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Resumen: Desde hace mds de diez afios en el Perti se ha optado por una economia social de mer-

Abstract:

cado, que ciertamente toma muchos de los postulados del liberalismo econémico, pero
sin olvidar ni omitir los deberes fundamentales que le corresponde al Estado y que estdn
recogidos bdsicamente en el articulo 44 de la Constitucion. Ello permite, al mismo tiem-
po, garantizar un trato igualitario a las inversiones nacionales y extranjeras, publicas o
privadas; lo cual también genera confianza y mayores niveles de desarrollo. Las libertades
economicas que la Constitucion reconoce hallan una adecuada proteccion juridica a través
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la cual las actividades econémicas
no aparecen como incompatibles con algunos deberes constitucionales que el Estado debe
garantizar a los ciudadanos.

Peru has chosen a social market economy for more than ten years, which truly takes many
postulates of economic liberalism, but without forgetting or omitting the fundamental
duties of the State, and which are basically collected in Section 44° of the Constitution.
This enables at the same time to ensure an egalitarian treatment to domestic and foreign
investments, whether public or private; which also creates confidence and greater levels
of development. The economic freedoms recognized by the Constitution find an adequate
legal protection through the case law of the Constitutional Court, in which the economic
activities do not seem incompatible with some constitutional duties that the State must
ensure to the citizens.
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1. INTRODUCCION

Con ocasién del préximo Foro de Cooperacién Econdmica Asia-Pacifico, APEC,
he considerado pertinente realizar algunos comentarios respecto a las sentencias del
Tribunal Constitucional Peruano, obviamente, vinculados a la materia econdmica.

2. ORIGEN Y METAS DE APEC'

El Foro de Cooperacién Econdmica Asia-Pacifico (Asian Pacific Economic
Cooperation — APEC) es un foro regional que fue creado el 7 de noviembre de 1989
ainiciativa del Primer Ministro de Australia, Sr. Robert Hawke, en Canberra-Australia.
Su principal propésito es estrechar las relaciones comerciales y de inversién externa
entre sus paises miembros para alcanzar una senda de crecimiento sostenible.

Inicialmente, el Foro de APEC fue un ambito de didlogo ministerial de carac-
ter informal, al que asistieron 12 paises. El Foro de APEC cuenta a la fecha con 21
paises que representan alrededor del 40 por ciento de la poblacién, 49 por ciento del
comercio y 56 por ciento del PBI, mundial.

El foro de APEC tiene como objetivos principales:

e La liberalizacién del comercio y la inversién, es decir, la apertura de los
mercados y la reduccidn significativa de los obstaculos que causen restricciones al
comercio y la inversion.

e La facilitacién de los negocios y el ambito empresarial, es decir, reduccién
de los costos de transacciones empresariales; y mejoramiento del acceso a la infor-
macién comercial optimizando los beneficios de la tecnologia de la informacién.

e La cooperacién técnica y econdémica de la region Asia-Pacifico, es decir, ac-
tividades de cooperacién para fortalecer las capacidades institucionales e individuales
en los diferentes sectores de las 21 economdas.

El Foro de APEC declara ser el Ginico grupo intergubernamental en el mundo
que opera sobre la base de compromisos voluntarios y de acciones unilaterales y no
discriminatorias. Este Foro no exige que sus paises miembros firmen un tratado. Las
decisiones son adoptadas por consenso y los compromisos de manera voluntaria.
La basqueda de los objetivos antes mencionados, que se desarrollan para todos sus
miembros, se aplica para terceros paises. Este principio de no discriminacién se llama
“regionalismo abierto”.

3. CONCEPTOS PREVIOS

Uno de los factores determinantes del crecimiento econdmico es, a no dudar-
lo, el concerniente al Estado de Derecho o rule of law?. Para que esto ocurra, los

1 José Azafiero. Jefe del Departamento de Convenios Internacionales de la Gerencia de Estudios
Econémicos. BCR. MONEDA. Afo 2008. N.° 13, pp. 35y 36.

2 CooTER, Robert y Hans Bernd ScHAEFER. Law and the Poverty of Nations. 2008. Disponible en: http:/ /
works.bepress.com/robert_cooter/144
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agentes privados deben de tener certeza de que sus propiedades’, sus contratos* y
sus inversiones’, en general, no seran afectados sin justificacion. Asi, un pais que
no garantice la estabilidad de los negocios y un trato igualitario a los inversionistas,
tendrd una gran traba para el desarrollo.

Lamentablemente, existen muchas maneras mediante las cuales se puede afectar
al comercio. Una que tipicamente ha preocupado a los emprendedores® y, en general,
ala sociedad’, es aquella mediante la cual los Estados expiden normas que restringen
la actividad mercantil. En respuesta a ello, las libertades® econémicas surgen como
una manera de limitar el poder del Gobierno de turno para la expedicion de dichas
normas, las que, como ha quedado dicho, terminan restringiendo, propiamente, las
actividades econdémicas®.

3 Art. 70 de La Constitucion Politica (en adelante, C.P.): “El derecho de propiedad es inviolable. El
Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comtn y dentro de los limites de ley. A nadie
puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor
de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio”.

4 Art.62delaC.P.Lalibertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual
s6lo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanismos de proteccién previstos
en el contrato o contemplados en la ley.

