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1. Introduccion

Desdichadamente, la Constitucién materia de comentario, no obs-
tante implicar un importante avance respecto de lo prescrito por los
principios mas importantes de la economia moderna -al establecer
esquemas de alejamiento en relacion con sistemas mas bien interven-
cionistas como los que acompafiaron a la Carta de 1979-, no estable-
ce principios por completo claros respecto del rol que al Estado le toca
desempeniar en la economia, incurriendo en algunos casos en indebi-
das referencias o en problematicas omisiones.

Y es que las prescripciones sobre régimen econdmico en una
Constitucion, lejos de establecer esquemas permisivos deben mas
bien sefialar claras limitaciones al accionar del Estado en temas eco-
nomicos. Las economias modernas otorgan un papel preponderante
al mercado dentro del desarrollo econdmico y social de una Nacién.
Ello se acompania por el hecho de que en el &mbito de la participacion
en la economia los particulares poseen derechos fundamentales cu-
yos limites deben estar cuidadosamente delimitados.

Sobre el particular existen dos posiciones bien diferenciadas. La
primera, que considera que especificar el regimen econdmico en una
Constitucion resulta fundamental para establecer margenes de accion
del estado respecto de la intervencion en la economia. Una posicion
mas radical, que normalmente se identifica con posiciones liberales a
ultranza —e incluso, conservadoras-, propone mas bien eliminar toda
referencia al régimen econdmico en una Constitucion, toda vez que
con la enumeracion de los derechos fundamentales bastaria para
asegurar el control sobre el Estado a fin que no intervenga donde no
debe hacerlo. Sin embargo, incluso respetables posiciones prove-
nientes del liberalismo econémico y politico establecen la necesidad de
enumerar principios generales —que no son derechos fundamenta-
les— que funcionen como marco de la accion estatal'. De hecho, es
necesario establecer ciertos principios que rijan 1a relacién entre el
Estado y la economia, los mismos que deben interpretarse en tanto
restricciones o marcos de accion y siempre a favor del particular.

Los presentes comentarios, que no pretenden ser exhaustivos,
tienen por finalidad mas bien aclarar algunos conceptos que podrian

' FRIEDMAN, Milton. Libertad de Elegir. Barcelona: Grijalbo, 1980, p. 414.
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resultar ser oscuros o equivocos y establecer un punto de partida
para los lineamientos de una posible reforma constitucional en este
punto, dejando en claro que la misma debe enfocarse no en una
vuelta a preceptos intervencionistas o vacios de contenido, sino mas
bien en una aplicacion adecuada de las proposiciones propias de la
ciencia econdmica moderna.

El tema de las reglas de juego

Dentro de la teoria econdémica moderna, la teoria de los juegos ha
cobrado una importancia mayUscula, la misma que puede emplearse
a su vez para el andlisis de los fendmenos politicos y constitucionales.
La Teoria de Juegos es un tipo de andlisis matematico orientado a
predecir cudl serd el resultado cierto o el resultado mas probable de
una disputa entre dos individuos. Inicialmente, la misma era aplicada
para analizar fenémenos economicos, para luego ser empleado en
conceptos de economia politica, y sobre todo, en la regulacién de
fendmenos econdémicos a través del uso del derecho.

La teorfa de los juegos fue disefiada y elaborada por el matema-
tico John von Neumann y el economista Oskar Morgenstern en 1939,
con el fin de realizar analisis econdmicos de ciertos procesos de nego-
ciaciéon. Von Neumann y Morgenstern escribieron el libro The Theory
of Games and Economic Behaviour (1944). Ahora bien, el matema-
tico y economista John Forbes Nash creo la nocion de «equilibrio
Nash», que corresponde a una situacion en la que dos partes rivales
estan de acuerdo con determinada situacion del juego o negociacion,
cuya alteracion ofrece desventajas a ambas partes?. Otros importantes
representantes de la teoria de juegos fueron el hiingaro nacionalizado
estadounidense John Harsanyi y el aleman Reinhard Selten®.

En este orden de ideas, el sistema econémico se ve influido por un
conjunto de normas contenidas en los ordenamientos juridicos de las

2 la nocién de equilibrio de Nash, no es otra cosa que la situacioén generada
cuando la eleccion estratégica de cada jugador es la respuesta optima a las
elecciones estratégicas de los otros jugadores. RASMUSEN, Eric. Juegos
e Informacién. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 38 y ss.

3 Es preciso sefialar que Nash, Harsanyi y Selten recibieron el Premio
Nobel de Economia de 1994 por sus importantes contribuciones a la teoria
que estamos describiendo, en particular respecto de los denominados los
juegos no cooperativos.
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naciones. Dicho sistema se comporta, en consecuencia, como si pose-
yera diversas reglas de juego, que deben obedecerse para un funcio-
namiento adecuado. De manera analoga a como ocurre en un juego
cualquiera, el sistema econdmico requiere que las reglas establecidas lo
hayan sido previamente y que las mismas no sean modificadas mientras
el juego se mantenga vigente. Ello es necesario pues solo asi los poten-
ciales jugadores pueden elegir de manera eficiente si jugaran o no o si
se mantendrén en el juego mientras el mismo contintie.

Todo parece indicar, por otro lado, que el desarrolio econdmico
no depende en realidad de las transformaciones tecnoldgicas, sino
mas bien se sustenta en la solidez y desarrollo de fas instituciones’. El
problema surge cuando las normas juridicas que rigen dicho sistema
no son claras, son demasiado flexibles o son modificadas de manera
continua por el poder Estatal. El riesgo para el funcionamiento del
mercado es demasiado alto, puesto que el mismo puede mostrar dis-
torsiones de las cuales no adoleceria ante normas adecuadas, como
ya lo hemos sefalado.

Ahora bien, dichas normas deben estar consagradas en una Cons-
titucién, puesto que la misma, en tanto norma suprema y relativamente
rigida, genera importantes garantias de que el gobierno de turno no
intentara vulnerar el ordenamiento ni lo modificara cada vez que lo
considere conveniente. Asimismo, deben ser normas claras estableci-
das en término de limitacion al poder estatal. Ciertos juristas postulan la
necesidad de establecer modelos flexibles, capaces de adaptarse al
programa econdémico del gobierno que se encuentre en el poder® y que
pueden ser considerados abiertos, puesto que se adaptaria a los pro-
blemas que se presentan®. Nada mas errdneo, puesto que el esquema
que propugnan es el que precisamente permite que cada cinco afios el
pais posea un régimen econdmico distinto, situacion en abierta contra-
diccién con la concepcion de reglas claras y estables, necesarias para
la toma de decisiones eficientes en el mercado.

2. El problema de la denominada economia social de mercado

El articulo 58° de La Constitucion sefiala que el régimen econémi-
co de la Republica se fundamenta en la economia social de mercado
sin expresar claramente que se entiende por ella’. Ello lamentable-
mente permite que los diversos actores econdmicos entiendan de
diversa manera que es lo que ello significa y a su vez permite diversos
mecanismos intervencionistas. Esta situacién, que viene repitiéndose

4 NORTH, Douglas. Instituciones, Cambio Institucional y Desempefio Eco-
ndmico. Lima: Extractos recogidos por el Instituto Apoyo, 1995, pp. 3-4.
North, ganador del Permio Nobel de Economia, demostré cémo los cam-
bios institucionales son mas relevantes que los cambios tecnologicos para
explicar el desarrollo econdmico. Factores politicos, econémicos y socia-
les inciden sobre las instituciones y los grupos sociales, y son aquelios
grupos que ocupan posiciones sociales dominantes los que, si detectan
que las instituciones no responden a sus intereses, fuerzan los cambios.

5 OCHOA CARDICH, César. Bases Fundamentales de la Conslitucion Eco-
nomica de 1993. En: La Constitucion de 1993, anélisis y comentarios.
Lima: Comision Andina de Juristas, 1995, pp. 85-86.

& RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1999,
p. 203.

7 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 actla principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
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en nuestras constituciones, no ha sido corregida por ninguna de nues-
tras constituciones recientes, incluyendo fa de 1993.

La mayor parte de la doctrina considera que la denominada
economia social de mercado —en el mejor de los casos, una tautologia,
como veremos mas adelante— implica e/ empleo del mercado y el
sometimiento de la economia a sus leyes, permitiéndose la actuacion
del Estado para corregir distorsiones de tal manera que dicho merca-
do funcione eficientemente. El modelo econémico se apoya en un
Estado fuerte, que se ocupa de imponer la seguridad juridica y su
control, y en caso dado de respaldar las sanciones, pero que también
al mismo tiempo muestra una notoria abstinencia del Estado (o sea de
sus funcionarios) en inmiscuirse en las actividades del mercado libre®.

Entonces, el proyecto de ordenamiento de la economia social de
mercado se basa en la conviccion de que el mercado en combinacién
con la propiedad privada de los medios de produccion (es decir, el
rasgo esencial del capitalismo) constituye tanto la modalidad mas efi-
ciente de coordinacion econémica, como también una condicion nece-
saria para garantizar la maxima libertad politica. Segun esto, es tarea
del Estado velar por el buen funcionamiento del mercado. Ello, por-
que la competencia 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
intervencion estatal, debidamente limitada.

