata de enfocar el problema central como si fuera de familia,
cuando el punto central es el matrimonio. Aparte de cuestiones sustantivas, también
existen otras procedimentales: no se sabe cual sera el medio probatorio a solicitarse
—{seréa acaso una declaracién judicial?—; no refleja los principios genéricos de
la seguridad social; ni se ha establecido cual es el mecanismo que tendra utilizar la
Administracién para poder otorgar la pensién. De otro lado, y aqui lo importante es
contrastarlo con la sostenibilidad financiera, tema a ser desarrollado infra, éel TC
tomd en cuenta en este caso tal principio? ¢Se ha dado cuenta que, pese a lo fragil
del SPuP, est4 creando mayor carga a lo que es el Fondo Consolidado de Reserva
Previsional? Este principio que tan bien fue utilizado en otros casos fue en cierta
medida obviado para resolver esta cuestiéon. Segan estudio, se ha previsto que el
costo para el Estado de esta decision jurisdiccional serd muy elevado. No obstante
ello, no se observa a lo largo de la sentencia materia de analisis, estudio alguno de
las posibles secuelas o efectos econdmicos de esta decision.

d. En el ambito medio ambiental

Como reflejo de lo que significa el principio de responsabilidad social de la
empresa, se pueden encontrar diversos casos de proteccion del medio ambiente. Sin
embargo, el TC es consciente del desinterés tanto del Estado como de la sociedad en
su conjunto, sobre la problematica del aire, razén por la que se hace necesaria una
intervencion concreta, dinamica y eficiente del Estado (STC 3610-2008-PA/TC, 46).
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Un pais sélo sera competitivo internacionalmente si el respeto del medio ambiente
es parte de la agenda nacional. Desconocerlo seria un grave atentado a la salud, la
vida y la integridad de las personas.

Por ello, es importante que se cumplan determinadas reglas de desempe-
no. (a) El principio precautorio o de precaucion opera en situaciones donde se
presenten amenazas de un dafio al medio ambiente —ademaés de la salud— y
donde no se tenga certeza cientifica de que dichas amenazas puedan constituir
un grave dafo. (b) Por su parte, el principio de desarrollo sostenible o sustentable
constituye una pauta basilar para que la gestion humana sea capaz de generar
una mayor calidad y mejores condiciones de vida en beneficio de la poblacién
actual, pero siempre manteniendo la potencialidad del ambiente para satisfacer
las necesidades y las aspiraciones de vida de las generaciones futuras (STC
2002-2006-PC/TC, 32, 31). También son principios: (c¢) la conservacién, man-
tener en estado 6ptimo los bienes ambientales; (d) la prevencién, resguardar los
bienes ambientales de cualquier peligro que pueda afectar a su existencia; y, la
compensacion, creacién de mecanismos de reparacién por la explotacién de los
recursos no renovables (STC 0048-2004-PI/TC, seguido, entre otros, en STC
4223-2006-PA/TC, 23).

De esta forma, se ha propugnado que la utilizacién de los bienes ambienta-
les para el consumo no se logre financiar incurriendo en deudas sociales para el
porvenir, sobre todo cuando estan en juego derechos colectivos como los de las
comunidades nativas o campesinas también protegidas constitucionalmente (C,
89). Entonces, en esencia, en la medida que la proteccién del medio ambiente
constituye una preocupacién principal de las actuales sociedades, se impone la
necesidad de implementar férmulas que permitan la conciliacién del paradigma del
desarrollo con la necesaria conservacion de los recursos y elementos ambientales
que se interrelacionan con el entorno natural y urbano. Se busca con ello preterir
formas de desarrollo irrazonable, que en si mismo es destructivo y no sostenible
para el beneficio de las generaciones presentes y futuras (STC 0048-2004-Al/TC,
38). En esta linea de actuacion se ha encontrado el TC, consciente de su rol en
esta materia pero también escrupuloso con las limitaciones que tiene en el ambito
probatorio (CPCo, 9), por lo que no ha tomado en cuenta los informes técnicos
emitidos pues hubiese obrado de una forma absolutamente incompatible con los
objetivos propios de la funcién que se ejerce, u omitido el cumplimiento de normas
preestablecidas que regulan su ejercicio (STC 0921-2003-AA/TC, 5). Atn asi ha
emitido interesantes sentencias en este rubro.

