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Introduccién Estado para corregir distorsiones y fallos del

La intervencién administrativa en ~mercado de tal manera que el mismo
la economia, propia de un régimen de funcione eficientemente’.
economia social de mercado, implica un En este orden de ideas, una de
conjunto de actividades que realiza el  dichas actividades de intervencién
Estado a fin de generar determinados  3dministrativa en la economia es la
efectos en el sistema econémico; puestoque  regylacién econémica, la misma que
dicho régimen permite la actuacién del  consiste en la orientacién por parte del
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trativo. Profesor Asociado de la Academia de la Magistratura.

! Lajurisprudencia peruana no ha definido de manera tan clara este concepto, el cual se podria prestar a interpretaciones
colectivistas. Esto lo podemos encontrar, por ejemplo, en el proceso de inconstitucionalidad interpuesta por don
Roberto Nesta Brero, en representacién de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4¢ del Decreto de Urgencia N2.140-

2001, Exp. 0008-2003-AI/TC, sentencia de fecha 11 de noviembre de 2003, fundamento 13:
...)

La economia social de mercado es una condicién importante del Estado social y democratico de derecho. Por ello debe
ser ejercida con responsabilidad social y bajo el presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y la justicia. A
tal efecto estd caracterizada, fundamentalmente, por los tres elementos siguientes:

a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso.
b) Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la iniciativa privada y a una libre competencia
regida, prima facie, por la oferta y la demanda en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y monopolios.

¢) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales directas aparezcan como auxiliares, com-
plementarias y temporales.

En suma, se trata de una economia que busque garantizar que la productividad individual sea, por contrapartida,
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Estado, en la cual se establece pardmetros
para la actuacién de los agentes
econémicos. La regulacién econdmica
tiene por finalidad que las decisiones
privadas no perjudiquen el interés publico’
y se justifica en determinadas considera-
ciones de naturaleza econdémica como
veremos mds adelante.

Asimismo, debemos diferenciar la
regulacién econdémica de otros mecanismos
de intervencioén estatal en la economia que
no implican intervencién directa, a los
cuales haremos referencia mias adelante,
como son la proteccién al consumidor y el
derecho de la competencia, esta dltima en
sus dos vertientes, sea la represién de la
competencia desleal o la legislacién
antimonopolio.

Las dificultades que entrafa la
regulacién econdmica son bastante altas,
dada la posibilidad de politizacién de la
misma, as{ como el riesgo de empleo de la
regulacion por parte de actores econémicos
quienes buscan verse favorecidos por la
misma. Por ello, la regulacién econémica
debe estar debidamente limitada y
circunscrita a supuestos especificos; en
especial considerando que la misma implica
limitaciones a derechos fundamentales
como libertad de empresa o propiedad,
como veremos seguidamente.

sinénimo de progreso social.

()

1. EL PROBLEMA DE LA REGULACION
ECONOMICA EN UNA ECONOMIA SOCIAL DE
MERCADO.

El articulo 58° de La Constitucion
seflala que el régimen econémico de la
Republica se fundamenta en la economia
social de mercado sin expresar claramente
que se entiende por ella®. Ello, lamenta-
blemente, permite que los diversos actores
economicos entiendan de diversa manera
qué es lo que ello significa y a su vez permite
diversos mecanismos intervencionistas;
situacién que se ha venido presentando en
los sucesivos gobiernos que se han dado
desde que el término se ha consagrado
constitucionalmente*. Esta situacién, que
viene repitiéndose en nuestras constitu-
ciones, no ha sido corregida por ninguna
de nuestras constituciones recientes,
incluyendo la de 1993.

La economia social de mercado se
basa en la conviccién de que el mercado en
combinacién con la propiedad privada de
los medios de produccién (es decir, el rasgo
esencial del capitalismo) constituye tanto
la modalidad més eficiente de coordinacién
econdmica, como también una condicién
necesaria para garantizar la mdxima
libertad politica®. Segun esto, es tarea del
Estado velar por el buen funcionamiento
del mercado. Ello, porque la competencia

? CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la defensa de la competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995, p.

25.

Constitucion de 1993:

w

Articulo 58°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado

orienta el desarrollo del pais, y actiia principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad,

servicios publicos e infraestructura.

IS

Sobre el particular: GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Iniciativa privada y economia social de mercado. En:

GUTIERREZ, Walter (dir.). La Constitucion Comentada. Lima: Gaceta Juridica, 2005, T.1, p. 797

Este concepto se aplica, en sentido estricto, al modelo de ordenamiento econdémico, explicitamente elaborado, que le

sirvié al primer gobierno de la Republica Federal de Alemania después de la segunda guerra mundial como pauta para

encauzar su politica econémica. Su configuracién tedrica se relaciona ante todo con los nombres de Walter Eucken y

Alfred Miiller-Armack, y su implementacién politica con el de Ludwig Erhard. Los lineamientos basicos esenciales

del modelo caracterizan la constitucién econémica de la mayoria de las naciones industrializadas de occidente, aun

cuando no necesariamente su reflexién teérico ideoldgica.
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perfecta es un ideal a obtener, que no existe
de manera absoluta y permanente®. En
circunstancias en las cuales la competencia
es imperfecta cabe hablar entonces de la
necesidad de intervencidén estatal,
debidamente limitada.

Un andlisis cuidadoso de esta
definicién nos va a mostrar que el término
“economia social de mercado” es erritico y
nos puede llevar a confusiones. En primer
lugar, muy pocos defensores de la economia
de mercado y del liberalismo econémico
consideran que es posible que el mercado
funcione sin distorsién alguna’, la misma
que es generada entre otras cuestiones por
la existencia de monopolios naturales, la
asimetria informativa y los costos de
transaccion®. En otras palabras, si el
concepto de economia social de mercado
es el que venimos esgrimiendo lineas arriba
entonces, entre ella y el concepto de
economia de mercado, a secas, no existe
diferencia alguna.