En el mercado libre de un pais, de una region, de una parte de la
tierra 0 inclusive a escala mundial no resultan determinantes el regla-
mento 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
independientes garantizan muy pronto que el grupo mas importante
de personas dentro de la economia social de mercado, 0 sea los
consumidores, disfrute de sus ventajas.

La utilidad del término en cuestion

Un analisis cuidadoso de esta definicion nos va a mostrar que el
término “economia social de mercado” es erratico y nos puede llevar
a confusiones. En primer lugar, muy pocos defensores de la econo-
mia de mercado y del liberalismo econdémico consideran que es posi-
ble que el mercado funcione sin distorsién alguna®™, la misma que es

8  Este concepto se aplica, en sentido estricto, al modelo de ordenamiento
economico, 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 econdmica. Su configuracién tedrica
se refaciona ante todo con los nombres de Waiter Eucken y Alfred Muller-
Armack, y su implementacion politica con el de Ludwig Erhard. Los
lineamientos basicos esenciales del modelo caracterizan la constitucion
econémica de la mayoria de las naciones industrializadas de occidente,
aun cuando no necesariamente su reflexion teérico ideologica.

% KAFKA, Folke. Teoria Econdmica. Lima: Universidad de! Pacifico, 1994,
pp. 339 y ss.

0 De hecho, una Constitucion tan intervencionista como la espariola habla
claramente de economia de mercado, admitiendo la posibilidad de inter-
vencion de los poderes publicos a fin de garantizar la competencia o para
asegurar prestaciones que el mercado no puede hacer efectivas. Sobre el
particular. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Derecho admi-
nistrativo econémico. Madrid: La Ley, 1991, pp. 88-89.
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generada entre otras cuestiones por la existencia de monopolios na-
turales, la asimetria informativa y los costos de transaccién''. 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 mitiples 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 eco-
nomia planificada. La Carta de 1979 establecia un régimen de econo-
mia social de mercado, sin embargo los diversos gobiernos que han
existido desde su entrada en vigencia han asignados significados a
dicha institucion, llegandose a considerar erréneamente el citado con-
cepto 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 expropia-
ciones sin base cierta y la intervencién en la actividad econémica en
general se consideraron vélidas al amparo del concepto que venimos
comentando.

Areas de actuacion del Estado.

En un intento de definicidn, el articulo en mencion sefala los ru-
bros en que el Estado actua principalmente, sin que se sefiale en que
términos se establece esa actuacion. Es decir, debe determinarse si la
intervencion se da en términos de regulacion, de intervencion directa
o de realizacién directa de la actividad. En varias de las actividades
que se enumeran el Estado concurre con los particulares en la reali-
zacion de las mismas. Ejemplo de elio lo encontramos en la salud, la
educacion y los servicios publicos. Por otro lado, el Estado se encar-
ga de manera directa y exclusiva de Ia actividad, como la promocién
de empleo, seguridad e infraestructura.

L~ intervencién se puede dar, en primer lugar, en términos de
regulacion economica. Esta Gltima consiste en fa orientacion por parte
del Estado en la cual se establece pardmetros para la actuacion de los
agentes econdmicos. La regulacion pretende que las decisiones pri-
vadas no perjudiquen el interés publico*? y se justifican en determina-
das consideraciones de naturaleza econémica, como pueden ser los
elevados costos de transaccion, la existencia de externalidades®™, la

""" Se define costos de transaccion como aquellos costos que deben afrontar

los actores en el mercado para hacer funcionar el mismo. Los costos de
transaccion son responsables en gran medida de las imperfecciones del
funcionamiento del mercado. Sobre el particular: TORRES LOPEZ, Juan.
Andlisis Economico del Derecho. Madrid: Tecnos, 1987, p. 51.
Ahora bien, Coase explicaba, a través del Teorema que lieva su nombre,
que cuando los costos de transaccion son sustancialmente elevados es
necesaria la intervencion estatal a fin de hacer posible la obtencion de
resultados eficientes en el empleo del mercado. Como resuitado, la solu-
cion eficiente no puede darse prescindiendo de la norma juridica elegida.
Revisar: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Economi-
co. Granada: Comares, 1999, pp. 22 y ss. También: TORRES LOPEZ,
Juan. Op. Cit., p. 53.

2 CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la defensa de la
competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 25.

? Las externalidades constituyen otro mecanismo que distorsiona el funcio-
namiento del mercado, que consiste en la existencia de efectos no contra-
tados en las transacciones que ocurren en el sistema. En consecuencia,
el comportamiento racional de un agente afecta directamente el bienestar
de otros agentes en el mercado. CASES PALLARES, Lluis. Op. Cit., p. 27.
TORRES LOPEZ, Juan. Op. Cit., pp. 60 y ss.
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informacién asimétrica o la existencia de monopolios naturales. No
obstante ello, las dificultades que entrana la regulacidn econémica son
bastante altas, dada la posibilidad de politizacion de la misma, asi como
el riesgo de empleo de la reguiacion por parte de actores econdmicos
que buscan verse favorecidos por la misma. Por ello, la regulacion
econémica debe estar debidamente limitada y circunscrita a supuestos
especificos.

La intervencion directa en la economia implica, en primer lugar, el
fomento de determinadas actividades, y en segundo lugar, ia creacién
de empresas publicas o de organismos piblicos a fin de participar en
el mercado como un operador mas del mismo. En primer {ugar, el
fomento de actividades privadas pretende mecanismos a través de los
cuales el Estado incentiva ciertas actividades consideradas de interés
publico, sin participar directamente de las mismas'. El fomento se
encuentra expresamente autorizado en determinados supuestos, en
particular respecto a las pequefias empresas, no obstante su discuti-
ble empleo en términos de igualdad juridica en el mercado. Por otro
lado, cuando hablamos de la creacion de empresas publicas nos
encontramos ante la denominada actividad empresarial del Estado.
Esta (ltima situacion se encuentra fuertemente limitada por el principio
de subsidiaridad, al cual hacemos referencia més adelante. La figura
de la intervencién directa incorpora cierto nivel de planificacion econé-
mica, al establecerse metas determinadas y los mecanismos a través
de los cuales pretende obtenerse resultados. En general, en esta
instancia Ia planificacion es concertada entre los actores econémicos,
hecho que no obsta para considerar dicha planificacién como un ele-
mento méas bien limitativo respecto de la accién del mercado.

Finalmente, la realizacion directa de las actividades implica que el
Estado efectie las mismas por si mismo, sin la participacion de la
actividad privada, en especial en el caso de los servicios publicos.
Este nivel implica el ejercicio exclusivo de las actividades econdmicas
— 0 de gran parte de ellas - por parte del Estado. La planificacién, en
este supuesto, tiende a establecerse de manera centralizada, acer-
candonos a esquemas de economia dirigidas. Sin embargo, la reser-
va de actividades, asi como la planificacién central, como veremos en
el préximo acapite, se encuentran proscrita en el ordenamiento juridi-
€O peruano.

3. Libertad de empresa

El Articulo 59° de la Constitucion'® sefiala que el Estado estimulala
creacion de riqueza, garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. En gran medida, esta norma no es
muy distinta a esquemas como el de la Carta de 1979, en los cuales el
éxito del desarrollo econdmico pareceria estar mas enfocado en fa
accion del Estado que en la accion realizada por los particulares.

La promocion del desarrollo — y el estimulo de la riqueza - deben
ser efectuadas por el mercado y no por el Estado, el cual debe limitar-

“  ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. Cit., pp. 287 y ss. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Sebastian. Op. Cit., pp. 437 y ss.

s Articulo 59°. El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. E! ejerci-
cio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la
seguridad piblicas. Ei Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades.
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se a corregir las imperfecciones en el mercado y eliminar las posibles
distorsiones que se produzcan, muchas de las cuales son de respon-
sabilidad de la propia autoridad politica. La Constitucion no establece
como es que el Estado debe estimular la creacion de riqueza, puesto
que no se establece si el estimulo es directo o si mas bien dicho
estimulo consiste en remover los obstaculos que impiden un desarrollo
empresarial adecuado, en especial los obstaculos generados por el
propio Estado. Una interpretacién “progresista” de la norma podria
llevarnos a pensar que dicho estimulo es directo, requiriendo de una
intervencion directa del Estado en la actividad econdmica,

Concepto

Las libertades empresariales, y en especial, la libertad de empre-
sa, en tanto derechos constitucionales, resultan ser fundamentales en
una economia de mercado. Un sistema econémico en el cual se limite
indebidamente las mismas no es una economia de mercado sino una
economia intervenida. La libertad de empresa es el mecanismo a
través del cual el ser humano hace efectiva su deseo de procurar
satisfacer necesidades de los demés a través de la actividad empresa-
rial y con un legitimo afén de lucro.

En {al sentido, debe diferenciarse claramente la libertad de empre-
sa de la libertad de trabajo, las mismas que se tratan de manera
separada'®. La libertad de trabajo, como su nombre lo indica, se
vincula de manera directa con la prestacion de servicios realizada por
una persona, en especial la que es realizada en relacion de subordi-
nacién. A su vez, dicha libertad de trabajo posee un componente
negativo y otro positivo, en tanto libertad de no ser obligado a desem-
pefar un trabajo o dejar de desempenario de manera indebida, y a la
vez, la de elegir el trabajo que un prefiera y desempefiarlo libremente
dentro del marco establecido por el ordenamiento juridico, incluido el
establecido por el empleador.