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

5 Art. 63 de la C.P. La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La
produccion de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan
medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede,
en defensa de éste, adoptar medidas analogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho ptblico con extranjeros domiciliados
consta el sometimiento de éstos a las leyes y 6rganos jurisdiccionales de la Reptblica y su renuncia
a toda reclamacion diplomaética. Pueden ser exceptuados de la jurisdicciéon nacional los contratos
de carécter financiero.

El Estado y las demas personas de derecho ptblico pueden someter las controversias derivadas
de relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también
someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

6  Art. 59 de la C.P. El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la
moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a
los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas
en todas sus modalidades.

7 Art.1dela C.P. La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado.

8 Art. 58 de la C.P. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y acttia principalmente en las dreas de
promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

9  Bearp, Charles. An Economic interpretation of the Constitution of The United Stated. 1913. Disponible
en: http:/ /ideas.repec.org/b/hay/hetboo/beard1913.html
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Sin embargo, el hecho de que estas libertades econémicas existan, normativa o
formalmente, tampoco es garantia suficiente de su vigencia factica o empirica. En efecto,
para que ellas tengan un papel en la delimitacién de las politicas pablicas se requiere
un consenso social, que derive en la actuacién de una autoridad competente la que, a
su vez, tendrd unos determinados parametros para su desempeno y aplicacion.

Nuestra intencién en este articulo es resaltar a la autoridad competente y mos-
trar cudles han sido los pardmetros que ha utilizado, todo esto mas alld del mero
reconocimiento formal de las libertades econdmicas. En este andlisis, ademds, nos
centraremos en el tratamiento que ha recibido la inversion extranjera.

4. (EXISTEN LAS LIBERTADES ECONOMICAS EN EL PERU?

Sibien en el Pert las politicas econdmicas han tenido altibajos, hay que reconocer
que desde hace méas de diez anos contamos con una economia social de mercado,
que toma muchos de los postulados del liberalismo econdémico'?, sin olvidar ni omi-
tir, claro esta, los deberes asistenciales que le corresponden al Estado. No debemos
olvidar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 de la Constitucién, y
bajo el régimen de una economia social de mercado, el Estado orienta el desarrollo
del pais, y actda, principalmente en las areas de promocién del empleo, salud, edu-
cacién, seguridad, servicios pablicos e infraestructura.

Asi, en una sentencia que ha dotado de contenido a nuestro régimen econdmico,
nuestro Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha sostenido que:

“El Estado social y democrético de derecho no obvia los principios y derechos bésicos
del Estado de derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad privada y la
igualdad ante la ley; antes bien, pretende conseguir su mayor efectividad, dotandolos de
una base y un contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no
son categorias aisladas y contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca. Asi,
no hay posibilidad de materializar la libertad si su establecimiento y garantias formales
no van acompafnados de unas condiciones existenciales minimas que hagan posible su
ejercicio real (Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo.
Madrid: Editorial Alianza. 1980, pag. 26), lo que supone la existencia de un conjunto
de principios que instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema
juridico estadual y sustenten sus funciones.

Ahora bien, siendo la dignidad humana el presupuesto de todos los derechos funda-
mentales, su reconocimiento es una condicién para el ejercicio de la libertad, entendida
como aquella condicién humana segin la cual ninguna persona se halla sujeta a coaccién
derivada de la voluntad arbitraria de los demas (F.A. Hayek. Los fundamentos de la
libertad. Ed. Unién. Madrid 1991, pag. 26).

La seguridad juridica y la igualdad ante la ley, a su vez, son condiciones necesarias para
el funcionamiento del Estado social y democrdtico de derecho, y se configuran en un

10 Art. 60 dela C.P.“(...) Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional. (...).”.



RicARDO BEAUMONT CALLIRGOS 119

marco de condiciones vitales minimas y de una posicion estadual vigilante a través de
organos auténomos y transparentes que promuevan el desarrollo del pais en un marco
de libre competencia e, igualmente, velen por el respeto de la dignidad de las personas”
(STC 0008-2001-Al E. J. 11).

El proceso de liberalizacion de la economia peruana, por otro lado, como ha
sido destacado en otros lugares, se ha visto fuertemente influenciado tanto por el
Consenso de Washington'!, como por nuestros decepcionantes resultados econémicos
en décadas anteriores, donde se aplicaron politicas tendentes al intervencionismo
estatal'>. De este modo, entonces, hemos tenido una combinacién de aprendizaje
propio, influencia de la globalizacién y de cambio de nuestra propia ideologia que
nos ha llevado a este régimen que, conservando aspectos sociales, confia la mayor
parte del desarrollo econémico al sector privado.

Es asi que la economia peruana ha mantenido un crecimiento constante desde
el afio 2001, lo que se ha visto reflejado en cifras:
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas-MEF, con datos del Instituto Nacional de Es-
tadistica-INE que, a su vez, recogen estimaciones del MEF. Disponible en: www.mef.gob.
pe/PRENSA/discursos/banca_jun2008.ppt

Esta apuesta por el liberalismo econémico, como no podia ser de otro modo,
abraza en su seno la proteccién de las libertades econdmicas, a fin de evitar que
ninguna rama del Gobierno pueda regular injustificadamente dichas actividades, asi
como que, tampoco, ninguna persona o empresa privada pueda concertar a fin de
impedir o falsear la competencia.