Sin embargo, en multiples
oportunidades los actores politicos han
considerado que el concepto de economia
social de mercado podia identificarse con
el de economia intervenida, e incluso con
el de economia planificada. La Carta de
1979 establecia un régimen de economia
social de mercado, sin embargo, los diversos

gobiernos que han existido desde su entrada

en vigencia han asignado significados a
dicha institucién, llegdndose a considerar
erréneamente el citado concepto como la
facultad otorgada al Estado para hacer
efectivas amplias intervenciones en la
economia del pais. El control de precios,
las prérrogas contractuales, los subsidios
indiscriminados, las expropiaciones sin base
cierta y la intervencién en la actividad
econémica en general, se consideraron
validas en su momento al amparo del
concepto que venimos comentando.

2. LA REGULACION ECONOMICA COMO
LIMITACION A LA LIBERTAD DE EMPRESA.

La regulacién econdémica es en
realidad una manifestacion de la actividad
limitativa de derechos de la Administracién
Publica, lo que se conocia antignamente
como actividad de policia. De hecho, el
concepto que venimos reseflando implica
una limitacién a ciertos derechos funda-
mentales, como podria ser el derecho de
propiedad, la libertad de comercio o las
libertades contractuales. Sin embargo, el
derecho que se encuentra limitado de
manera mdas evidente es la libertad de
empresa.

El Articulo 59¢ de la Constitucién’
sefiala que el Estado estimula la creacién
de riqueza, garantiza la libertad de trabajo
y la libertad de empresa, comercio e
industria. En gran medida, esta norma no

& KAFKA, Folke. Teoria Economica. Lima: Universidad del Pacifico, 1994, p. 339 y ss.

7 De hecho, una Constitucién tan intervencionista como la espafiola habla claramente de economia de mercado, admi-

tiendo la posibilidad de intervencién de los poderes publicos a fin de garantizar la competencia o para asegurar presta-
ciones que el mercado no puede hacer efectivas. Sobre el particular. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian.
Derecho administrativo econdmico. Madrid: La Ley, 1991, p. 88-89.

8 Sobre el particular: TORRES LOPEZ, Juan. Andlisis Econdmico del Derecho. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1987, p.

51.

Ahora bien, Coase explicaba, a través del Teorema que lleva su nombre, que cuando los costos de transacciéon son

sustancialmente elevados es necesaria la intervencion estatal a fin de hacer posible la obtencién de resultados eficien-

tes en el empleo del mercado. Como resultado, la solucién eficiente no puede darse prescindiendo de la norma juridica
elegida. Revisar: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada: Comares, 1999, p. 22

y ss. También: TORRES LOPEZ, Juan. Op. cit., p. 53.

? Articulo 59.- El Estado estimula la creacién 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 publica.
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es muy distinta a esquemas como el de la
Carta de 1979, en los cuales el éxito del
desarrollo econémico pareceria estar mas
enfocado en la accién del Estado que en la
accion realizada por los particulares.

Se entiende que la promocién del
desarrollo — y el estimulo de la riqueza -
deben ser efectuadas por el mercado y no
por el Estado, el cual debe limitarse a
corregir las imperfecciones en el mercado
y eliminar las posibles distorsiones que se
produzcan, muchas de las cuales son de
responsabilidad de la propia autoridad
politica. La Constitucién no establece como
es que el Estado debe estimular la creacién
de riqueza, puesto que no se establece si el
estimulo es directo o si mas bien dicho
estimulo consiste en remover los obsticulos
que impiden un desarrollo empresarial
adecuado, en especial los obstdculos
generados por el propio Estado. Una
interpretacién “progresista’ de la norma
podria llevarnos a pensar que dicho
estimulo es directo, requiriendo de una
intervencién directa del Estado en la
actividad econdmica.

2.1. Concepto.

Las libertades econdmicas y, en
especial, la libertad de empresa, son
derechos constitucionales, en aplicacién
directa del articulo 3° y el articulo 59° de la
norma constitucional. En tal sentido, como
todo derecho fundamental, la libertad de
empresa tiene un dmbito subjetivo,
enfocado en la persona como individuo, y
un ambito objetivo, que se dirige a la
importancia social del ejercicio del derecho
en cuestion. En el primer dmbito, la libertad
de empresa proviene directamente del

concepto de autonomia, siendo una
manifestacion de su libertad individual®,
puesto que permite que el particular ejerza
su libertad individual en el mercado,
siempre que se haga de manera licita y no
perjudique a otros.

Asimismo, en el &mbito objetivo, las
libertades econdmicas resultan ser
fundamentales en una economia de
mercado. Un sistema econdémico en el cual
se limite indebidamente las mismas no es
una economia de mercado sino una
economia intervenida, en la cual no existe
verdadera creacién de riqueza. Ello porque
la libertad de empresa es el mecanismo a
través del cual el ser humano hace efectivo
su deseo de procurar satisfacer necesidades
de los demds a través de la actividad
empresarial y con un legitimo afdn de lucro.

2.2. Razén de ser de la libertad de empresa.

Por eso, en el campo de la ética
social se llega a la conclusién de que la
concepcidén del ser humano como un actor
creativo hace inevitable aceptar, con
caracter axiomdtico, el principio ético de
que «todo ser humano tiene derecho
natural a los frutos de su propia creatividad
empresarial». No sélo porque, de no ser
asi, estos frutos no actuarian como
incentivo capaz de movilizar la perspicacia
empresarial y creativa del ser humano, sino
porque, ademds, se trata de un principio
universal capaz de ser aplicado a todos los
seres humanos en todas las circunstancias
concebibles!'.

El hecho de que a mayores cotas de
libertad de empresa corresponde un mayor
nivel de satisfaccién y una mayor
prosperidad del ser humano, es algo mas

El Estado brinda oportunidades de superacidn a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve

las pequefias empresas en todas sus modalidades.