Casos interesantes de este ambito de la CE se puede encontrar en la instalacién
de antenas de telecomunicaciones y la posibilidad de afectacién del derecho de la
poblacién al medio ambiente adecuado y equilibrado (C, 2.22). Un particular pre-
sent6 una demanda de proceso de libertad a fin de que una empresa desmantele una
antena apostada en un centro comunal, por no contar con los informes favorables
de los entes correspondientes. Solicitada la informacién necesitada a la Direccion
General de Gestion de Telecomunicaciones del MTC y a la Direccidon Regional
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de Defensa Civil de Ancash, el TC concluyé que “no existe riesgo de exposicién
radioeléctrica, por lo que una decisién en el sentido de ordenar el desmantela-
miento de la antena de Nextel, seria una medida irrazonable y desproporcionada”
(STC 4223-2006-PA/TC, 35). A una decision similar también llegd en otro caso
(STC 2268-2007-PA/TC, 22), a diferencia de otros en que si se considerd que
existia afectacion del medio ambiente de la poblacion de la zona menoscabada en
sus derechos, ordendndose el retiro de la antena (STC 0964-2002-AA/TC; STC
0091-2004-AA/TC: “la instalacién de dicha Torre, cuyo peso es de 10 toneladas,
no s6lo amenaza la vida e integridad del actor, sino también la de todas las personas
que viven en los alrededores”). En estos casos, el TC ha intentado poner pautas
genéricas, insistiendo en un analisis casuistico de la situacion recurrida, y su idea,
parece ser, siempre ha sido favorecer la tutela de los que se sentian afectados por
la mala préactica empresarial en este rubro.

También se puede encontrar un caso referido al medio ambiente. Este estd
referido a la contaminacién de plomo por parte de los habitantes de La Oroya, en
la sierra del pais, donde funciona un complejo metaldrgico que fuese adquirido
por la empresa estadounidense Doe Run Peru. Los recurrentes solicitaron que
se implemente la ‘Estrategia de salud pablica de emergencia’ (segin L-26842) y
por ende, se declare en emergencia la ciudad (DS 074-2001-PCM, Reglamento
de Estdndares Nacionales de Calidad Ambiental del Aire) en vista de la contami-
nacién ambiental producida, pese al compromiso asumido por la empresa para
cumplir las obligaciones contenidas en el Programa de Adecuacién y Manejo
Ambiental. Al respecto, el TC, sobre la base de los medios probatorios ofrecidos,
sefnal6 que la norma legal habia sido incumplida por el Estado, tomando en cuenta
que los niveles de intoxicacién de plomo y otros componentes en la sangre de
ninos, adolescentes y madres gestantes de la ciudad se habian incrementaron
de forma considerable, segiin se evidencia del ‘Estudio de plomo en sangre en
una poblacién seleccionada de La Oroya’, realizado por Digesa en el afio 1999,
donde quedé establecido que el 99,1% de las personas analizadas sobrepasaba
el limite de nivel de plomo en la sangre recomendado por la OMS, llegandose
incluso a detectar, en el Informe Digesa 1999, dos casos de nifos en los que se
sobrepasaba los 70 ug/100ml, 62 nifos que registraban entre 44.1y 62 ng/100
ml, y 234 que registraban entre 20.1 y 44 wg/ 100 ml, entre otros resultados. Des-
conociendo el principio de responsabilidad social de la empresa, Doe Run Pert
no habia actuado segin le correspondia dentro de un ESM, pues como el propio
TC asevera, “en la labor de atencién de la salud de la poblacién es importante
una actuacién conjunta entre el Ministerio de Salud y empresas privadas, ante
situaciones de grave alteracion de la salud como la contaminacién por plomo en
sangre, como sucede en el caso de los nifos y mujeres gestantes de la ciudad de
La Oroya” (STC 2002-2006-PC/TC, 73), aunque en este caso la responsabilidad
directa del cumplimiento de la norma desdefiada proviene del MS. Interesante
acotacién del TC en la exigencia de la tutela del medio ambiente, y por ende del
principio ilustrado.
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e. En el ambito presupuestario