Razon de ser de la libertad de empresa

Por eso en el campo de la ética social se liega a la conclusion de
que la concepcién del ser humano como un actor creativo hace inevi-
table aceptar con caracter axiomatico 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 crea-
tiva del ser humano, sino porque, ademas, 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 corres-
ponde un mayor nivel de satisfaccion y una mayor prosperidad del
ser humano, es algo mas que demostrado por la realidad desde que
los primeros tedricos liberales observaran dicha circunstancia. No es
casualidad que los paises mas industrializados posean los mayores
indices de libertad empresarial y que aquellos que se han industriali-
zado rapidamente generaron le cambio a través de la apertura de sus
mercados y la abolicién de las reservas estatales.

'S RUBIO CORREA, Marcial. Op. Cit., pp. 226-227.

HUERTA DE SOTO, Jesis. La Libertad de empresa como imperativo
moral. En: Anuario de economia. Madrid: Negocios Ediciones, 1996, pp.
78a79.
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Ademés de aumentar los niveles de riqueza, la libertad de empre-
sa lleva implicita de forma ineluctable un avance notable de la ciencia
y la técnica. El afan por encontrar nuevos procesos que faciliten la
labor productiva, que encuentra su especial caldo de cultivo en los
regimenes respetuosos con esa libertad de empresa de la que habla-
mos, suele desembocar en la constante aparicion de nuevos descu-
brimientos cientificos y ello a su vez incide de forma notable en el
progreso de la humanidad.

Contenido

Las libertades empresariales en general, y Ia libertad de empresa
en particular, se reconocen derechos complejos conformados por
determinados componentes que configuran su contenido esencial',
En primer lugar, la libertad de empresa implica la posibilidad de crear
organizaciones empresariales, dentro de los mérgenes fijados por la
ley, los cuales son suficientemente amplios, asi como Ia libertad para
adquirir organizaciones ya existentes™. Elio implica la libertad que
tienen todos los particulares —libertad que no posee el Estado- para
acceder al mercado. La libertad de acceso genera respecto del Esta-
do la obligacidn que el mismo respete las reglas del mercado, y a la
vez, que se comprometa a defender la libre competencia como vere-
mos mas adelante.

Por otro lado, la libertad de empresa implica la posibilidad de
configuracién interna de la empresa, en términos de organizacion
interna, composicion de los drganos de direccién, e incluso, denomi-
nacién y ubicacion. Este concepto admite ciertas limitaciones por razo-
nes de interés general, algunas de las cuales resultan ser sumamente
discutibles.

Asimismo, debe indicarse que la libertad de empresa incluye la
llamada libertad de direccién, la misma que se encuentra referida a la
produccion, inversion, politica comercial, precios —elemento de parti-
cular importancia— y contratacién. Como veremos mas adelante, esto
admite ciertas limitaciones, muchas de las cuales resultan ser también
muy controvertidas.

Los limites a las libertades empresariales

Asimismo, la Constitucion sefiala que ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud o seguridad pdblicas. Si
bien es cierto la salud y la seguridad publicas podrian resultar iimites
piausibles para los derechos en mencién, no consideramos lo mismo
respecto a la moral publica. En primer lugar, el concepto de moral
publica es lo suficientemente subjetivo como para admitir las més di-
versas interpretaciones®. Para ello es necesario recurrir entonces al
concepto de reserva de Ley, contenido en la legislacion comparada®
y desarroliada por la jurisprudencia y doctrina nacionales, por e! cual
los derechos fundamentales solo pueden ser limitados por la Ley®. Es
obvio que la libertad de empresa es un derecho fundamental, en uso
del articulo 3° de ia Constitucion.

8 ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. Cit., pp. 219 y ss.

'*  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso
de derecho administrativo. Madrid: Civitas, 2000, Tomo 1, p. 856.

@ Se considera, entonces, que ante la duda respecto a si una situacion es
moral 0 inmoral, la misma debera favorecer a la libertad. RUBIO CORREA,
Marcial. Op. Cit., p. 230.

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Op. Cit., pp. 157 y ss.
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Por otro lado, existen limites que no resultan amparables por el
ordenamiento juridico. La reserva por parte del Estado de activida-
des econdmicas se encuentra seriamente limitada en la Constitucion,
a diferencia de fa Carta de 1979 que la permitia expresamente. La
citada reserva es a todas luces una violacion de la fibertad de em-
presa, al limitar el acceso al mercado de los particulares®. Esta
reserva se encuentra directamente relacionada con la existencia de
monopolios fiscales.

En cuanto a la libertad de direccion las limitaciones tienen un
evidente origen en la regulacion econémica y en especial, el hecho de
que las actividades en cuestion sean consideradas servicios plblicos.
Sin embargo, la doctrina moderna tiene mucho cuidado en dicha re-
gulacion, puesto que podria resultar muy perniciosa, en particular si
se regulan precios o produccidn. Una regulacién de esta naturaleza lo
Unico que va a originar es la falta de incentivo para la realizacion de la
actividad en cuestion®.

El control de precios es una medida absolutamente excepcional,
que se emplea en situaciones extremas en las cuales no resulta posi-
ble someter el bien o servicio en cuestion a los efectos de la ofertay la
demanda o no basta con los mecanismos de defensa de la competen-
cia a los que nos referimos mas adelante. Y, en tales circunstancias, la
regulacion debe propender Unicamente a establecer limites maximos
de los precios o tarifas de tal forma que el precio de los productos
tienda al precio de equilibrio que el mismo tendria de existir libre
competencia. Esta regulacion 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 espontanea®.

%2 Una sentencia de nuestro Tribunal Constitucional que resulta de particular

importancia a este nivel es la emitida en la Accion de Amparo seguida por
Editora Sport S.A. contra la Municipalidad Distrital de Lince, la cual sefiala
entre otras cuestiones: {...)
5. Que, a este respecto, y aun cuando este Tribunal ya ha esbozado una
primera aproximacion en los fundamentos 9 y 10 de la Sentencia recaida
en el Expediente N.° 1211-99-AA/TC, conviene recalcar aqui que cuando
la Constitucién deja abierta la posibilidad de que se regulen o reglamenten
los derechos fundamentales o los dmbitos dentro de los cuales €stos
puedan ejercerse, tal opcion no puede entenderse sino como la necesidad
de que el tratamiento regulativo a dispensar sea por principio igual en
todas las circunstancias. Para cumplir con dicho objetivo, es sdlo la ley (o
en casos excepcionales, el decreto legislativo) la tnica forma normativa
que, como expresion de la voluntad general de toda la colectividad, puede
asequrar por sus alcances universales, el cumplimiento de un principio tan
elemental como el de igualdad. No ocurre lo mismo con la ordenanza
municipal o, en definitiva, con cualquier otra expresion normativa circuns-
crita sobre dmbitos territoriales mas o menos amplios o reducidos, pues
independientemente de que su jerarquia o rango sea el mismo que el de
una ley, es un hecho inobjetable que sus efectos (los de la ordenanza u
otras variables similares) no se aplican sobre todos los individuos que
conforman la colectividad de un Estado, sino tan sdlo sobre aquélios que
integran la respectiva reparticion descentralizada. (...) (El subrayado es
nuestro).

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Op.
Cit., pp. 931 y ss.

#  ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. Cit., pp. 227.

% KAFKA, Folke. Op. Cit., pp. 657 y ss. El autor explica como el control de
precios, incluso de los precios “inflexibles a la baja” —como Ia mano de
obra- origina la escasez del bien o servicio cuyo precio esta controlado.
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4. Pluralismo y subsidiaridad empresarial

El articulo 60° establece que el Estado garantiza el piuralismo
econdmico?®. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa. Ello implica la necesidad
de que la actuacion pablica en materia empresarial sea eficiente y
compita sin preferencias en los supuestos excepcionales en que pue-
de hacerlo, razén por la cual la actividad publica y privada recibe el
mismo tratamiento?.

Asimismo, dicho articulo sefiala que solo autorizado por ley ex-
presa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresa-
rial, consagrando el denominado principio de subsidiaridad. Esta ac-
tividad empresarial esta condicionada de manera plausible por la ne-
cesidad de emision de una ley, como veremos més adelante.

La crisis del Estado de Bienestar

Cuando se hizo patente la aparicion del Estado de Bienestar (y
por ende, del Estado Social de Derecho) se generd, como resultado
inmediato, la necesidad de la existencia de una Administracion Pablica
prestadora de servicios?. Dichos servicios debian ser prestados por
el Estado en forma directa, a través de mecanismos de gestion. Pau-
latinamente, conforme las necesidades de la poblacion aumentaban,
fue necesario que el Estado creara entes especializados en la presta-
cion de dichos servicios.

Seguidamente, y como los mecanismos tradicionales de la admi-
nistracion publica resultaban poco efectivos para la prestacion de di-
chos servicios, fue necesario tomar prestados conceptos de adminis-
tracion privada para hacer eficiente la gestion de los mismos. Como
resultado, aparecieron las llamadas empresas publicas, en general
personas juridicas de derecho privado, pero que eran de propiedad
del Estado.

Asimismo, la década de los 50 y 60 se habia caracterizado por la
existencia de bonanza economica en los paises mas adelantados y
cierta mejoria en los demas paises del orbe, que les permitia el manejo
directo de determinadas actividades, muchas de ellas reservadas al
Estado?®. Sin embargo, la crisis energética de la década de los setenta,
entre otras circunstancias, afecté el manejo economico de las nacio-
nes, situacion en la cual se comenzé a pensar seriamente en la nece-
sidad de transferir a manos privadas el manejo de determinadas acti-
vidades, sean éstas servicios publicos o no.