19 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn. Op. cit., p. 171.
I HUERTA DE SOTO, Jesus. La Libertad de empresa como imperativo moral. En: Anuario de economia. Madrid:

Negocios Ediciones, 1996, p. 78 a 79.
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que demostrado por la realidad desde que
los primeros tedricos liberales observaran
dicha circunstancia. No es casualidad,
entonces, que los paises mds industrializa-
dos posean los mayores indices de libertad
empresarial y que aquellos que se han
industrializado rapidamente generaron el
cambio a través de la apertura de sus
mercados y la abolicién de las reservas

estatales.

3. JUSTIFICACION DE LA REGULACION
ECONOMICA.

Como lo hemos sefialado, la
regulacién econdédmica pretende que las
decisiones privadas en el mercado no
perjudiquen el interés publico' y se
justifica en determinadas consideraciones
de naturaleza econdmica, como pueden ser
los elevados costos de transaccién, la
existencia de externalidades, la informacién
asimétrica o la existencia de monopolios
naturales. No hay que olvidar, sin embargo,
que cuando el Estado actiia como agente
del mercado se convierte en un ente
susceptible de sufrir las mismas distorsiones
que sufre dicho mercado, maxime si
consideramos que el funcionario ptblico es
un ser racional y él mismo pretende
siempre maximizar la utilidad esperable de
su cargo™.

3.1. Externalidades.

En primer lugar, las externalidades
constituyen otro mecanismo que distor-
siona el funcionamiento del mercado, que
consiste en la existencia de efectos no
contratados en las transacciones que

ocurren en el sistema'. Como resultado de
las externalidades, el comportamiento
racional de un agente afecta directamente
el bienestar de otros agentes en el mercado,
sin que nadie se haga responsable de las
mismas.

Existen, en consecuencia, externali-
dades negativas, como los dafios derivados
de responsabilidad civil extracontractual;
o externalidades positivas, como los free
riders, que se benefician gratuitamente de
las transacciones de otros, sin participar del
costo de las mismas. El problema de las
externalidades es que generan dificultades
para el funcionamiento del mercado, al
generar desincentivos a las actividades
econoémicas, de manera directa o indirecta.
La contaminacién ambiental es un ejemplo
interesante, puesto que implica externa-
lidades negativas por el ejercicio de una
actividad econdmica que debe ser de
responsabilidad de quien las genera.

La labor del Estado en este sentido
consiste en internalizar las externalidades,
generando que los agentes econémicos sean
afectados por el costo social de sus
transacciones econémicas. Un ejemplo
interesante es el generar mecanismos de
responsabilidad por dafio ambiental a
quienes desempefian determinadas
actividades econémicas, como puede ser la
mineria o determinadas actividades
industriales.

3.2. Los costos de transaccion.

Cuando se habla de eficiencia social,
y asi serd en el presente trabajo, nos

12 CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la defensa de la competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995, p.

25.

13 Sobre esta concepcidn, denominada en general public choice, hay mucho escrito. Entre lo mas importante: BUCHANAN,
James y TULLOCK, Gordon. £/ Calculo del Consenso, Madrid: Espasa Calpe, 1980. TULLOCK, GORDON. Los Moti-
vos del Voro. Madrid: Editorial Espasa Calpe S.A., 1979. BUCHANAN, James. From Private Preferences ro Public
Philosophy: The Development of the Public Choice. En: The Economics of Politics. Londres: IEA, 1978, p. 1-20.
DOWNS, Anthony. Teoria econdmica de la accion politica en una democracia. En: Diez Textos de Ciencia Politica.

Barcelona: Ariel, 1992.

4 CASES PALLARES, Lluis. Op. cit., p. 27. TORRES LOPEZ, Juan. Op. cit., p. 60 y ss.
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referimos a la definicién paretiana del
término. Wilfredo Pareto, economista
italiano, define la «mejora en el bienestar
social» como una situacién que se genera si
no se reduce el bienestar individual y, por
lo menos, mejora un individuo, con
relacién a la situacién inicial, mejorando
la sociedad en su conjunto. El criterio antes
senalado, basado en el axioma del «<hombre
econémico», se funda en que el individuo
es el mejor determinador de su propio
bienestar y que la sumatoria del bienestar
de todos genera el de la sociedad en su
conjunto; asf como en el hecho de que no
es eficiente sacrificar el bienestar de
algunos en beneficio del bienestar del
conjunto®.

Una situacién, hecho o politica
determinada es eficiente si como resultado
de la misma se obtiene una mejora en el
bienestar social. La concatenacién de
situaciones eficientes, que conducen a su
vez al grado maximo de eficiencia, genera
el llamado 6ptimo de Pareto, situacién en
la cual ninguna persona puede mejorar sin
perjudicar a alguna otra'®. Dada la
ampliacién de los conceptos realizada en
acdpites anteriores, debe entenderse que las
mejoras indicadas son de la mas diversa
naturaleza y no sélo entendidas como
patrimo-nialmente valuables.

Se define costos de transaccién como
aquellos costos que deben afrontar los
actores en el mercado para hacer funcionar

el mismo. Los costos de transaccién son
responsables, en gran medida, de las
imperfecciones del funcionamiento del
mercado. Ahora bien, Ronald Coase,
Premio Nobel de Economia del afio 1991,
demostrd no solo que el contratar genera
costos, sino ademads que, en términos de
eficiencia, segin Pareto, el Derecho debe
intervenir en la sociedad dnicamente
cuando los costos de contratar resultan tan
elevados que no permiten que el mercado
actde por si mismo.

El Teorema de Coase se enuncia de
la siguiente manera: «Si los costos de
transaccién son sensiblemente iguales a
cero, no importa la solucién legal que se
adopte, partes
involucradas, a través de transacciones en

pues siempre las

el mercado, llegardn a la solucién mads
eficiente»'”. Es decir, inicamente cuando
los costos son muy elevados se justifica la
existencia de una solucién legal que permita
la eficiencia social. Por ello, la intervencién
se restringe Unicamente a la asignacién de
derechos a través de la norma legal.