11 WiLLiansoN, John. “What should the World Bank think about the Washington consensus?”. En:
The World Bank Observer 2. 2000, pp. 251-264.

12 SHEAHAN, John. La economia peruana desde 1950: buscando una sociedad mejor. (Traduccion de Pilar
Gavilano). Lima: Instituto de Estudios Peruanos-IEP. 2001.
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Como ya hemos mencionado, desde el punto de vista normativo o formal, las
precitadas libertades econdmicas han estado reconocidas —desde el nacimiento
de la Repiblica, por nuestras Cartas Fundamentales'> y/o leyes especiales. Sin
embargo, el que este reconocimiento haya tenido efectos en la realidad, es algo que
—como sabemos— depende de varios factores, como la ideologia, la tradicion, el
contexto y hasta los intereses particulares de los sujetos y objetos de la regulacion.
En la actualidad, como hemos mencionado, se viven tiempos propicios en el Pera
para el ejercicio de estas libertades, quizd como nunca antes en nuestra historia. En
la practica, esto se ha reflejado en mayores privatizaciones, menos regulacién y, en
general, mds confianza en el sector privado.

5. (QUIEN PROTEGE Y ASEGURA LAS LIBERTADES ECONOMICAS?

Si bien, existen diversas instituciones encargadas de garantizar el ejercicio de li-
bertades econémicas, donde podemos contar al Congreso, el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, en nuestro pafs existen dos instituciones que han tenido un papel preponderante
en el cumplimiento de esta labor: el Instituto Nacional de Proteccién de la Competencia
y la Propiedad Intelectual —INDECOPI y el Tribunal Constitucional.

13 CONSTITUCION POLITICA DE 1933. TITULO II. — GARANTIAS CONSTITUCIONALES. —
CAPITULO L. — GARANTIAS INDIVIDUALES Y SOCIALES. — Articulo 17.— Las Compaiiias
mercantiles, nacionales o extranjeras, estan sujetas, sin restricciones, a las leyes de la Republica.
En todo contrato del Estado con extranjeros, o en las concesiones que otorgue aquél en favor de
éstos, debe constar el sometimiento expreso de los segundos a las leyes y a los Tribunales de
la Republica y su renuncia a toda reclamacién diploméatica. CONSTITUCION POLITICA DE
1979.— TITULO III. — DEL REGIMEN ECONOMICO. — CAPITULO IV.— DE LA EMPRESA. —
Articulo 136.— Las empresas extranjeras domiciliadas en el Perti estan sujetas sin restricciones a
las leyes de la Reptblica. En todo contrato que con extranjeros celebran el Estado o las personas
de derecho ptblico o en las condiciones que se les otorgan, debe constar el sometimiento expreso
de aquellos a las leyes y tribunales de la Reptblica y su renuncia a toda reclamacién diplomatica.
Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos de carécter financiero. El Estado
y las personas de derecho ptiblico pueden someter las controversias derivadas de contratos con
extranjeros a tribunales judiciales o arbitrales constituidos en virtud de convenios internacionales
de los cuales es parte el Pert.— CONSTITUCION POLITICA DE 1993.— TITULO IIl. — DEL
REGIMEN ECONOMICO.— CAPITULO I.— PRINCIPIOS GENERALES. — Articulo 63.— La
inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La produccién de bienes y
servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o
discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar
medidas analogas. En todo contrato del Estado y de las personas de derecho ptiblico con extranjeros
domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos jurisdiccionales de la Republica
y su renuncia a toda reclamacién diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional
los contratos de cardcter financiero. El Estado y las demas personas de derecho publico pueden
someter las controversias derivadas de la relacion contractual a tribunales constituidos en virtud
de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional en la forma
en que lo dispongalaley”. COMENTARIO. — Fue gracias a la obra del internacionalista argentino,
César Calvo, que se logré atenuar la dureza de las estipulaciones originarias. Se advierte por
ejemplo y como no podia ser de otro modo, la excepcién en los contratos de naturaleza financiera
y la alternativa de pacto, con arreglo a Ley, de otras jurisdicciones en virtud a tratados en vigor,
pudiendo ser éstos tanto de la jurisdiccion judicial como la arbitral.
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A comienzos de la década de los noventa se expidid un paquete legislativo
que practicamente refundé el sistema econdmico peruano. Como producto de
este nuevo paquete legislativo surgié el INDECOPI, como una autoridad espe-
cializada en la proteccion de la libre competencia, interdiccién de la competencia
desleal, combate a toda préctica que la limite, al abuso de posiciones dominantes
o monopdlicas.

Mas alld del papel, los que dirigieron el INDECOPI estaban vinculados a las
teorias liberales en materia econémica, destacando entre ellos a los profesionales
Beatriz Boza, Alfredo Bullard y Fernando Cantuarias, los tres, ex alumnos de la
Maestria en Derecho de la Universidad de Yale, EE. UU. Su gestién resalt6 ade-
mas por un manejo muy eficiente y la expedicion de resoluciones ampliamente
fundamentadas, cosa que no se acostumbraba en el dmbito de la jurisdiccién
ordinaria. Es asi que, los empresarios, tenian en el INDECOPI —y en alguna
medida lo siguen teniendo, un guardian de lujo para el mantenimiento de la libre
competencia.