Lo que ocurre es que hablar de empresa publica implica, de
alguna manera, una contradictio in terminis, dado que en principio fas

% Articulo 60°. E/ Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad
y de empresa.
Sdlo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamen-
te actividad empresarial, directa o indirecta, por razoén de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, piblica o no publica, recibe el mismo tratamiento
legal.

7 OCHOA CARDICH, César. Op. Cit., p. 89.

% Sobre el particular: DE VAL PARDO, Isabel. Administracion de Entidades
Pablicas. Madrid: Instituto de Estudios Econdmicos, 1999, p. 49-51.

2 KRESALJA, Baldo. El Rol del Estado y la Gestion de los servicios publi-
cos. En: Themis n. 39. Lima, 1999, p. 55.
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empresas son entes creados para la produccion de lucro, entendido
éste como la ganancia de sus duefios. Asimismo, el Estado, por defini-
cion, no produce lucro®. Tal contradiccion, aunado al hecho de que
los representantes del Estado en las juntas de las empresas estatales
carecen de incentivo econdmico (los dividendos), incentivo que si
poseen los socios de una empresa privada®, ha sido la que ha gene-
rado la conocida ineficiencia de las empresas plblicas en la mayoria
de las naciones del Planeta®.

Por otro lado, la empresa publica genera distorsiones en la eco-
nomia, al crear entes econdmicos que no estan sometidos al mercado.
Las empresas publicas utilizan fondos ptblicos para su funcionamien-
to. Asimismo, no son susceptibles de incurrir en insolvencia y emplean
infraestructura del Estado. Como resultado de ello, cuando las empre-
sas publicas operan en el mercado concurriendo con entes privados,
generan competencia desleal, ia misma que perjudica a la economia
€en su conjunto.

Como resultado inmediato de la ineficiencia de fas empresas plbli-
cas -y del Estado en general- se gener6 dos efectos: En primer lugar,
la privatizacién de aquellas empresas publicas que no producen utili-
dades o que generan distorsiones en la economia, privatizacion que
también generaria el ingreso de importantes fondos para el Estado
para corregir el déficit en el sector piblico y controlar los presupues-
tos®. Este proceso estuvo acompanado de la eliminacién de la reser-
va de determinadas actividades a favor del Estado.

Por otro lado, se generd también la necesidad de generar inver-
sién en servicios pdblicos, la misma que obligd al Estado a permitir el
ingreso de capital privado a la administracion de fondos y bienes
publicos y la prestacion de servicios publicos, a través particularmente
de mecanismos de privatizacion y de otorgamiento de concesiones.

Lo antes indicado se dio mediante diversos mecanismos, en espe-

% GUZMAN NAPURI, Christian. Las teorias existentes sobre el servicio

publico. En: Foro Juridico n® 1. Lima, 2002, p. 77.

Es evidente que la razon por la cual las empresas privadas pretenden

obtener ganancias como finalidad intrinseca de las mismas (sino, no serian

empresas) es la propia necesidad o afan de lucro de sus duefos.

% Al respecto: ARINO, Gaspar; DE LA CUETARA, Juan Miguel; MARTINEZ,

J.L. El nuevo servicio plblico. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 112 y ss.
Es posible justificar también Ia ineficiencia de las empresas plblicas a
través del Teorema de Coase, al que hacemos referencia en el texto. Ei
Estado participaba en actividades econdmicas sin que los costos de tran-
saccion lo justificara, puesto que en muchos casos los particulares podian
llegar a soluciones eficientes sin necesidad de la intervencion de aguel. En
consecuencia, la indebida acumulacion de funciones en el Estado generd
que el mismo se administrara en forma ineficiente. Dicha administracion
ineficiente, es claro, no se restringia Onicamente a la que se realizaba
sobre entidades publicas, sino que también afectaba a las entidades de
derecho privado que eran de propiedad del Estado.
Finalmente, encontramos la razén de la tantas veces citada ineficiencia
publica en la necesaria rigidez y formalidad del funcionamiento del Estado
en general. Dicha rigidez impide que las empresas del Estado se adapten
rapidamente a la vertiginosa variacion de los mecanismos empresariales
derivada del progreso econdmico y tecnolégico en todo el Mundo.

% DE VAL PARDO, Isabel. Op. Cit., pp. 90 y ss. Sin embargo debemos
senalar, al contrario de lo que sefiala la autora, gue no es posible que la
Administracién piblica, en términos de servicios publicos, pueda funcionar
adecuadamente sin privatizar los mismos. Tal como lo hemos precisado,
la ineficiencia de las empresas publicas resulta ser, en principio, consus-
tancial a ellas.
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cial los relacionados con los permisos, las licencias y las concesiones,
otorgadas de manera directa por el Estado. Y ademé&s generd la
aparicion de los llamados organismos reguladores 0 supervisores,
como son, en el caso peruano, por ejemplo, OSINERG, OSIPTEL,
OSITRAN, SUNASS vy otros.

En consecuencia, fue necesario que los servicios publicos
comenzaran a ser prestados por los particulares. A esto la denomina-
da teoria subjetiva respondié de manera indebida considerando que
en realidad la prestacion la realizaba el Estado, pero de manera
indirecta a través de terceros®. Segun esta concepcion, la realizacion
del servicio por parte de los particulares ocurre como una suerte de
delegacion. Esta ficcidn, sin embargo, nos lleva a la necesidad de
establecer otro nivel de caracterizacion que resulte més eficiente. Se
llegé a fa concepcion de que incluso los servicios plblicos debian ser
prestados fundamentaimente por los particulares, razén por la cual la
participacion del Estado debia darse a falta de posibilidad de interven-
cion de los particulares.

El Principio de subsidiaridad

De acuerdo con la doctrina, se entiende por principio de subsidia-
ridad la obligacion que posee el Estado de realizar actividad empresa-
rial Gnicamente ante la ausencia de inversidn privada en el rubro
respectivo. A fin de hacer efectivo dicho principio se debe cumplir con
tres requisitos:

a. Autorizacion por Ley, expresa, es decir, emitida por el Congre-
so. Ello implica, en primer lugar, que la autorizacién para des-
empefar actividad empresarial debe estar ligada de manera
directa a la necesaria discusién entre las diversas fuerzas poli-
ticas representadas en el Parlamento. En segundo lugar, no
cabe autorizacion alguna a través de decretos legislativos, de-
cretos de urgencia, u ordenanzas. En tercer lugar debe enten-
derse que estamos hablando de una ley cuya aprobacion sigue
el tramite normal, a diferencia del caso chileno, en el cual se
requiere quérum calificado®.

b. Por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional, es decir, cuando no exista ningdn mecanismo alternativo
que pueda corregir la situacion que genera la necesidad de des-
empefar actividad empresarial por parte del Estado, como el
empleo de las agencias de competencia o los mecanismos de
regulacion. El empleo de la actividad empresarial del Estado, en
tanto intervencion directa en ia economia, debe ser, en conse-
cuencia, dltima ratio.

¢. Ante la ausencia de actividad privada en el sector del cual se trata.
El Estado interviene desempefiando actividad empresarial si es
que los particulares no pueden hacerlo, puesto que si existe acti-
vidad privada la actividad estatal deviene e innecesaria®. A su
vez, cuando no es posible que la actividad privada cubra la defi-
ciencia en la inversion, es necesario que se establezcan mecanis-
mos que cubran la misma. Sin embargo, incluso en estos supues-
tos existen mecanismos que permiten cubrir deficiencias y que no

3 DROMI, Roberto. Derecho administrativo. Buenos Aires: Ciudad argentina,
2000, p. 627.

% OCHOA CARDICH, César. Op. Cit., pp. 88-89.

% KRESALJA, Baldo. El Rol del Estado... Op. Cit., p. 60.
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implican la creacién o empleo de empresas publicas, como por
ejemplo la asignacién de cuotas de inversion a las empresas
privadas que prestan servicios publicos.

El principio de subsidiaridad tiene sentido en el hecho de que la
actividad empresarial del Estado debe encontrarse fuertemente limita-
da. No solo por el hecho de que el Estado es un empresario ineficien-
te, sino ademas porque la existencia de empresas publicas es per se
indebida desde el punto de vista econémico. Las empresas piblicas
no solo generan competencia desleal respecto a las empresas priva-
das que concurren en el mercado, sino que ademas favorecen la
corrupcién y desincentivan la inversion en el mercado de servicios
pablicos y en la economia en general, como veremos enseguida.
Como resultado, la economia de un pais debe propender a la privati-
zacion de las empresas publicas y a la sustitucién del régimen de
control estatal a un esquema de competencia®.

¢Porqué debe limitarse la existencia de empresas publicas?