De acuerdo al Teorema de Coase,
cuando los costos de transaccidén son
elevados es necesaria la asignacién de
titularidades (1éase derechos subjetivos) y
la existencia de adecuados mecanismos de
proteccién de dichas titularidades (léase
ordenamiento adjetivo) para poder llegar a
la solucién mas eficiente'®. Evidentemente,
la intervencion estatal genera un costo,

> Como veremos mds adelante, lo sefialado es el sustento econémico de principios tan importantes como el de preferen-

cia por los derechos fundamentales o como los principios aplicables a la regulaciéon econdmica.

6 TORRES LOPEZ, Juan. Op cit, p. 32-33. Para una explicacién matematica de la eficiencia paretiana ver KAFKA,

Folke, p. 740 y ss.

7 TORRES LOPEZ, Juan. Op cit, p. 50 y ss. POLINSKY, Michell. An Introduction to Law and Economics. Boston: Little

Brown and Company, 1983, p. 23-26.

18 «

Por supuesto, si las transacciones del mercado fueran gratuitas, todo lo que importaria (aparte de las cuestiones de
equidad) es que los derechos de las distintas partes debieran estar bien definidos y los resultados de las acciones legales
faciles de pronosticar. Pero, como hemos visto, la situacién es muy diferente cuando las transacciones de mercado son
tan costosas como para hacer dificil cambiar el ordenamiento de los derechos establecidos por la ley. En tales casos, la
justicia influye directamente en la actividad econdémica”. COASE, Ronald. £/ Problema del Costo Social. En: La
empresa, el mercado y laley. Madrid: Alianza Editorial. 1994, pto. 7.
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traducido en la elaboraciéon de las normas
legales que asignan las titularidades y rigen
los mecanismos de proteccion (por parte del
Poder Ejecutivo y Judicial), y asi como en
la puesta en practica y funcionamiento de
uno o varios 6rganos u organismos
encargados de la solucién de conflictos con
relacién a las titularidades asignadas, sea el
Poder Judicial, Ministerio Publico,
Tribunal Constitucional, Defensor del
Pueblo o quienes hagan sus veces.

En consecuencia, desde el punto de
vista del analisis econdmico, el Teorema de
Coase y la necesidad de asignacién de
titularidades no solo justificarfa entonces
la existencia de un Estado y de una solucién
legal determinada tinicamente cuando los
costos de transaccién impiden una solucién
por parte de los particulares, sino ademads
la necesidad de la existencia de estamentos
dentro del Estado,
encargados unos de asignar titularidades y

diferenciados

otros de proteger éstas.

En este orden de ideas, la existencia
de costos de transaccion se convierte no
solo en una justificacién para la regulacion
economica, sino ademds en un importante
pardmetro para la determinacién de la
pertinencia de la misma, puesto que cuando
los costos de transaccién son reducidos las
partes pueden llegar a la solucién mas
eficiente sin necesidad de la actuacién del
Estado. La existencia de la limitacién a la
actuacion de los particulares, entonces,
deviene en innecesaria.

3.3. Los monopolios naturales.
Se sefiala que la existencia de

monopolios naturales justificaria la
existencia de regulacién respecto de los

19 CASES PALLARES, Lluis. Op. cit., p. 26-27.

mismos, en especial en el contexto de la
prestacion de servicios publicos'®. Hay aqui
algunos conceptos que aclarar. En primer
lugar, un monopolio implica la existencia
de un dnico proveedor de un bien o
servicio. Sies que existe un proveedor que
maneja una importante porcion del
mercado, pero ademds otros competidores
con su porcién, por mas pequeiia que sea,
nos encontramos mas bien ante una
posicién de dominio en el mercado.

Ahora bien, la posicién de dominio
o el monopolio por si mismos no son
perjudiciales para la economfa. En primer
lugar, una posiciéon de dominio es en
general el resultado de un adecuado manejo
empresarial, el mismo que no es correcto
desincentivar. En segundo lugar, un
monopolio generado de manera espontanea
es bastante raro, puesto que si dicho
mercado es tan rentable como para
producir un proveedor con tanto poder, no
tardaria en aparecer otros que generen
competencia, con lo cual lleva consigo el
germen de su desaparicién®. En todo caso,
un monopolio generado en un mercado sin
distorsiones es también resultado de un
En tal
sentido, y dentro de los terrenos del
derecho de la competencia, el sistema no

manejo empresarial eficiente.

sanciona la posicién de dominio, sino el
abuso de ella.

Sin embargo, un monopolio natural
es también un resultado del mercado,
generado cuando los costos fijos son muy
altos respecto a la demanda del bien o
servicio” . Ello genera que sea mis eficiente
que una sola empresa provea toda la
demanda a que lo hagan varias, lo cual lo
convierte, en este caso, como un resultado

2 BULLARD, Alfredo y FALLA, Alejandro. £/ Abogado del Diablo. El Abuso de Procesos Legales o Gubernamentales
como Prictica Anticompetitiva. En: Ius et Veritas N.° 30. Lima: PUCP, 2005.
2 POSNER, Richard A. El andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 326.
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espontaneo. Asi, se considera que el Estado
debe regular su comportamiento en el
mercado, a fin de que el mismo no
perjudique a los proveedores o a los consu-
midores.

Sobre el particular debe indicarse
dos cosas, en primer término, que el control
de los posibles abusos de posicién de
dominio (y abusar de un monopolio natural
lo es) corresponde mds bien al derecho de
la competencia - que es eminentemente
reactivo - y no a la regulacién econdmica,
modalidades distintas de intervencién
administrativa en la economia, como ya se
ha visto. En segundo lugar, los métodos
regulatorios empleados en el derecho
comparado (como el control de la utilidad
o de la entrada) no resultan ser por
completo eficientes, en especial porque
pretenden controlar el funcionamiento de
la empresa en vez de asegurar que el
mercado en cuestién funcione como si se
encontrara en competencia.