Como parte de un conflicto competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, el TC pudo deslindar algunas pautas para que el Presupuesto de la Reptblica
(C, 77) sea presentado de la manera mas adecuada posible, segtin un respeto del prin-
cipio interpretativo de correccién funcional. Asi contextualizada la situacién, se puede
decir que este principio “establece que la aprobacién o autorizacion para la captacion
de ingresos y la ejecucion de gastos supone un compromiso con la consagracion de
valores comunitarios y la construccién del bien comin. De alli que los fines estatales
previstos en el texto fundamental de la Repiblica se constituyan en la razén de ser
y en el sentido de la actividad presupuestal” (STC 0004-2004-CC/TC, 9.3). Y es
precisamente a partir de él cuando se relaciona y equipara sostenibilidad financiera
con equilibrio presupuestario, el cual se sustenta en otros principios presupuesta-
rios como el de exactitud, anticipacién, anualidad, programacién, estructuracién y
no-afectacion. También es interesante que se hayan dado pautas sobre como deben
actuar los 6rganos constitucionales, a través de sus titulares de pliego, con relacién
a la gestidn presupuestaria (al respecto, STC 4643-2006-PC/TC).

Pero considero que es interesante como conjugar el andlisis de la CE con el
analisis costo-beneficio que debe realizar el TC a la hora de emitir una sentencia, tal
como se ha dejado indicado a lo largo del presente estudio. El impacto econémico de
las resoluciones a ser emitidas no puede ser desdenado. Basta recordar que cuando se
presenta una iniciativa legislativa existe una exigencia para realizar un andlisis costo-
beneficio del impacto de la futura norma (RC, 75), pues los representantes ante el
Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos puablicos (C, 79). Una
16gica similar debe seguirse en el caso de la emision de una sentencia constitucional,
mas adn si segiin la normatividad internacional, los Estados sélo “se comprometen
a adoptar medidas hasta el maximo de los recursos disponibles, para lograr progre-
sivamente por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto”
(PIDESC, 2.1; en linea similar, C, 11-DFT). En tal sentido, los derechos tendra en
cuenta la disponibilidad de recursos financieros y materiales adecuados, el gasto
publico especifico y el minimo de subsistencia para todos (DM, 10, 14). Desde esta
perspectiva, tampoco puede aceptarse que la escasez de recursos importe una inaccién
del Estado (PL, 25, 28), sino que esta debe ser coherente y valida dentro de un ESDD
y una ESM. Tanto en su rol de legislador negativo como a la hora de interpretar la
Constitucién, el TC, a través de las sentencias que pronuncia, debe cuidarse de que
éstas respondan al principio de equilibrio en la economia del pafs, toda vez que la
administracién econdémica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que
anualmente aprueba el Congreso (C, 77), y por ello han de observar directamente
las consecuencias que su publicacién traerd en la hacienda nacional. No puede ni
debe ser irresponsable en su accionar. Es mas, si se toma en cuenta que el TC es
tanto 6rgano juridico como politico, se le puede exigir que se tome en consideracién
las secuelas y resultados que acarreara una sentencia. La sostenibilidad financiera
del pais también tiene correspondencia directa con la garantia del ahorro publico y
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macroecondémico (C, 87, en interpretacion mutatis mutandi). Cabe recordar, ademas,
que el presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos del Estado debidamente
balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere un proceso perturbador
de la normal circulacién econémica en el pais.