La existencia de empresas publicas, per se, afecta de manera
perjudicial a la economia de un pais, cualquiera sea el disefio de su
politica econémica. En este orden de ideas, aun en el supuesto de
que las empresas publicas produzcan utilidades, su implementacion
debe limitarse a los presupuestos sefialados en el acépite precedente.
Entre las razones mas importantes que justifican dichas afirmaciones,
encontramos las siguientes:

1. Las empresas publicas generan competencia desleal, puesto que
gozan de privilegios de los cuales no gozan las empresas priva-
das. En primer lugar, emplean infraestructura del Estado, la mis-
ma que forma parte de sus activos originarios. Asimismo, no
quiebran, porque el Estado les provee de caja®. En general
gozan de blandas restricciones presupuestarias. Y todo ello se
hace efectivo con el dinero proveniente de los propios contribu-
yentes, lo cual lejos de generar efectos beneficiosos, genera mas
bien efectos de contraccién en la economia.

2. Laempresa publica, como lo hemos sefialado, es una contradictio
in terminis, puesto que por definicion, una empresa produce lu-
cro. Por otro lado, una institucién publica, supuestamente anima-
da por el interés publico, no tiene porqué producir dicho lucro.
Hablar de empresas publicas en buena cuenta es como hablar de
circulos cuadrados.

3. Como resultado, no existen incentivos adecuados para los agentes
de las empresas piblicas. No existe interés alguno para la genera-
cién de excedentes al no estar sujetas al mercado a sus sanciones
ante la ineficiencia®. Como no hay objetivos definidos no puede
determinarse juicios sobre la buena o mala gestion, el grado de
eficiencia obtenido y la valoracion de resultados finales®. Los incen-

% Para un andlisis de las ventajas de la privatizacion a partir de las deficien-
cias de las empresas pablicas: VICKERS, John y YARROW, George. Un
analisis econémico de la privatizacion. México: Fondo de Cultura Econé-
mica, 1991, pp. 44 y ss.

% ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. Cit., pp. 391-392.

% KRESALJA, Baldo. La reserva de actividades econdmicas a favor del
Estado y el régimen de los monopolios en las Constituciones de 1979 y
1993. En: lus Et Veritas n® 22. Lima: PUCP, 2001, p. 286.

“  ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. Cit., p. 422,
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tivos econémicos se convierten en una forma de patronazgo, y
como lo veremos mas adelante, en el mecanismo de pago de favo-
res politicos para el partido en el poder. Como si ello fuera poco, los
politicos que supervisan empresas publicas podrian dejar de perci-
bir beneficios personales como resultado de la obtencién de bene-
ficios econdémicos por parte de la empresa®’.

En consecuencia, la existencia de empresas estatales genera
distorsiones en la economia. Para que el funcionamiento de la
misma sea consistente con las necesidades sociales — que es en
buena cuenta su razén de ser -, el precio del producto o servicio
que se oferta debe ser el menor posible. Para ello, el monto debe
estar a nivel del costo marginal. Cuando ello ocurre, 'a pérdida de
la empresa la convierte en un ente ineficiente, condenandola a la
quiebra.

Por otro lado, los bienes publicos en general ocasionan distorsiones
per se, dado el hecho de que no permiten un uso eficiente de los
recursos. Lo que ocurre en buena cuenta es que la propiedad
publica no genera incentivos para un uso eficiente. El mercado no
podra ofrecer los bienes publicos en nimero suficiente, o que a su
vez implica que no se asignaran suficientes recursos para producir-
los®. Los bienes publicos originan la existencia de free riders, que
son aquellos individuos que se benefician sin pagar, afectando a su
vez a aquellos individuos que si lo hacen. Dicha situacion no hace
sino generar externalidades, las mismas que originan imperfeccio-
nes en el mercado, como ya lo hemos sefialado.

La empresa pUblica desincentiva la inversién. El hecho de que
existan empresas privilegiadas en el mercado —por ser de propie-
dad estatal- evita que las empresas privadas puedan invertir,
dada su evidente aversion al riesgo. A la vez, la existencia de
empresas publicas —en especial si algunas gozan del manejo de
alguna actividad en exclusividad, como el agua- da la impresion
de que la economia se encuentra fuertemente intervenida, lo cua
aleja la inversion privada, sea local o foranea.

La empresa pUblica favorece la corrupcion. Es poco probable
que una empresa privada sufra de corrupcidn en su interior en
contra de la misma, dado que los socios de la misma son también
sus directivos. Por otro lado, en una empresa publica, dado que
la misma no le pertenece sino al Estado, no existen incentivos
para un comportamiento ajustado a derecho. La empresa privada
no requiere mayores controles internos que los que proporciona
su propia organizacion. En cambio, las empresas publicas requie-
ren controles internos y controles externos de naturaleza adminis-
trativa, en especial provenientes de la Contraloria General de la
Replblica. Dicho control, contrariamente a lo que pueda pensar-
se, también cuesta a los particulares.

La empresa estatal favorece el uso del denominado spoils system
(sistema de los despojos) que consiste en el hecho de que el
partido ganador en las elecciones ocupe gran parte de los cargos
publicos del Estado®. Cargos especialmente codiciados son los
que corresponden a empresas del Estado, dado que los mismos
se encuentran en general bien remunerados. Como resultado,

41
42

VICKERS, John y YARROW, George. Op. Cit., p. 49.
Sobre el particular: KAFKA, Folke. Op. Cit., p. 741.
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los directivos de las empresas publicas no son los que estan mejor
capacitados para ello. Ello a su vez explica las pérdidas millona-
rias que han sufrido las empresas estatales en todo el Mundo en
los Ultimos treinta arios.

5. Libre competencia

El articulo 61° de la norma constitucional establece que el Estado
favorece y vigila la competencia, combatiendo las practicas que la
limiten*. Esta prescripcion es la que consagra el denominado dere-
cho de Ia defensa de la competencia o simplemente derecho de la
competencia. Esta rama del derecho, o derecho antitrust, que paula-
tinamente esté adquiriendo caracteristicas propias, se encarga de ase-
gurar el cumplimiento de ciertos principios inherentes a la libre compe-
tencia, elemento fundamental de la economia de mercado®.

Ahora bien, el derecho de la competencia es un mecanismo de
intervencion estatal en la economia, que resulta admisible en una
economia de mercado, dentro de determinados limites. Es admisible,
en primer lugar, porque no acttia de manera previa sino posterior a la
realizacion de los actos considerados infractorios. Por otro lado, no
pretende regular el comportamiento empresarial, sino asegurar que el
mismo se ajuste a los resultados que se pretenden obtener de la
competencia en el mercado. Asimismo, no pretende reemplazar al
mercado, ni simular su comportamiento, sino asegurar las condiciones
para su desempefo eficiente’. La intervencion en la economia del
derecho antitrust es entonces de naturaleza indirecta, a diferencia de
la regulacion econdmica, que funciona de manera directa. Finalmen-
te, la regulacion econdmica, en general esta sectorizada, siendo dis-
tinta cualitativa y cuantitativamente segin la actividad econdémica de la
cual se trate. La defensa de la competencia, en cambio, es homogé-
nea, puesto que es aplicada a través de agencias, como el INDECOPI
en el caso peruano. Es por ello que la regulacién econdmica debe
hallarse fuertemente limitada y debe enfocarse en determinadas activi-
dades economicas.

El caso tipico de conducta prohibida desde el punto de vista
del derecho de la competencia es la concertacion entre proveedores,
a fin de ponerse de acuerdo respecto a los precios que se imputan a
los productos, el mercado en el cual se comercian los mismos o las
cantidades a ofertar. De hecho, el primero de los mencionados es el
ejemplo méas coman. En este orden de ideas, existen dos conceptos

“El spoils system no es ninguna novedad, puesto que ha sido aplicado en
gran medida por los gobiernos en todo el Mundo, en especial, en los
Estados Unidos desde el gobierno del presidente Jackson. Sobre el
particular: HAURIOU, André. Derecho Constitucional e Instituciones Politi-
cas. Barcelona: Ariel, 1980, p. 539; DUVERGER, Maurice. Instituciones
Politicas y Derecho Constitucional. Barcelona: Ariel, 1962, p. 348.

“  Articulo 61°. E/ Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate

toda préctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o mono-
pdlicas. Ninguna ley ni concentacion puede autorizar ni establecer mono-
polios.
La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y
comunicacion social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios
relacionados con la libertad de expresion y de comunicacion, no pueden
ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirec-
tamente, por parte del Estado ni de particulares.

% Para un analisis econémico de las leyes antimonopolio: POSNER, Ri-
chard A. E! andlisis econémico del derecho. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1998, pp. 272 y ss.

4% CASES PALLARES, Lluis. Op. Cit., p. 38.
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fundamentales en la doctrina. E! primero de ellos es la llamada regla
per se, que establece que toda concertacion es indebida, y por ende
sancionable. El segundo ce ellos, la denominada regla de fa razén,
establece que {a sancidn a la conducta colusiva se basa en el efecto
concreto que la misma genere en el mercado. Demas esta sefialar las
controversias que la aplicacion de dichos principios a generado en
especial en las Ultimas semanas a raiz de los procesos seguidos en
contra de las empresas aseguradoras en relacion con el llamado
seguro obligatorio de accidentes de transito (SOAT)Y.

Monopolios y oligopolios

Por otro lado, 1a Constitucion establece que el Estado combate el
abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Se entiende que una
empresa posee una posicion de dominio cuando puede tomar decisio-
nes prescindiendo de sus competidores, clientes o proveedores®,
Por otro lado, la economia entiende por monopolio la situacién que se
da en un mercado determinado en la cual solo existe un solo produc-
tor. Es necesario sefialar que, al igual que el modelo de competencia
perfecta, el modelo de monopolio perfecto es una abstraccién dificil de
verificar, salvo el caso de los monopolios naturales®. Si es que el
mercado permite la participacion de varios oferentes y no existen
limitaciones provenientes de la actuacion estatal siempre existiran in-
centivos para la participacion de otros empresarios en un mercado
determinado.