3.4. El exceso de competencia y la
regulacién de los servicios publicos.

Otra justificacion de la regulacion
econdémica, en extremo discutible, se
enmarca en el control de la competencia
excesiva’. Se considera, erréneamente,
que un exceso de competencia — no queda
claro que se entiende por tal — generaria
quiebras y afectaria la actividad econdémica,
en especial si es un servicio publico. La
regulaciéon de servicios publicos en
mercados competitivos se sustenta en
ocasiones en esta premisa®®, dada la
necesidad publica de regulacién que rodea
a los mismos.

Sin embargo, mientras mayor sea la
competencia en una actividad determinada,

# CASES PALLARES, Lluis. Op. cit., p. 28.
2 POSNER, Richard A. Op. cit., p. 344.
# CASES PALLARES, Lluis. Op. cit., p. 27.

mayor garantia de eficiencia y calidad
existira. Las razones de ello son varias. En
primer lugar, mientras mayor cantidad de
proveedores exista, los proveedores se
veran mds obligados a mejorar sus
productos y servicios, asi como los precios
de los mismos. En segundo lugar, mientras
mdas competidores existan, mayor dificultad
habra para que los mismos realicen practica
colusorias que restrinjan la competencia en
el mercado, precisamente por la elevacién
de los costos de transaccién, que en este
caso trabajan a favor del mercado.

Ademds, aunque parezca paradoé-
jico, una mayor cantidad de competidores
encuentra mas dificil influir sobre el
organismo que ejerce la regulacion
econdmica, lo cual reduce el riesgo de la
captura del ente regulador, muy comtn en
el derecho comparado. Como veremos mas
adelante, uno de los riesgos de la regulacién
mal aplicada radica precisamente en la
posibilidad de que la presion de los
proveedores de la actividad regulada
termine dirigiendo la propia regulacion,
perjudicando al mercado en su conjunto.

3.5. La existencia de sobreganancias.

La existencia de ganancias
inesperadas o sobreganancias y la necesidad
de un control sobre las mismas se han
esgrimido muchas veces como una
justificacion para la regulacién?. De
hecho, se ha llegado a establecer que las
ganancias no merecidas de los empresarios
deberian ser distribuidas a la sociedad,
porque no han sido un resultado de un
esfuerzo empresarial, sino de situaciones
externas a los mercados en los cuales dichos
empresarios actian®. Este concepto se ha
hecho comun en el caso de la actividad

» Sobre el particular: SCHULDT, Jurgen. Precios y sobreganancias mineras. En: Diario El Comercio, 15 de octubre de

2006.
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minera, especialmente favorecida por el
contexto de la especial bonanza econémica
por la que atraviesa la exportacién de
metales.

Este concepto es sumamente
discutible. En primer lugar, porque no
existe un criterio univoco para definir
cuando nos encontramos ante una ganancia
inesperada y como es que debe gravarse
ésta, porque tendriamos que distinguir
entre la misma y la que es resultado del
esfuerzo empresarial, lo cual no es ficil. En
segundo lugar, hablar de sobreganancia es
erratico, puesto que el mercado se
encargaria de absorber y distribuir
correctamente las ganancias obtenidas por
los empresarios. En tercer lugar, y lo que
podria resultar ser mds peligroso atn, es que
si existen ganancias inesperadas, también
existen pérdidas inesperadas, las cuales, a
través del mismo principio, también
deberian ser controladas — por el Estado -
para corregir la aparente falta de equilibrio
del mercado.

4. Los LIMITES Y LAS DIFICULTADES DE LA
REGULACION ECONOMICA.

La regulacién econémica debe ser
empleada por el Estado cuidadosamente. La
teoria econdémica moderna no discute la
necesidad de la regulaciéon econdémica en
los supuestos en los cuales el mercado no
sea el que asigne los recursos de manera mads
eficiente en la economia. Sin embargo,
dicha actividad reguladora debe estar
sometida a limites a fin de que no termine
perjudicando derechos fundamentales — en
el dmbito juridico — o perjudicando al
mercado — en el dmbito econdmico.

4.1 Las dificultades de la regulacién
econdmica.

En este orden de ideas, la regulacién
econ6mica puede limitar indebidamente

2 CASES PALLARES, Lluis. Op. cit., p. 30.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO

derechos fundamentales, en particular la
libertad de empresa, pero también otros
derechos fundamentales como el de
propiedad o libre contratacién. Estd de mas
seflalar que la proteccion de los derechos
fundamentales es el elemento basico del
Estado de Derecho, dentro del cual se
encuentra ademds el principio de
preferencia por los derechos fundamen-
tales.

Asimismo, la regulacién econémica
puede resultar contraproducente en el
mercado, generando aun mads distorsiones
que las que pretende conjurar. De hecho,
gran parte de las distorsiones existente en
un mercado determinado son generadas por
el propio Estado, que genera limitaciones
para la inversion, que se definen en general
como barreras burocraticas. Para corregir
la distorsién es necesaria la actuacién del
Estado, pero no para regular sino para
reducir la intensidad de la regulacién. Y es
que la regulacién ademds es costosa y el
Estado termina cargando dicho costo
precisamente a la poblacién, sea a través
de los tributos, sea a través de los precios, a
través de los cuales los proveedores
trasladan el costo de mantenerse en el
mercado, el cual incluye evidentemente el
costo de la regulacién.

Por otro lado, la regulacién puede
convertirse precisamente en un mecanismo
que los proveedores pueden emplear de
manera indebida para controlar un
mercado determinado”. A los productores
les conviene que exista la menor
competencia posible y la regulacién
econdmica, al generar limitaciones al
acceso al mercado, puede generar ese
efecto. A su vez, mientras menos
proveedores haya en un mercado es mds
factible que los mismos influyan indebi-
damente en el organismo encargado de la
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regulacién, generiandose un circulo
vicioso?. Esta situacién es peligrosa para
el mercado, puesto que los criterios para la
definicién respecto al nivel de regulacién
dejan de ser técnicos, generandose en la
practica una desviacién de poder. En
cambio, la mayor competencia asegura
menor distorsiéon e implica una menor
necesidad de la regulacién estatal.