Sin embargo, la labor del INDECOPI se centraba mas en el mercado mismo y
menos en la intervencidn estatal en la economia. Es decir, el INDECOPI no tomaba
mayormente en cuenta las normas estatales como restricciones de la libre competencia,
con la excepcién de las barreras burocraticas fijadas por municipalidades.

Es aqui donde la presencia de un Tribunal Constitucional se hacia necesaria:
la manera tipica en que las libertades econémicas podrian ser afectadas era precisa-
mente mediante la intervencién estatal. Esto es asi porque el aparato regulatorio es
proclive a ser capturado por las propias empresas reguladas, a fin de que se dicten
normas que los favorezcan. Estas normas, tipicamente, restringirian la competencia,
favoreciendo a unos competidores respecto de otros. En mds detalle,

“(...) la regulacion, entendida como las decisiones colectivas que buscan restringir la
competencia, habitualmente estd orientada —principalmente— por los intereses de las
propias industrias reguladas que, con el apoyo de los politicos, consiguen que se apruebe
una regulacion que los beneficie, en detrimento de la sociedad o los consumidores; en
lugar de estar motivada en supuestas “fallas del mercado”, el “interés ptiblico” u otras
consideraciones tradicionales. En ese sentido, amplia doctrina, inspirada en la teoria de
la public choice y en la economia del bienestar, ha destacado que “(...) la regulacion
respaldada en el interés ptiblico es casi siempre un esfuerzo para crear un cartel o servir
a un interés privado a expensas del puiblico™™.

Sin embargo, el proceso regulatorio se encuentra diversificado entre muchos
actores, en parte, gracias a la existencia de un TC, por lo que la adopcién de aquellas
normas, ahora y desde algtn tiempo, ciertamente, se torna muy dificil. Asi, Quintana
ha resaltado que:

14  AVELLANEDA, Julio y SUMAR, Oscar. Paradojas de la regulacion: Andlisis econdmico del Derecho publicitario.
Tesis para obtener el titulo de abogado. Lima: PUCP. 2008.
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“(...) laintervencidn del Tribunal Constitucional somete al regulador a una nueva
forma de rendicién de cuentas y que cuenta incluso con vias de sancién efectiva de
comportamientos considerados inadmisibles por dicha instancia de revisién”'>.

6. (CUAL ES LA EXTENSION DE DICHA PROTECCION?

Si revisamos el total de la jurisprudencia del TC, veremos que éste ha prote-
gido las libertades econdmicas en procesos contra normas (sea mediante procesos
de amparo o procesos de inconstitucionalidad), resoluciones administrativas y hasta
contra decisiones judiciales de instancias inferiores. Ademads, y como debe ser, esta
proteccion se ha extendido no solo a las personas naturales, sino también a las juri-
dicas (STC 01881-2008-PA).

Al evaluar estas afectaciones, el TC ha utilizado el mismo test que cuando eva-
luaba la posible afectacién de libertades politicas. De manera distinta a lo que ocurre
en Estado Unidos'®, por ejemplo, no se podria decir que en nuestro pais exista un
estandar diferenciado en la proteccion de derechos fundamentales o que unos ten-
gan primacia sobre otros. Sean cual sea el derecho involucrado, el TC no ha hecho
otra cosa que aplicar tests de proporcionalidad. Estos fests, tipicamente, evaltan la
idoneidad de las normas, su necesidad y su proporcionalidad en sentido estricto.

Desarrollando estos subprincipios, el TC ha senalado, en la STC 0048-2004-Al,
que cada uno de estos tiene el siguiente contenido:

“Subprincipio de idoneidad o de adecuacién. De acuerdo con este, toda injerencia en
los derechos fundamentales debe ser idénea o capaz para fomentar un objetivo constitu-
cionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la
legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada.

Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia en los derechos fun-
damentales sea necesaria, no debe existir ningiin otro medio alternativo que revista, por
lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mds benigno
con el derecho afectado. Se trata de una comparacion de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equi-
valente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencion en el
derecho fundamental.

Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segtin el cual, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de interven-

15 QuintaNa, Eduardo. “Los reguladores de electricidad, saneamiento y telecomunicaciones en su
espacio: jcaptura o administracién de recursos dispersos?”. En: THEMIS-Revista de Derecho 52.
2006, p. 115.

16 Ver especialmente los articulos contenidos en The CATO Journal 3, “Economic Liberties and
the Judiciary”. 1985. Disponibles en: http:/ /www.cato.org/pubs/journal/cj4n3/cj4n3.html
Adicionalmente, FRANKEL, Ellen y Paul DICKMAN (editores). Liberty, Property, and Government:
Constitutional Interpretation Before the New Deal. New York: State University of New York Press.
1989, entre otros trabajos.
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cion debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacién de dos intensidades o grados: la
realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion del derecho fundamental”.

Tematicamente, ademas, las resoluciones no han dudado en proteger todas las
libertades econdémicas, como la propiedad, la libertad contractual o el derecho de
asociacion; y otras menos clasicas, como la igualdad de la inversién extranjera. Es
en este Gltimo 4mbito donde centraremos nuestro analisis.