Ahora bien, a primer vista, pareciera que los monopolios privados
y las posiciones de dominio se encuentran permitidos constitucional-
mente. Se considera que si una empresa posee una gran parte o la
totalidad del mercado de un producto se debe a un esfuerzo empresa-
rial determinado, el mismo que no puede ser desincentivado®. Ello
ocurria a diferencia de la Constitucion de 1979, que los prohibia ex-
presamente.

Como resultado de la necesidad de incentivar la eficiencia empre-
sarial, ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer mo-
nopolios u oligopolios, puesto que los mismos deben ser resultado de!
propio funcionamiento del mercado. Esta Ultima prescripcion es con-
gruente con los esquemas modernos de proteccion a la libre compe-
tencia, que existen en el derecho comparado.

En consecuencia, lo que el sistema juridico prohibe es el abuso de
dichas posiciones de dominio, es decir, su empleo de tal manera que
perjudique al mercado en su conjunto. A dichas infracciones se les
denomina genéricamente practicas abusivas y se encuentran sancio-
nadas por el Decreto Legislativo Nro. 701°.

7 Debe sefalarse que el Tribunal de INDECOPI habia sefialado en una
resolucion que constituye precedente de observancia obligatoria que la
regla a emplearse, en el caso de concertaciones de precios, reparto del
mercado, reparto de las cuotas de produccion y limitacion o control de la
produccion, era la regla per se, la cual implicaba que la sola realizacion de
la préctica constituye infraccion administrativa. Dicho precedente se esta-
blecié en la Resolucion Nro. 276-97-TDC/indecopi, publicada con fecha 27
de noviembre de 1997 en el proceso iniciado de oficio por la Comision de
Libre Competencia contra la Asociacion Peruana de Avicultura y un grupo
de empresas avicolas.

% KRESALJA, Baldo. La reserva de actividades... Op. Cit., p. 299.

% KAFKA, Folke. Op. Cit., pp. 373 y ss.

% KRESALJA, Baldo. La reserva de actividades... Op. Cit., p. 297.
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La existencia de Monopolios naturales

Se dice que existe un monopolio natural cuando la provisién de
determinadas cantidades de un conjunto de bienes o servicios cuesta
menos cuando éstas son producidas por una sola empresa que cuan-
do las mismas son producidas por dos 0 mas firmas, incluso conside-
rando al Estado entre ellas. Esta es una aplicacion del concepto de
subaditividad de costos®. En consecuencia, el monopolio resuita in-
evitable porque es el procedimiento més barato para organizar una
actividad economica®.

Ahora bien, se ha considerado que la existencia de monopolios
s poco beneficiosa para una economia en la medida que estructuras
monopdlicas causan ineficiencias en la asignacion al disociar precios
de costos. Este tipo de ineficiencia en el monopolio causa los conoci-
dos triangulos de pérdida de eficiencia social frecuentemente hallados
en los diversos textos de microeconomia (triangulos de Dupuit o de
Harberger)®. En términos del bienestar social el problema de este tipo
de ineficiencia consiste en que el consumidor marginal compra de tal
manera que su valoracién por el bien o servicio excede al costo social
de producirlo.

Sin embargo, el monopolio natural existe como resultado de nece-
sidades del mercado. La regulacion entonces debe intervenir a fin de
generar los efectos que se producirian en el mercado de existir com-
petencia perfecta en el citado rubro, a través del control de dicha
empresa®, en especial si consideramos que los monopolios naturales
se dan en general en el ambito de los servicios publicos®. La reguia-
cion legal, y la actuacion de los organismos reguladores —de los cua-
les hablaremos el siguiente capitulo— simulan la solucién del mercado
ahi donde el mismo no puede actuar.

La proteccion a la libertad de expresion

Finalmente, la norma constitucional hace hincapié en el hecho de
que la prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y
comunicacion social, y en general las empresas, os bienes y los servi-
cios relacionados con la libertad de expresion y comunicacion no pue-
den ser objeto de exclusividad, monopolio o0 acaparamiento, de manera
directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares; ello, a
fin de no afectar derechos fundamentales de especial relevancia en la
formacion de una opinion publica libre, fundamental en una sociedad
democratica. Ello es congruente, por ejemplo, con las limitaciones esta-
blecidas en la ley para ser propietario de medios de comunicacion.

6. Las libertades contractuales

El articulo 62° de la Constitucion establece que ia libertad de
contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segln
las normas vigentes al tiempo del contrato®. Dentro de esta concep-
cidn debe distinguirse la libertad de contratar de la libertad contractual
propiamente dicha. La primera, desde el punto de vista civil, implica la

* Sobre el particular: GALLARDO, José. Disyuntivas en la teoria normativa
de la regulacién: El caso de los monopolios naturales. Lima: PUCP.CISEPA,
1999.

2. POSNER, Richard A. Op. Cit., pp. 326 y ss.

% KAFKA, Folke. Op. Cit., p. 409 y ss.

% CASES PALLARES, Lluis. Op. Cit., p. 26.

% KAFKA, Folke. Op. Cit., p. 403.
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posibilidad de elegir la oportunidad y la parte con la cual se contratara.
La segunda, la posibilidad de establecer libremente los términos con-
tractuales. Es evidente que la norma coristitucional se refiere a ambas
libertades. Es claro, ademas, que ambas libertades se configuran
como derechos fundamentales al amparo del articulo 3° de ia norma
constitucional.

Es necesario sefalar, sin embargo, que resulta discutible la ubica-
cion de esta prevision legal en esta parte de la Constitucion, en tanto la
libertad contractual no se limita al régimen economico, sino que partici-
pa de gran parte de la totalidad de la vida en sociedad. Existe una
clara referencia de ello en el articulo 2° de la norma constitucional, en
el cual debid haberse indicado también la prevision que estamos men-
cionando y la que comentamos a continuacién.

El problema de la modificacion de contratos por parte del Estado

Ahora bien, la norma sefiala la prohibicion — no contenida en la
Carta de 1979 - de que el Estado pueda modificar unilateralmente
dichos contratos. Elio a fin de impedir el volver a esquemas tan
perniciosos como las prérrogas de contratos de arrendamiento o el
control de precios. El Estado no puede intervenir en {a voluntad de las
partes, aun cuando se modifiquen las normas a cuyo amparo se tomd
el respectivo acuerdo®.

Lo que ocurre es que una vez que el contrato se ha celebrado, y
en tanto las disposiciones contenidas en la Ley son supletorias a la
voluntad de las partes, dichas disposiciones se incorporan automati-
camente a los términos contractuales. La logica de esta concepcion
estriba en la necesidad de reducir costos de transaccion. En conse-
cuencia, mal podria el Estado, a través de disposiciones leaales, vul-
nerar la voluntad de las partes y fa libertad contractual a fa cual nos
estamos refiriendo.

Es necesario sefialar que la prohibicion de modificacion de los
contratos por parte del Estado no se basa en el hecho de que se
aplique el denominado principio de los derechos adquiridos, sino pre-
cisamente que la horma aplicable a un contrato sea precisamente
aquella vigente al momento de su celebracion, toda vez que las obli-
gaciones que resultan del mismo se generaron al momento de su
celebracion®. El principio de los hechos cumplidos es precisamente el

% Articulo 62°. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras dispo-
siciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contrac-
tual sélo se solucionan en la via arbitral 0 en la judicial, segun los mecanis-
mos de proteccion previstos en el contralo o contemplados en Ia 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.

% Sin embargo, algunos autores han sefalado la necesidad de establecer la
posibilidad de que mediante un quérum calificado pueda establecerse
modificaciones a términos contractuales, a fin de no “congelar situaciones
injustas”, previsién que nos parece errénea, toda vez que dichas situacio-
nes injustas, de existir, podrian ser corregidas mediante los mecanismos
que el ordenamiento civil prevé. Sobre el particular: KRESALJA, Baldo y
OCHOA, César. Propuesta para un nuevo régimen economico constitu-
cional. En: Pensamiento Constitucional n® 6. Lima: Pontificia Universidad
Catdlica del Pera, 1999, p. 740.

% Para una opinion distinta, basada en la distincion entre la concepcion de
derechos adquiridos y fa de los hechos cumplidos: RUBIO CORREA,
Marcial. Op. Cit., pp. 287-288.
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que impide una aplicacion retroactiva de la norma que hubiese sido
aprobada con posterioridad a la celebracién del contrato.

Finalmente, la norma constitucional establece que los conflictos
derivados de los contratos y de los convenios de estabilidad juridi-
ca solo se solucionan en las vias de conciliacién, arbitral y judicial,
segln los mecanismos de proteccion previstos en el contrato, con-
venio o contemplados en la ley. Normalmente, dichos mecanismos
son la lesion y la denominada excesiva onerosidad de la presta-
cion, los mismos que se encuentran consagrados en nuestro Co-
digo Civil.