Esa es, precisamente, la razén por
la cual se propone el paulatino reemplazo
de las diversas modalidades de regulacién
economica por los mecanismos de defensa
de la competencia®, en particular el control
sobre las practicas restrictivas de la libre
competencia y la represiéon de la
competencia desleal. La defensa de la
competencia se diferencia de manera clara
de la regulacién econémica en que aquella
es reactiva, opera con posterioridad a la
actividad que se reprime y actua con la
misma intensidad en los diversos mercados
existentes; y, por ello, es menos susceptible
a las dificultades que hemos sefialado como
imputables a la regulacién econdmica. En
estos casos, el Estado se convierte en
verdadero drbitro, que se asegura que los
jugadores jueguen lealmente, sin importar
en realidad quien gane.

4.2 Los limites juridicos de la regulacién
econémica.

Como ya lo hemos sefialado, la
regulaciéon econémica implica un conjunto
de limitaciones a varios derechos
fundamentales, encabezados por la libertad
de empresa, constituyendo una

manifestaciéon mds de la actividad de

limitacién de la Administraciéon. Como tal,
debe someterse a los parametros aplicables
a toda regulacién de derechos
fundamentales establecidos de manera
uniforme por la doctrina y la jurisprudencia
nacional y comparada. Desde el punto de
vista juridico, la regulacion econémica que
no sea realizada conforme a dichos

parametros deviene en inconstitucional.
- La reserva de Ley.

En primer término, un pardmetro
de especial importancia es la reserva de ley.
La limitacién a los derechos fundamentales
debe estar sefialada claramente por la Ley,
como garantia de un comportamiento que
no es arbitrario?”. La razén de lo antes
seflalado estriba en una consideracién
légica. Asi, una norma previa de rango de
ley serd la que determine las facultades de
la Administracién para limitar un derecho
fundamental®; sin la cual la potestad de
limitacién no existe. Toda limitacién a
derechos fundamentales debe ser
autorizada por quienes son los titulares de
dichos derechos, como integrantes del
contrato social. La representacién de
dichos titulares es asumida por el
Parlamento.

Lo antes sefialado nos lleva a varias
conclusiones de interés. La primera, que
la regulacién econdémica sélo podria
provenir de leyes expresas, no siendo
pertinentes para ello los decretos
legislativos — salvo que la ley autoritativa
establezca con claridad los pardmetros a
emplear —, los decretos de urgencia, las
ordenanzas, sean municipales o regionales,

% OLSON, Marcar. La Idgica de la accion colectiva. En: Diez Textos de Ciencia Politica. Barcelona: Ariel, 1992, p. 215-

216.

*# CARBAJALES, Mariano. £/ Estado regulador. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, p. 104-105.

CASES PALLARES, Lluis. Op. cit., p. 39.

% MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn. Op. cit., p. 157 y ss.
% GARCIA DE ENTERRTA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Civitas,

2000, Tomo 11, p. 112.
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las cuales limitan derechos tnicamente si
es que los habilita la respectiva Ley
Orgdnica. De hecho, el establecimiento de
la publicatio, por la cual el Estado define
una actividad determinada como un
servicio efectuarse

publico, debe
unicamente por ley expresa® .

Por otro lado, no cabe establecer la
existencia de actividades reguladas a través
de normas reglamentarias, lo cual es
evidente en aplicacion del principio de
legalidad administrativa. A suvez, para que
una entidad publica pueda ejercer
regulacién econémica a través de normas
reglamentarias, dicha potestad debe estar
definida de manera expresa por la Ley®.
Un ejemplo de ello son las normas técnicas
que emiten los organismos reguladores, que
se encuentran facultadas por la Ley Marco
de Organismos Reguladores.

- Contenido esencial .

Asimismo, la doctrina y la
jurisprudencia admiten que la limitacion de
derechos fundamentales no puede vulnerar
el contenido esencial de los derechos, sin
el cual el mismo deja de ser tal. El
contenido esencial se manifiesta como una
garantia a la existencia y ejercicio de los

3! Decreto Legislativo Ne 757:

derechos fundamentales, puesto que es un
limite para el legislador, el mismo que no
puede ser transgredido®. Como lo hemos
sefialado de manera reiterada, el contenido
esencial de un derecho fundamental admite
afectaciéon unicamente frente a otro
derecho fundamental®, siendo Ila
expropiacién la dnica excepcién a este
principio, excepcidn que por su naturaleza
requiere  causales taxativamente
enumerados, asi como la aplicacién de una
indemnizacién justipreciada, como lo

hemos sefialado lineas arriba®.

Ahora bien, existen multiples casos
de fendmenos de regulacion econémica que
terminan afectando el contenido esencial
de los derechos involucrados, impidiendo
su ejercicio. Limitaciones intensas al
ejercicio de determinadas actividades
economicas, impidiendo su realizacién por
parte de los particulares, como es el caso
de los servicios de saneamiento, que son un
buen ejemplo de ello. La concesién de
empresas de saneamiento, como es el caso
de Tumbes, pretende corregir esta situacion
y a la vez dinamizar al sector, que requiere
de una fuerte inversiéon. Otro ejemplo
interesante fue el intento de limitar el
derecho de una empresa de publicar las

Articulo 4°.- La libre competencia implica que los precios en la economia resultan de la oferta y la demanda, de
acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y las Leyes.

Los tnicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los servicios ptiblicos conforme a lo que se
disponga expresamente por Ley del Congreso de la Republica.

32 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Op. cit., p. 163.