7. CASOS EN RELACION A LA PROTECCION DE LA INVERSION EXTRAN-
JERA O LA IMPORTACION DE BIENES

V. A) British American Tobacco vs. SUNAT (expediente 01311-2000-AA).

En este caso, se ventilé una demanda de amparo interpuesta por la British Ame-
rican Tobacco contra el Decreto Supremo 158-99-EF, que establecia un impuesto
sobre el tabaco rubio que se comercializase en mas de tres paises.

Lo curioso era que, en el mercado peruano, sélo dos entidades vendian ese
producto, una era la recurrente y la otra, una empresa (estatal o piablica) nacional.
La recurrente vendia, ademés, en mas de tres otros paises, mientras que la otra em-
presa, nacional o puablica, s6lo vendia en el Perd, por lo que el impuesto solo le era
aplicable a ella.

Asi, la recurrente sefialaba que:

“El mencionado Decreto Supremo grava, pues, de manera distinta a dos productos iguales,
lo que genera un monopolio ilegal a favor del producto nacional y constituye una barrera
de acceso al mercado impidiendo la libre competencia, porque se grava con mayor monto
a sus cigarrillos”.

El Tribunal, en concordancia, sefiald:

“Que el articulo 65 de la Constitucion facilita y vigila la libre competencia, y combate toda
prdctica que la limite; que hay competencia imperfecta en el mercado, cuando el principio
constitucional es la libertad de competencia y simultdneamente, en la prdctica, existe la
concentracion de grandes empresas que configuran situaciones de monopolio con alto nivel
de competitividad entre ellas; que si bien la posicion de dominio en el mercado no estd pro-
hibida —porque eso supondria impedir el éxito empresarial— ello es asi siempre que dicha
posicion dominante sea adquirida de manera legitima y no en base a normas juridicas que
sin justificacion razonable la privilegian, vulnerando el principio de igualdad ante la ley, por
lo que no es aceptable que el Decreto Supremo N.° 158-99-EF establezca una clasificacion
arbitraria, que otorga un trato preferencial a una categoria de cigarrillos, favoreciendo a
algunos productores y/o comercializadores, respecto a los demds” (E. ]. 4).

En este caso, es de constatar que el TC inaplicé una norma que disponia un
trato diferenciado para empresarios industriales del mismo producto, con la intencién
velada de crear un monopolio a favor de uno de ellos. Si el TC no hubiera interve-
nido, el efecto de la norma hubiese sido crear un monopolio a favor de una empresa
nacional, sacando o haciendo salir del mercado a la empresa extranjera.
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V. B) C & S Nipén Auto Parts vs. el Poder Judicial y Mas de 5000 mil
ciudadanos vs. el Poder Ejecutivo (expedientes 01576-2007-AA y 00017-
2004-Al).

En ambos procesos se discute basicamente el mismo tema: si una norma (de-

creto de urgencia) puede o no prohibir la importacion de partes de autos previamente
usadas, y automéviles.

El TC, utilizando nuevamente su test de proporcionalidad, llega a la conclusion

de que el Estado no puede restringir dicha importacion, en la medida en que no es
una politica estrictamente necesaria, al existir otras, menos gravosas.

Asi, el TC senala que:

“(...) considera que, sin necesidad de adoptar una decision como la adoptada en el ar-
ticulo 1 de la norma impugnada, bien pudo el Estado llegar a los mismos objetivos sobre
la base de otro tipo de alternativas, por principio, menos gravosas. Tal aseveracion resulta
plenamente constatable por diversos motivos, entre los que se puede detallar los siguientes:
a) la congestion generada por vehiculos de transporte como aquellos cuya restriccion de
importacion se ha dispuesto, es resultado, o de la excesiva libertad de acceso al mercado
de transporte, o de la falta de control de las reglas que restringen el acceso de vehiculos
orientados a la finalidad descrita. Se trata, en otros términos, de verificar que las reglas de
libre competencia, entendida como libertad de acceso y de participacion en el mercado, no
estdn siendo correctamente observadas, pese a existir elementos que permitirian corregir los
eventuales excesos; b) por otra parte, el mismo fenémeno de congestion y de la correlativa
contaminacion que éste genera es producto del aumento desmedido de vehiculos promovido
por la existencia de incentivos de mercado que, de alguna forma, exigen un control equi-
librado que actualmente no se ha venido dando. No es, pues, que no se pueda participar
en la actividad de transporte, sino que la regulacion aplicable al ejercicio de la misma
no termina siendo la mds efectiva en funcion de la cantidad y calidad de los vehiculos
utilizados y a la proteccion del medio ambiente y la salud de los usuarios; ¢) otro de los
aspectos que se intenta mejorar es el concerniente a la informalidad; sin embargo, este
ultimo requiere de efectivas tareas de fiscalizacion y sancién por parte de las autoridades
competentes, las mismas que, por lo menos durante la época en que se promovié la norma
impugnada, no se vinieron realizando en forma efectiva. Mds que atacar el problema del
trdfico no permitido sobre la base de restricciones en la adquisicion de vehiculos, era,
pues, pertinente reforzar las tareas de fiscalizacion sobre quienes por tener un vehiculo de
transporte pretendian ejercer dicha actividad; d) lo mismo puede decirse de la seguridad
de los peatones y demds vehiculos que circulan por las vias del pais, asi como de la calidad
del servicio que se ha venido prestando y que requiere inevitablemente del establecimiento
de reglamentos y normas técnicas, asi como del cumplimiento de requisitos o exigencias
minimas en la capacitacion o formacion del personal encargado de brindar el servicio
de transporte; e) finalmente, la supuesta existencia de precios predatorios (perjudiciales)
justifica de alguna forma y acorde con los principios de proteccion al consumidor y el
usuario, un cierto control sobre el mercado. Esta tarea por otra parte, correspondia ser
realizada por el Indecopi a través de su Comision de Libre Competencia, sin embargo, y
para la época en que fue emitida la norma cuestionada, dicha alternativa tampoco fue
tomada en cuenta” (STC 00017-2004-Al, F. J. 7).
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El TC evita asi la implementacion de una norma que privilegiaria a una parte de
los comerciantes nacionales (los que venden repuestos nuevos), perjudicando a los
que no; con el efecto indirecto de reducir las ganancias de los proveedores extranjeros
de estos productos.