Los contratos-ley

Los contratos ley son aquellos acuerdos celebrados por el Estado
y los particulares en los cuales el Estado otorga garantias o establece
seguridades, en especial en términos de la modificacion iegislativa de
ciertas condiciones iniciales, la misma que no rige para dichos particu-
lares. E! ordenamiento juridico se paraliza para dichos particulares,
asumiéndose de manera permanente el existente al momento de la
celebracion del contrato.

Los contratos ley son acuerdos civiles —no son contratos admi-
nistrativos— que muestran una politica de promoci6n de inversiones
ofreciendo seguridad juridica®. La utilizacion de estos mecanismos
resulta ser muy discutible, pues los mismos pretenden sefalar, en el
fondo, que el sistema juridico es inestable y que para algunos ope-
radores privilegiados ciertas situaciones se van a mantener estables
cuando deberia elio ocurrir para todos. Y es que resuita un requisito
ineludible para el adecuado funcionamiento de una economia de
mercado la estabilidad de las reglas de juego. La estabilidad juridi-
ca, en consecuencia, no debera garantizarse mediante la celebra-
cion de contratos, sino mediante el propio funcionamiento del orde-
namiento juridico.

7. Inversion y comercio

El ordenamiento juridico establece determinadas garantias para la
inversion y el comercio, actividades que resulta imprescindible fomen-
tar. El articulo 63° de la Constitucion®, entre otros, se encuentra
encargado de dicha funcion. Sin embargo, no es el iinico, puesto que
también debe incluirse el articulo 60°, en tanto cautela el pluralismo
econdmico, el articulo 62°, en tanto protege la libertad contractual y e!
articulo 73°, en tanto permite la explotacién econdmica de los bienes
de uso plbfico.

% OCHOA CARDICH, César. Op. Cit., p. 94.

% Articulo 63°. La inversion nacional y la extranjera se sujelan a las mis-
mas 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 andlogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con
extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y
drganos jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion
diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los con-
tratos de cardcter financiero.

El Estado y las demas personas de derecho publico 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 fey.
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7.1.1gualdad juridica

En primer término, es necesario establecer criterios de igualdad
respecto a la inversion sin importar el origen de esta. Por ello se
sefiala que la inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mis-
mas condiciones y reciben igual trato. En consecuencia, los inversio-
nistas extranjeros tienen los mismos derechos y obligaciones que los
nacionales no pudiéndose admitir tratamientos diferenciados®’.

Existen sin embargo algunas excepciones al principio de igualdad
juridica. En primer lugar, existen limitaciones en materia de propiedad
respecto a los extranjeros en las zonas de frontera, sefialadas en el
articulo 71° de la norma constitucional®?. Por otro lado, ciertas leyes,
como la Ley de Telecomunicaciones, limitan la posibilidad de inversion
de los extranjeros en ciertas empresas peruanas, en particular, en
medios de comunicacidn.

7.2.Libertad de produccion y comercio

La produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son
libres. La libertad de produccion y la libertad de comercio resultan ser
elementos fundamentales para el funcionamiento eficiente de una eco-
nomia de mercado. La primera es un componente de la libertad de
empresa, como se ha visto lineas arriba. La segunda es en realidad
la obvia consecuencia de la apertura de los mercados en una econo-
mia libre, de tal forma que ningln estado puede establecer barreras al
ingreso o salida de mercancias o servicios respecto de sus fronteras.
El beneficio inmediato es para el consumidor, quien se encuentra en
mejor capacidad para elegir.

Ahora bien, la norma establece que si otro pais o paises adoptan
medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interes
nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas analo-
gas. Las medidas proteccionistas mas comunes en este sentido son el
dumping y los subsidios. Mediante dichos mecanismos, los bienes y
servicios ingresan al pais con un precio inferior al que deberian tener
incluso en su lugar de origen. A fin de conjurar ello, los estados aplican
las denominadas medidas pararancelarias, que pretenden equilibrar
los precios de los productos importados a fin de evitar la competencia.
Estos mecanismos, sin embargo, resultan ser sumamente discutibles por
la economia moderna. Por otro lado, puede establecerse medidas
discriminatorias cuando un pais aplica derechos a los productos de
determinado pais, sin que ello ocurra con los productos de otro.

7.3.El tratamiento de la contratacién con empresas extranjeras
Se prescribe asimismo que en todo contrato del Estado y de las perso-

nas de derecho pUblico con extranjeros domiciliados consta el some-
timiento de éstos a las leyes y 6rganos jurisdiccionales de la Repiblica

& QOCHOA CARDICH, César. Op. Cit., p. 95.

& Articulo 71°. En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas
naturales o juridicas, estan en la misma condicion que los peruanos, sin
que, en caso alguno, puedan invocar excepcion ni proteccion diplomatica.
Sin embargo, dentro de cincuenta kildmetros de las fronteras, los extranje-
ros no pueden adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques,
aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, indi-
vidualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado,
el derecho asi adquirido. Se exceptia el caso de necesidad piblica expre-
samente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros conforme a ley.
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y su renuncia a toda reclamacion diplomética. Ello significa que no
puede establecerse jurisdiccion especial respecto de las empresas
extranjeras. En primer lugar, lo antes indicado es compatible con el
principio de igualdad entre la inversidn privada y extranjera. Por otro
lado, constituye la plasmacion oficial de la denominada Clausula Cal-
vo, por la cual todo hecho ocurrido en el pais se somete a la jurisdic-
cion del mismo. Sin embrago, la norma adolece de ciertas inexactitu-
des. En primer lugar, debe aclararse que ocurre con los contratos
celebrados con extranjeros no domiciliados, pues pareciera que ellos
podrian emplear la reclamacion diplomatica. Por otro lado, debe esta-
blecerse con claridad el alcance del propio concepto de extranjero®.

Asimismo, la Constitucion sefiala que puede exceptuarse de la juris-
diccion nacional los contratos de caracter financiero, excepcion que
pretende flexibilizar, entre otras cuestiones, las operaciones de crédi-
to. Finalmente, el Estado y las demas personas de derecho puablico
pueden someter las controversias derivadas de la relacion contractual
a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Finalmente,
establece que pueden también someterlas a arbitraje nacional o inter-
nacional, en la forma en que lo disponga la ley.

8. Libre tenencia y disposicién de moneda extranjera

El articulo 64° de la norma constitucional sefiala que el Estado
garantiza la libre tenencia y disposicion de moneda extranjera, pres-
cripcion que resultd ser una novedad en el ordenamiento juridico
peruano y tiene por evidente finalidad evitar que se den situaciones
similares a las que se generaron cuando el Gobierno prohibia poseer
o disponer de moneda extranjera. Ello ocurrié en especial durante
gran parte del Gobierno Militar y durante el gobierno aprista. Es
probable que se pueda sefalar que esta referencia es innecesaria,
en tanto el régimen general consagrado por la norma constitucional
impide una intervencion como la antes sefialada®.

La economia moderna no aconseja €l establecimiento de contro-
les cambiarios, por que los mismos, lejos de colaborar con el buen
funcionamiento de la economia, la perjudican enormemente®, El atra-
50 cambiario — que normalmente es el resultado de supuestos meca-
nismos protectores de la moneda peruana, como el control de ia mo-
neda extranjera — termina perjudicando a la actividad exportadora, al
turismo y en general, a las actividades econdmicas que perciben
divisas, puesto que la cantidad de moneda nacional que se obtiene
como resuttado de la venta de la moneda extranjera disminuye. A ello
debe agregarse que el control de precios de los bienes, en general,
origina exceso de demanda del bien en cuestion, exceso de demanda

8 Sobre el particular: RUBIO CORREA, Marcial. Op. Cit., pp. 313-314.

& Sin embargo, el articulo 72° de la Constitucion, en tanto permite establecer

restricciones y prohibiciones para la adquisicion, posesion, explotacion y
transferencia de ciertos bienes, podria considerarse como un precepto
habilitante, puesto que la moneda extranjera podria considerarse un bien.
Ahora bien, este articulo no permite la prohibicion de libre tenencia y
disposicion de moneda extranjera, puesto que no es posible que las
mismas puedan afectar la seguridad nacional, cuya interpretacion debe ser
restrictiva y no extensiva.
Con mayor razén consideramos que, ante la existencia del articulo 62°, el
articulo 72° bajo comentario resultaria por completo inaplicable a la moneda
extranjera. Para un anlisis distinto: RUBIO CORREA, Marcial. Op. Cit.,
p. 317.

& Basta con observar el resultado de los mecanismos de paridad cambiaria
en Argentina para convencernos de lo perjudicial que puede resultar dicho
control del precio de la moneda extranjera.
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que, en el caso de la moneda extranjera, el Estado no puede cubrir®.

Como resultado, debemos concluir que la manera mas adecuada de
proteger la actividad econdmica, en paises como los latinoamericanos, es
precisamente permitiendo un tipo de cambio flotante, en el cual el precio de
la moneda extranjera sea determinado integramente por el mercado®.

9. Defensa de consumidores y usuarios

La denominada Proteccion del Consumidor esta consagrada en
el articulo 65° de la Constitucion®, en el cual se establece la obligacion
del Estado defender el interés de los consumidores y usuarios, garan-
tizando el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios exis-
tentes. La principal diferencia entre fa defensa de la competencia y la
proteccién al consumidor estriba, no obstante que ambas propenden
a un mejor funcionamiento del mercado, en el objeto al cual se aplican.
La primera protege el mercado en abstracto, siendo como resultado
un beneficio integral, respecto de consumidores, proveedores y el
mercado en su conjunto. La segunda se enfoca en el consumidor
como categoria, siendo el efecto sobre el mercado mas bien indirecto,
pero no por ello menos importante.