3 PAREJO ALFONSO, Luciano. £/ Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia Constitucio-
nal; a propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 08 de abril de 1981. En: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Vol. 1, Ntim. 3, p. 170. HABERLE, Meter. Za
Libertad Fundamental en el Estado Constitucional. Lima: PUCP, 1997, p. 116 y ss. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
Sebastian. Op. cit., p. 167.

3 Sobre el particular: GUZMAN NAPURI, Christian. £/ principio de preferencia por los derechos fundamentales. Un
intento de fundamentacion Idgica. En: Revista juridica del Pertt N° 27. Trujillo: Normas Legales, aiio 51, 2001, p. 5.
LAPORTA, Francisco. Op. cit., p. 36.

% Es valido sustentar, sin embargo, que la expropiacién adecuadamente disefiada, cumpliria con la concepcién de efi-
ciencia de Pareto, puesto que, desde el punto de vista econémico, permite favorecer a todos sin perjudicar a nadie.
Ello, porque si se establece, como en la legislacién peruana, que la indemnizacién justipreciada es pagada previamente
y la misma incluye el resarcimiento por el eventual perjuicio, en realidad lo que se estd haciendo es moviendo al
particular a un punto diferente de la curva de indiferencia, lo cual por definicién no genera perjuicio alguno, puesto

que en cualquier punto de una curva de indiferencia el mismo se encuentra igual de satisfecho.
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normas legales, pretendiéndose que dicha
prerrogativa sea privativa de la empresa
Editora Pert, a través del diario oficial “El
Peruano”, maxime si es un requisito de la
exigibilidad de las normas la publicidad de
las mismas.

- Razonabilidad y proporcionalidad.

En tercer lugar, las limitaciones a
derechos fundamentales deben de basarse
en criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad. La razonabilidad, en
sentido estricto, implica que los fines
perseguidos por la limitacién sean vélidos
en un Estado de Derecho. Silos fines de la
limitacidén tienen por finalidad justificar un
comportamiento autoritario o discrimina-
torio es evidente que la misma viola el
principio de preferencia por los derechos
fundamentales y deviene en inconstitu-
cional.

Asimismo, en mérito a la
proporcionalidad se requiere que el medio
empleado para la obtencién de dicho fin se
encuentre acorde con el mismo, no bastante
evidentemente con la validez de dicho fin
para justificar la medida. El Tribunal
Constitucional, en este aspecto, ha
establecido tres criterios secundarios a
satisfacer para que la medida limitativa sea
legitima®*. En primer lugar, el principio
de idoneidad, que implica que exista una
relaciéon de medio a fin entre la medida
limitativa y el objetivo constitucionalmente
legitimo que se persigue alcanzar con aquél.
Por otro lado, por el principio de necesidad,

ante varias posibilidades de limitacién la

Administracién Publica debera escoger
aquella que sea menos gravosa respecto del
derecho fundamental a limitar.
Finalmente, por el principio de proporcio-
nalidad, en estricto es necesario que el
grado de afectacién al derecho se encuentre
acorde con el nivel de obtencién de la
finalidad perseguida con la limitacidn;
concepcién, esta ultima, que es
enteramente consistente con el sustento
racional del principio de preferencia por
los derechos fundamentales, puesto que
permite que el juzgador - que es el que
define cuando nos encontramos ante una
limitacién vélida - realice un analisis en
términos de costo beneficio para verificar

la referida proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional ha
considerado que determinadas decisiones
estatales han vulnerado este juicio de
proporcionalidad en el dmbito de la
regulacién econdmica, lo cual genera que
la limitacién a las libertades econémicas
devenga en inconstitucional. En particular,
en la sentencia de fecha 11 de noviembre
de 2003, en el proceso de inconstituciona-
lidad seguido contra el articulo 4° del
Decreto de Urgencia N° 140-2001. En
dicho proceso, el Tribunal efectda un
andlisis de la adecuacion de la medida a los
fines perseguidos por la norma -~ que
pueden ser legitimos en si mismos -, asi
como la necesidad de la medida adoptada® .

4.3. Los limites a las libertades
empresariales.

La Constitucién seiiala, en su

% Exp. N° 2235-2004-AA/TC, Sentencia de fecha 18 de febrero de 2005.

% STC N.° 0008-2003-Al/TC, antes citada:
)

52. Con el propésito de evaluar la adecuacién de la medida a los fines perseguidos, debe tenerse en cuenta que toda

fijaciéon minima de precios prevé implicitamente, como un efecto prctico, que generard un aumento promedio de

los precios en el mercado. Puede presumirse, asimismo, que ello producird una reduccién de la demanda, y una

sustitucién en el mercado de las opciones formales por las informales, esto es, por aquellas que, desenvolviéndose en

la ilegalidad, no asumen el precio minimo tarifario como una obligacién.

()
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articulo 59, que el ejercicio de las libertades
empresariales no debe ser lesivo a la moral,
ni a la salud o seguridad ptblica. Si bien es
cierto, la salud y la seguridad publica
podrian resultar limites plausibles para los
derechos en mencion — y en consecuencia
cumplir con el criterio de razonabilidad
antes sefialado -, no consideramos lo mismo
respecto a la moral pablica. En primer
lugar, el concepto de moral publica es lo
suficientemente subjetivo como para
admitir las mds diversas interpretaciones®.
Para ello es necesario recurrir entonces al
concepto de reserva de Ley antes sefalado,
a fin de que la misma sea la que defina con
claridad dichos limites.

Por otro lado, existen limites a las
libertades empresariales que no resultan
amparables por el ordenamiento juridico.
La reserva por parte del Estado de
actividades econdmicas se encuentra
seriamente limitada en la Constitucién, a
diferencia de lo sefialado por la Carta de
1979, que la permitia expresamente. La
citada reserva es, a todas luces, una
violacion de la libertad de empresa, al
limitar el acceso al mercado de los
particulares®. Esta reserva se encuentra
directamente relacionada con la existencia
de monopolios fiscales, como es el caso del

servicio de saneamiento, como lo hemos
sefialado.