Aunque esta norma podria estar basada en la proteccién del medio ambiente,
nosotros consideramos que la norma no solo no era necesaria, sino que podria tener
un efecto contrario al querido. En efecto, hay que tomar en cuenta que, aunque los
repuestos usados pueden no tener la mejor calidad, si una persona los adquiere es
porque son mejores a los que actualmente posee. Ser “mejor” deberia incluir también
contaminar menos. De esta manera, la politica no era s6lo innecesaria, sino de una
16gica més aparente que real.

V. C) Caso World Cars Import vs Ministerio de Economia y Finanzas (ex-
pediente 03610-2008-PA)

Se trata de una demanda de amparo contra el MEF y el MTC solicitando la reposicion
de su derecho a importar vehiculos automotores para el transporte de carga y de pasajeros
con motores diesel, sin limite de antigliedad. A tal efecto solicita que se le declaren inapli-
cables el articulo 1 del D. Leg. 843, cuatro decretos Supremos y dos decretos de urgencia.
Fundamenta su pretensién en que las mencionadas normas resultan discriminatorias
respecto de quienes no ostentan los recursos econdémicos para adquirir vehiculos con una
antigiiedad de dos afios para los de carga ¢ inferiores a los ochos afios para los de trans-
porte de pasajeros; que las mencionadas disposiciones vulneran su derecho a la libertad
de contratacion y por tanto, su derecho al trabajo. Agrega que es poco serio atribuirle a
los vehiculos que pretende importar el origen y la causa de los accidentes de transito que
ocurren en nuestro pais, sosteniendo ademas que no puede ser considerado el méas grave
agente de contaminacion ambiental, pues ello constituye una mera especulacion.

En cuanto al aspecto procesal se deja constancia que el recurrente es solo un
nombre comercial con el que actia una persona natural, comerciante o empresario.
No es denominacién o razén social de una persona juridica. El nombre comercial no
es persona y por tanto no es sujeto de derecho. En otras palabras, el nombre comer-
cial carece de personalidad juridica. No obstante lo expuesto, que podria ser razén
suficiente para desestimar la demanda, el TC va al fondo del asunto y sobre este tema
descubre que en autos corre un contrato privado de importacién de vehiculos fechado
ano 2000 no obstante, que el Registro Unico de Contribuyente que posteriormente
acompana, recién fue emitido en el afio 2007 por lo que, la veracidad o fidedignidad
del contrato acompanado, es puesto en seria duda.

La ley y los reglamentos cuestionados no prohiben la importacion de vehiculos;
solamente regulan el tipo, clase y antigiiedad de los que son posibles de transar e
introducir en el pais. El Estado tiene el derecho de regular la materia. De otro lado,
corresponde a éste la planificacién de una politica que concilie, a través de la pon-
deracion, las tensiones propias que se suscitan entre la tutela del medio ambiente y
el ejercicio de las libertades econdmicas, y de otro lado, a los particulares, el solida-
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rio deber de conservar el medio ambiente, pues “conseguir bienestar y un nivel de
vida digno, es un deber conjunto, tanto de la sociedad como del propio individuo y
el Estado, pero no exclusivamente de éste”, pues como se sabe “en el Estado Social
y Democrdtico de Derecho el crecimiento econémico no puede ni puede refiirse con
el derecho a la plenitud de la vida humana; no puede superponerse al resguarde de
la dignidad de la persona que constituye la prioridad no sélo del Estado, sino de la
sociedad en su conjunto”.