En realidad, el mercado y fa competencia deberian ser suficientes
para asegurar la idoneidad de los productos que se ofertan en el
mercado, sean bienes o servicios. Existen determinadas cuestiones
que justifican, sin embargo, el establecimiento de determinadas nor-
mas que cautelen los derechos de los consumidores. Entre ellas se
encuentran fundamentalmente, la informacion asimétrica y las concep-
ciones respecto al servicio universal.

En este orden de ideas, debe tenerse cuidado con el propio
concepto de consumidor, a fin de determinar al sujeto de la proteccion
en cuestion. El consumidor que goza de una proteccion integral es
aquel que efectia propiamente un consumo, siendo el destinatario
final del bien o servicio, empledndolo para fines personales, familiares
o0 de su entorno social inmediato®. El consumidor que no es destinata-
rio final goza de una proteccion méas bien restringida, en materia de
publicidad por ejemplo.

La informacion asimétrica

Una situacién que justificaria la regulacion directa en el &mbito de
la proteccion al consumidor es la llamada informacion asimétrica™. Lo
que ocurre es que la economia de libre mercado, como se ha sefala-
do reiteradamente, produce por si misma una asignacién de recursos
inmejorable, un “6ptimo paretiano”. Pero ello ocurre si se cumple un
supuesto: que todos los operadores en el mercado posean similar
informacién acerca de todas las variables econémicas.

En principio, esta informacidn asimétrica se encuentra en el &mbito
de la relacion entre e! consumidor y el productor del bien o el presta-

8  Sobre el control de precios: KAFKA, Folke. Op. Cit., pp. 657 y ss.

%  Para una andlisis distinto: RUBIO CORREA, Marcial. Op. Cit., p. 317-318.

%  Articulo 65°. El Estado defiende el interés de los consumidores y usua-
rios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes
y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo
vela, en particular, por la salud y la seguridad de fa poblacion.

8 Precedente contenido en la Resolucién Nro. 101-96-TDC, publicada el 01
de enero de 1997 y emitida por el Tribunal del INDECOP!.

0 CASES PALLARES, Lluis. Op. Cit., p. 28.
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dor del servicio. La escasez de informacion acompafiada de un cono-
cimiento desigual de la misma afecta especialmente al potencial consu-
midor, que tiene falta de informacion sobre ia oferta existente, calida-
des y precios. En consecuencia, la intervencion de las estructuras
intermedias para explicitar la informacién existente y difundirla entre
los potenciales usuarios del servicio resulta tener una importancia
ineludible.

Ahora bien, la doctrina ha considerado que los problemas de la
proteccién al consumidor se reducen a la falta de informacién adecua-
da y la falta de idoneidad del producto en cuestién. Sin embargo,
concepciones doctrinales mas moderna han notado que ambos con-
ceptos resultan ser las dos caras de una misma moneda, puesto que
la falta de idoneidad de un producto respecto a la expectativa del
consumidor se reduce a la informacién inadecuada o incompleta que
el consumidor recibio del mismo.

En tal sentido, debe tenerse en cuenta que la concepcion de
la proteccion al consumidor no es la de proteger al consumidor
ante cualquier relacién de consumo, sino mas bien la de asegu-
rar que el mismo posea los que los precedentes de observancia
obligatoria denominan informacion relevante, que es aquella in-
dispensable para que el consumidor pueda tomar una decision
de consumo adecuada’. Para ello, se recurre a dos conceptos
de particular importancia. Uno de ellos es el de consumidor
razonable, que es aquel que espera recibir informacién relevan-
te, en tanto eleccion entre los diferentes productos que se le
presenten’2. Por otro lado, debe entenderse que se habla de
informacién relevante cuando la misma es la necesaria para que
el producto adquirido resulte idoneo para el fin ordinario para el
que se suele emplear dicho producto.

El problema del servicio universal

Hemos sefalado de manera reiterada que el Estado es el ga-
rante de la prestacion del servicio piblico, como resultado de la
determinacion de la actividad determinada como tal. El Estado debe
asegurar la prestacion de dichos servicios publicos, puesto que la
ausencia del servicio generaria costos sociales extremadamente
elevados y es necesario asegurar un conjunto de prestaciones mi-
nimas™. Ahora bien, si el mercado establece mecanismos a través
de los cuales se asegure la prestacion, la regulacion deviene en
innecesaria y el Estado debe limitarse a las labores de defensa de la
competencia. Ejempios de ello se muestran en el hecho de que los
empresarios, como seres racionales, y ante la evaluacion del costo
y beneficio de sus actos, consideran que los perjuicios derivados de
cesar la prestacion del servicio son mayores que los beneficios
esperables de la citada accién.

Sin embargo, en determinadas circunstancias es necesaria la in-
tervencion estatal a fin de paliar aquellos vacios que la actividad priva-
da no cubre. Es entonces donde debe tomarse en cuenta el concepto
de servicio universal. En determinados supuestos, la prestacion de

" Precedente contenido en la Resolucion Nro. 102-97-TDC, publicada el 25
de abrit de 1997 y emitida por el Tribunal del INDECOPI.

2 SEQUIERA MARTIN, Adolfo. Defensa del consumidor y derecho constitu-
cional economico. En: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional n® 10.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 114.

s ARINO, Gaspar. Op. Cit., p. 572.
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un servicio publico o de una porcidn del mismo no resuita ser rentable
para la actividad privada, no obstante que dicho servicio se reconoce
indispensable para la colectividad. En estos caso, la actividad regula-
toria se hace indispensable, no obstante la confianza que sigue tenién-
dose en el mercado™.

Ahora bien, conviene precisar algunas concepciones sobre el
particular. En primer {ugar, en muchos casos se ha recurrido a la via
facil de la creacién de empresas publicas, en una mala concepcion del
principio de subsidiaridad al cual ya nos hemos referido. De hecho, la
existencia de empresas publicas debe establecerse como uitima ratio,
de manera que se hayan agotado todas las posibilidades de paliar las
necesidades de! servicio a través de mecanismos de mercado. Por
otro lado, se ha recurrido al recurso de la reserva de la actividad en
manos del Estado, mecanismo que como hemos visto resulta ser por
completo ineficiente.

Es posible, en el caso en que el mercado por si mismo no pueda
cubrir los requerimientos sociales, establecer cargas u obligaciones de
servicio universal aplicables al privado que es operador de un servicio,
de tal manera que el mismo se encuentre obligado a prestarlos, para lo
cual se requiere un régimen abierto para ta entrada en el sector respec-
tivo™. Lo antes indicado opera como un mecanismo de subsidio priva-
do, que es cubierto por el prestador del servicio, a cambio del otorga-
miento de la concesion ¢ la autorizacion respectiva para que sea posible
el gjercicio de la actividad econdmica en cuestion.

10. A modo de conclusion

Existen ciertas falencias en el articulado de la Constitucion, en materia
de régimen econdmico, que es necesario corregir. En primer lugar, debe-
mos indicar que no consideramos que dichas falencias estén vinculadas
con el sesgo “neoliberal” que supuestamente empapa al citado capitulo,
sino mas bien a los remanentes autoritarios que permanecen en el texto no
obstante que el mismo muestra importantes avances hacia un menor
intervencionismo economico. Por otro lado, consideramos necesaria la
inclusién de principios claros, que dejen sentado el régimen econémico
que se pretende adoptar y que impida que se den cambios radicales en la
politica econémica del pais cuando se pasa de un gobiemno a otro.

En primer término, el concepto de economia social de mercado
debe revisarse, puesto que podria configurar, o una tautologia — con
lo cual el término economia de mercado resulta més adecuado - o mas
bien podria justificar mecanismos intervencionistas que perjudican la
economia del pais. En tal sentido, debe definirse claramente el rol del
Estado en la economia y determinarse en que condiciones participa
en las actividades que la norma constitucional sefala.

En segundo lugar, es necesario revisar las limitaciones existentes
a la libertad de empresa. Limitaciones como la salud o la seguridad
publicas son evidentemente plausibles; sin embargo, el empleo de
justificaciones como la moral publica podria abrir la puerta a restriccio-
nes arbitrarias cuyo marco no esta definido debidamente.

7 Sobre el particular. FERNANDEZ, Toméas-Ramoén. Def servicio publico a fa
liberalizacion. Desde 1950 hasta hoy. En: Revista de Administracion Piblica
n® 150. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1999, p. 68-69.

s ARINO, Gaspar. Op. Cit., p. 574.
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Asimismo, debe revisarse la importancia que han adquirido en los
Gltimos afos los contratos ley y si su existencia es realmente eficiente.
En nuestra opinion, la estabilidad de fa economia debe ser garantiza-
da de manera general a todos los actores econémicos y a todas las
actividades que se realicen.

Foro Juridico

Por otro lado, la norma Constitucional debe dejar en claro la
existencia de ciertos principios que no se encuentran expresamente
formulados en ia norma constitucional. Ejemplo de ello son los diver-
s0s principios existentes en la regulacion econdmica moderna y en la
moderna tecria del servicio publico.

127



	a115
	a116
	a117
	a118
	a119
	a120
	a121
	a122
	a123
	a124
	a125
	a126
	a127