En cuanto ala libertad de direccién,
las limitaciones tienen un evidente origen
en la regulaciéon econdmica y, en especial,
en el hecho de que las actividades en
cuestién sean consideradas servicios
publicos. Sin embargo, la doctrina moderna
tiene mucho cuidado en dicha regulacién,
puesto que podria resultar muy perniciosa,
en particular si se regulan precios o
produccién. Una regulacién indebida de
esta naturaleza lo dnico que va a originar
es la falta de incentivo para la realizacién
de la actividad en cuestién®.

- El problema del control de precios.

El control de precios es una medida
absolutamente excepcional, que se emplea
en situaciones extremas en las cuales no
resulta posible someter el bien o servicio
en cuestion a los efectos de la oferta y la
demanda o no basta con los mecanismos
de defensa de la competencia a los que nos
referimos mas adelante. Y, en tales
circunstancias, la regulaciéon debe
propender inicamente a establecer limites
méaximos de los precios o tarifas de tal forma
que el precio de los productos tienda al
precio de equilibrio, que él mismo tendria
de existir libre competencia.

53. Se pueden extraer conclusiones bastante mds categdricas si se procede a determinar la necesidad de la medida
adoptada. En efecto, una de las condiciones imprescindibles que debe comportar toda medida limitativa de la libre

competencia, es aquella referida al “minimo costo”. Corresponde, pues, determinar si no existian medidas que,

siendo igualmente adecuadas a efectos de conseguir los objetivos constitucionalmente legitimos, no resultaban sien-

do menos restrictivas de los derechos fundamentales de contenido econdmico.

Al respecto, es evidente que un programa de empadronamiento de vehiculos, una intensificacién en las acciones de

fiscalizacién tributaria, una definicién clara de estandares de calidad minimos, un programa de revision técnica de

unidades, asi como una severa politica sancionadora de la informalidad y el incumplimiento de los requisitos mini-

mos de calidad en el servicio de transporte, son medidas menos limitativas de las libertades econémicas, e incluso
mas adecuadas, a efectos de proteger la salud y la seguridad ciudadana y defender la libre competencia.

)

* Se debera considerar, entonces, que ante la duda respecto a si una situacién es moral o inmoral, la misma deberd
favorecer a la libertad, en aplicacién directa del in dubio pro libertatis. RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la
Constitucion Polftica de 1993. Lima: PUCP, 1999, Seis Tomos, p. 230.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Op. cit., p. 931 y ss.

“ ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. cit., p. 227.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO




La realidad de la regulacién econémica como mecanismo de intervencion administrativa en la economia

Esta regulacién es evidentemente
temporal, hasta que los bienes y servicios
regulados puedan someterse al mercado. En
consecuencia, no existe justificacién alguna
para someter a control de precios a bienes
o servicios que se producen en situaciones
de libre competencia, puesto que el precio
sera determinado por el mercado de manera
espontdnea* , a través de la aplicacion de
la ley de la oferta y la ley de la demanda.

Y es que en el mercado libre de un
pais, de una regién, de una parte de la tierra
o inclusive a escala mundial, no resultan
determinantes el reglamento estatal sobre
cuanto hay que pagar por un producto o
un servicio, sino la oferta y la demanda.
Ello se basa en teoria subjetiva del valor,
por la cual los bienes poseen el valor
econdmico que les asigna el individuo. Los
derechos de propiedad garantizados y las
reglas de competencia protegidas por el
Estado a través de tribunales indepen-
dientes garantizan muy pronto que el grupo
mas importante de personas dentro de la
economia social de mercado, o sea los
consumidores, disfrute de sus ventajas.

5. CONCLUSIONES.

La regulacién econdémica es un
mecanismo de intervencién administrativa
de la economia que permite que las
decisiones empresariales no vulneren el
bien comuin. Es preciso, en ese orden de
ideas, distinguirla de otros mecanismos
como la proteccién del consumidor, la
actividad empresarial del Estado o el
derecho de la competencia.

Este fenémeno se enmarca en el
régimen consagrado por la Constitucion de
1993, que es el de economia social de
mercado, concepto que no ha sido

entendido correctamente y que ha
generado no pocos inconvenientes. Dicho
concepto incluso podria considerarse como
una tautologia, dado que hoy en dia no se
discute que la economia de mercado — a
secas — requiera de un nivel controlado de
intervencion estatal.

Por otro lado, la regulacién
econdmica es en realidad una manifesta-
cién de la actividad limitativa de derechos
de la Administracién Publica, lo que se
conocia antiguamente como actividad de
policia; aplicada a varios derechos de indole
economica, en especial la libertad de
empresa y el derecho de propiedad. En esa
condicién es que debe entenderse y
limitarse, en tanto dichos derechos son
fundamentales de acuerdo a la norma
constitucional.

Asimismo, la regulacién econémica
se encuentra justificada por un conjunto
de situaciones que se dan en la realidad
concreta. Sin embargo, existen parametros
que deben ser aplicados, asi como hay
algunos conceptos que se reputan
indebidamente como justificaciéon de la
regulacién econémica como el exceso de
competencia o la existencia de sobreganan-
cias.

Finalmente, la regulacién econd-
mica entrana un conjunto de dificultades,
razéon por la cual debe emplearse
cuidadosamente. Ello porque puede limitar
indebidamente derechos fundamentales,
puede resultar contraproducente en el
mercado, generando aun mas distorsiones
que las que pretende conjurar e, inclusive,
puede convertirse precisamente en un
mecanismo que los proveedores pueden
emplear de manera indebida para controlar
un mercado determinado.

4 KAFKA, Folke. Op. cit. p. 657 y ss. El autor explica como el control de precios, incluso de los precios “inflexibles a la

baja” — como la mano de obra ~ origina necesariamente la escasez del bien o servicio cuyo precio estd controlado.
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