En su sentencia, también el TC se refiere a las consecuencias generadas por la
importacién de vehiculos usados, sobre la salud, y principalmente, sobre la vida de la
poblacién en el Pert. Una entidad especializada informé que se ha determinado con
claridad la relacion causa-efecto que existe entre la mayor antigiiedad y obsolescencia
de los vehiculos y la mayor incidencia de accidentes, a saber: (i) de los vehiculos de
transporte pablico de pasajeros involucrados en accidentes de transito, el 79% regis-
tran una antigiedad mayor a 10 afios; (ii) tratandose de vehiculos privados, el 62%
registra una antigiiedad mayor a 10 anos; (iii) tratdndose de vehiculo de transporte
de carga, el 79% registra una antigiiedad mayor a 10 afios; y (iv) que la antigiiedad
maxima de vehiculos de servicio ptblico permitida en paises como México, es de 10
anos; Argentina, 10 afios; Chile, 12 afnos; Colombia, 20 afios, es muy inferior a la
antigiiedad permitida en el Perd, que es de 30 afios. Este dato contrasta dramatica-
mente con la tasa de mortalidad en accidentes de transito que exhibe el Perd, de 25
muertos por cada diez mil vehiculos, las mas alta de la region, pese a que su tasa de
motorizacion es la mas pequena, pues solamente alcanza a 49 vehiculos por cada
mil habitantes.

V. D) Mas de cinco mil ciudadanos vs. El Congreso (expediente 0013-2007-

Al).

Se trata de una demanda de inconstitucionalidad contra un parrafo del articulo
24 de la Ley de Radio y Television que establecia que:

“(...). La participaciéon 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
0 acciones en empresas de radiodifusién en sus paises de origen. (...)”.

La norma estaria basada en la necesidad del Estado de controlar los contenidos
divulgados por los medios masivos. El TC concluye que la medida no es idénea ni
necesaria para lograr este cometido.

No seria idénea por cuanto nada impide —de acuerdo a nuestra Ley General

de Sociedades— que una persona tenga el control de una empresa pese a contar con
menos del 50% de acciones!’ (F. J. 30-33).

17 LaLey General de Sociedades 26887 vigente desde el 1 de Enero de 1998 establece en su articulo
88 que la sociedad puede crear y emitir diversas clases de acciones y que la diferencia puede
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No serfa necesaria, por otra parte, en la medida en que tanto los nacionales
como los extranjeros estan sujetos a control estatal, cuando son concesionarios de
servicios de difusién masiva (F. J. 28).

Lo importante, para estos efectos, es que el TC no es indiferente ante un trato
desigual a inversionistas extranjeros, sino que esté dispuesto (obligado) a protegerlos
igualmente.

V. E) San Fernando S.A. vs. la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Caiiete (expediente 05970-2006-AA).

Se trata de una norma que establece que los granos importados no estan sujetos
a las exoneraciones tributarias que si gozan los nacionales. La demanda de amparo no

consistir en los derechos que corresponden a sus titulares. Obvio, las acciones de una determinada
clase gozan de los mismos derechos. Asi, podemos hablar de derechos econémicos, tales como
una mejor proporcién en el reparto de utilidades, ver art. 39 primer parrafo; o, se preferido para
suscribir un porcentaje mayor de acciones en los casos de aumento de capital, ver art. 95 inc. 4.,
paragrafo a); o derechos politico-administrativos, como tener derecho a elegir un mayor namero
de directores, por ejemplo, las acciones de Fundador, segtin estatutos, eligen a cuatro directores
y las acciones Comunes a tres. Ahora bien, imaginemos que los organizadores y promotores
de la empresa suscribieron el 30% del capital, creandose y oportunamente, emitiéndose, para
ellos, las acciones de Fundador; mientras que para los demas accionistas, que fueron ingresando
poco después, se cred y emiti6 el 70% restante, via acciones Comunes. Ahora bien, al Gerente lo
designa, con arreglo al art. 185 de la Ley, el Directorio, salvo que el estatuto haya reservado esa
facultad a la Junta General. Es evidente que la politica institucional de la empresa bajo ejemplo,
la va a tener el directorio (por ser mayoria en el nimero de directores) y la gerencia general
(designado por dicho directorio), a pesar de haber provenido de una minoria en el capital social.
Conste, que si bien se ha puesto un ejemplo, con s6lo 30% vs. 70%, nada obsta, segtin ley, para
poner de ejemplo, 20% vs. 80%, 0 10% vs. 90%, etcétera, siempre y cuando asi se haya fijado
y convenido en el estatuto que esta incorporado en el Pacto Social o documento constitutivo.
Por tanto y segtin lo expuesto, si lo que pretendia el legislador en el Perti era mantener una
mayoria peruana en el capital social de las empresas de radio y television para fines de asegurar
la conservacioén de la identidad y valores nacionales en los mensajes por emitir y propalar, el
freno del 40% al capital extranjero resultaba a todas luces inttil e infructuoso. El enfoque debio
dirigirlo al seno del Directorio, si lo que se deseaba era manejar la politica institucional, lo cual,
ciertamente, hubiese constituido una intromisién absolutamente inaceptable en el marco de la
libertad de empresa, comercio e industria, que el Estado garantiza. Lo que ocurre es que revisando
legislacion comparada, encontramos que en Chile, segtn ley, las empresas de radio y televisiéon
debian tener la siguiente proporcién en el capital social, 70% nacional versus 30% extranjera;
Argentina, 80% nacional versus 20% extranjera, etcétera. Lo que hicimos en el TC fue apostar,
entonces, por la reciprocidad, es decir, al inversionista extranjero se le preguntaria, cémo acttia tu
pais segun tu Carta Fundamental o Ley de la materia, para el caso de un inversionista peruano,
lo cual aparece como un test razonable, y podriamos actuar en conformidad. No olvidemos que
el texto del articulo 63 presta apoyo a este esquema: “La inversion nacional y la extranjera se
sujetan a las mismas condiciones. La produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son
libres. Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés
nacional, el estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas andlogas”. Por lo demds, advertimos,
que con la tecnologia y la globalizacién de la comunicacién, ya no podiamos tapar el sol con un
dedo. Esto, estaba bastante claro, aunque de todos modos, siempre era menester y preferible
contar con un “seguro nacional”.
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era interpuesta por un importador, sino por una empresa que compra dichos granos
para alimentar a sus pollos aca. Esta sefiala que:

“(...) el trato diferenciado no se sustenta en razones objetivas y proporcionadas, por los
siguientes argumentos:

e Laexclusion del beneficio tinicamente se restringe al caso de los avicultores que utilicen
en su proceso productivo maiz duro importado, pero no a otras actividades de crianza de
animales que igualmente lo utilicen.

e En el caso de actividades agroindustriales, la ley autoriza que mediante Decreto Su-
premo se establezcan los porcentajes minimos de productos e insumos locales que deberdn
utilizarse para ser beneficiarios de la norma (articulo 2.2y 2.3), lo que permite que pueda
emplearse un porcentaje de insumos o productos importados.

e Por querer proteger al agricultor nacional que produce maiz, la ley incurre en la incon-
gruencia de excluir a otro productor del sector agrario, el avicultor nacional, a pesar que
la ley en su articulo 2.1 lo involucra como un sector a promover, conforme a los objetivos
de la Ley.

e La exclusion del beneficio a quien utilice maiz importado, no resulta el medio idéneo
para la finalidad promocional, pues para ello existen medidas de proteccién arancelarias,
o similares.

*  No se ha considerado que, conforme a las cifras oficiales de la Oficina de Informa-
cion Agraria del Ministerio de Agricultura, la produccion nacional de maiz amarillo sélo
cubre cerca de la mitad de la demanda interna, lo que obliga, por razones de necesidad,
a importar el resto de este producto para atender la produccion avicola, como sucede en
el caso de la empresa recurrente.

* No resulta equitativo que por el hecho de utilizar maiz amarillo duro importado para
atender necesidades productivas, ante la insuficiencia de la produccién nacional, la em-
presa recurrente se vea excluida de acogerse al régimen promocional del sector agrario a
pesar de ser parte de este”.

Ante esto, el TC sefald que:

“(...) considera que dicho trato desigual no esta debidamente justificado, y ello porque
se ha dejado de lado a sujetos o actividades puestas en circunstancias idénticas (sector
avicola) de manera irrazonable y desproporcionada. En efecto, no puede considerarse
de manera alguna equitativo que por el simple hecho de verse obligada a utilizar en el
proceso productivo el “maiz amarillo duro importado” ante la insuficiencia de la pro-
duccién nacional, tal y como lo acreditan las cifras oficiales de la Asociacién Peruana
de Avicultura, la demandante se vea excluida de acogerse al régimen promocional del
sector agrario, a pesar de que, como se ha hecho referencia ya en el fundamento 20,
supra, forma parte del sector agrario.

Por tanto, no existiendo un elemento objetivo que justifique el trato diferenciado, la norma afecta
el principio de igualdad y debe ser inaplicada al caso materia de andlisis” (F. J. 26-27).

Nuevamente, el TC no avala el “proteccionismo” a expensas de las libertades
econdmicas, sea de nacionales o extranjeros.
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8.  COMENTARIO FINAL

Si bien no se puede decir que absolutamente toda la jurisprudencia del TC sea
uniforme; como hemos podido apreciar, el TC ha tenido, sin duda, un papel activo
en la proteccién de las libertades econdmicas. De esta manera, nuestro TC puede ser
considerado una garantia, més alla del Poder Judicial, de que las inversiones extranjeras
en nuestro pais reciben y recibiran un trato igualitario. Esto, sin duda, alienta a que
haya mas confianza y se logren mayores niveles de desarrollo. La inversion extranjera
tiene asegurado en nuestro pais, via el Tribunal Constitucional y segin la doctrina
jurisprudencial y jurisprudencia vinculante desarrollada por él, un trato igualitario.

En resumen y segin la Constitucién Politica la iniciativa privada es libre. Se
ejerce en una economia de mercado. El Estado orienta el desarrollo del pafs, y actia
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura. El Estado garantiza la libertad de empresa. El
Estado promueve a las pequenas empresas en todas sus modalidades. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de empresa. El Estado
puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, solamente autorizado por
ley expresa y siempre y cuando exista alto interés publico y manifiesta conveniencia
nacional. La actividad empresarial pablica y no publica recibe el mismo tratamiento
legal. El Estado facilita y vigila la libre competencia combatiendo el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segin las normas vigentes al tiempo del contrato y los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. La inversién nacional y extranjera se sujetan a las mismas condiciones. El Es-
tado defiende el interés de los consumidores y usuarios. El derecho de propiedad es
inviolable. ElI Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comdn y dentro
de los limites de ley. Los extranjeros, sean personas naturales o juridicas, estin en la
misma condicién que los peruanos.
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