6. REFLEXIONES FINALES

En el plano tedrico, el TC ha ido creando una doctrina que ha intentado ser
mas o menos coherente sobre lo que significa el Constitucionalismo Econémico en el
Per, sobre la base de la ESM. Y por méas cuestionamientos que se pueda hacer a la
adopcion de determinadas posturas, éstas —para bien o para mal— han provenido
de la propia Constitucién. Y éste es el limite del propio Tribunal. Pero, como se ha
podido observar, un problema se empieza a presentar en el plano practico. El traslado
de las categorias genéricas a la resolucién de conflictos determinados, sobre todo
en la Gltima etapa del TC, a veces ha sido tan poco ortodoxo que termina desdibu-
jando el interesante disefio que se habia venido forjando. Creo que el saldo de su
actuacion es hasta ahora positivo pero se hace necesario, por el bien de la inversién
nacional y extranjera, que se empiece a encaminar otra vez su jurisprudencia, para
que la predictibilidad y seguridad juridica, su fortaleza por anos y necesidad para el
funcionamiento del mercado sin distorsiones, nuevamente sea materia de encomios
por la comunidad juridica, social y econémica.

Haberse optado por un modelo —sistema, para algunos— como el de la ESM
(C, 58), al cual debemos cenirnos y remitirnos, permite que la iniciativa econémica
sea esencialmente privada y la actividad del Estado basicamente restringida, pero no
por ello poco importante. En este esquema, como se ha podido reivindicar, tanto el
excesivo poder politico estatal es un inminente riesgo para la libertad humana como
lo es el poder privado corporativo, al presentarse como una racional amenaza para
la justicia social. Para una correcta vigilancia de la situacion, no es ilégico pensar
que la Norma Fundamental establece las lineas matrices del régimen que debe ser
adoptado en un Estado, consagrando los derechos de incidencia econémica de los
ciudadanos y delimitando la participacion del Estado en este ambito de la vida. La
aplicaciéon de la Economia en el Derecho Constitucional ha permitido que una cua-
lidad del Estado Constitucional sea desarrollo en gradualidad la ESM y el ESM (C,
43) en ‘concordancia préctica’. La Economia se configura asi como una forma de
servir para la configuracién de una sociedad que permita la creacién, la libertad y el
desarrollo personal en la mayor medida posible.

La Constitucién asigna al Estado un rol de estimulador de la produccién de la
riqueza y de garante de las libertades que son instrumentadas por la iniciativa privada.
El rol del Estado en una Economia como la nuestra sera permitir que los sectores
que sufren desigualdades las superen para que puedan competir en verdadero pie de
igualdad con los demas. Desde el mismo instante en que se consagra el derecho a la
libertad econdmica, la Constitucion incorpora una voluntad politica de configurar
procesos privados de produccién y distribucidn, y por mas que a veces no se expresa
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de manera literal un mandato concreto con relacion con el régimen socio-econémi-
co, en modo alguno ello puede ser interpretado como un espacio exento de tutela,
razén que motiva que el TC pueda haber intervenido en muchos aspectos de elevada
importancia y trascendencia. E insisto, no siempre bien. Pero en este paradigma,
la persona humana —y a su lado, su actividad econdmica— ocupa una posicién
preeminente en el desarrollo social. Los derechos y libertades econdmicas, como
parte de la ESM, deben ser promovidos para su desarrollo, en tanto visidon positiva,
y evitando su afectacion, en un sentido negativo.

Espero que este pequefio trabajo pueda dar ciertas luces para el conocimiento
de la jurisprudencia constitucional econémica. Lo que se desea, por lo tanto, es que
el debate nacional no sirva para desfigurar o retorcer el modelo econémico asumido
en sede constitucional; debe servir para reforzar las categorias que ya estdn mas o
menos definidas, y que de algtin modo, todavia pueden ir perfilindose mejor, quizas
recogiendo mayores postulados econémicos en el razonamiento del Tribunal. No es
un pecado ni una invectiva hacerlo. Pese a las criticas sobre las que cualquier 6rgano
constitucional puede ser objeto dentro de una democracia, como las que incluso yo
mismo he formulado, la importancia del TC en el fortalecimiento de nuestra Econo-
mia puede surgir a partir del posicionamiento de la Constitucién en la ctspide de la
pirdmide normativa, como marco general para el funcionamiento del mercado. Y de
eso no hay que olvidarnos.
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