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‘ Sélo puede tener sentido la Constitucién
-en especial la Constitucién Econémica -, si ésta se
encuentra asentada sobre principios que proclaman
el protagonismo de la justicia y la prioridad de
la persona respecto del Estado, la libertad y la
democracia, aunque sin desconocer a Estos. En este
esquema, la Norma Fundamental marca contenidos
-y contenidos concretos- en sus reglas, principios
y valores, por lo que plasma el conflicto social
de intereses describiendo procedimientos para
reglarlos.

En conclusién, 1a Constitucién no sélo posee
normas juridicas sino también contiene normas
netamente politicas, las mismas que se presentan
como principios, aparte, claro estd, de los valores o del
contenido de los PreAmbulos constitucionales. Con
ellos, el intérprete debe relacionar la comprensién de
un derecho fundamental con los preceptos superiores
que rigen el modelo constitucional adoptado, como
es el caso para el tema econémico de la Economia
Social de Mercado. La escala axiolégica que abraza
es el ambito en el cual se realizan las actividades
interpretativas. Tomando en cuenta un marco como
el mostrado, es interesante presentar a continuacién
algunas de las principales manifestaciones que han
tenido los principios en el desarrollo jurisprudencial
nacional, maxime el desarrollo alcanzado en
determinados derechos e instituciones del Derecho
Constitucional Econémico.

Etimoloégicamente, ‘principio” proviene de
la palabra principium, la cual podia significar tanto
‘cabeza de una serie’ -tiene su origen en princeps,
principis, principe-, y que motiva que los principios
en el &mbito juridico sean las primeras normas
del ordenamiento, como ‘origen permanente o
punto fundamental de partida de algo’ -tiene
su origen en principii-, razén por la cual los
principios en el Derecho seran las normas basicas
del sistema juridico, punto de donde surgen de
modo permanente las demas. El doble matiz que
presenta deberd conducir cualquier entendimiento
de como debe entenderse cada principio dentro de
un cuerpo normativo tan especial y gracil comoes la
Constitucién, méaxime si su aplicacién y utilizacién
aseguran una correcta comprensién de las normas
de derechos fundamentales.

Entonces, no es vano sefialar que una
Constitucion se exhibe como “un conjunto de

valores, principios y reglas, es el eje principal que
asegura la unidad del ordenamiento juridico dado
que representa la decisién politica y juridica por
excelencia y el fundamento central del sistema
constitucional en su conjunto” (fundamento 4 de
la STC 020-2003-Al/TC). Es decir, necesariamente
requiere de guias para su funcionamiento, y es
ahi precisamente donde se inserta la necesidad
de descubrir los principios que lo rigen. Asi, los
principios que se encuentran consagrados en la
Constitucién son manifestacién positiva de los
principios bésicos del Derecho Constitucional, a
partir de lo cual podré concluirse que en parte
son naturales y en parte positivos. En tal sentido,
cualquier decisién constitucional “debe tener como
soporte los principios fundamentales que inspiran
la interpretacién de los derechos fundamentales
comprometidos” (fundamento 45 de la ST 0050-
2004-Al/TC y otros). Con su carécter filoséfico
y juridico, estos principios poseen el caracter de
fundamentales, taxativos, universales, tépicos,
axioldgicos. Se puede decir que un principio opera
en el momento anterior al que el constituyente va
a promulgar las normas de la Constitucién, ya que
alli debe observar los principios, inspirarse en ellos
para poder positivizar sobre la base de ellos mismos.
Lo importante de este punto es ver cémo estos se
compatibilizan con lo que se ha venido a denominar
la Constitucién Econémica.

S6lo puede tener sentido el Constitucionalismo
si éste se encuentra asentado sobre unos principios
que proclaman el protagonismo de la justicia y
la prioridad de la persona respecto del Estado, la
libertad y la democracia, no sin desconocer a estos.
En este esquema, la Constitucién marca contenidos
-y contenidos concretos- en sus reglas, principios
y valores, por lo que plasma el conflicto social de
intereses describiendo procedimientos para reglarlos.
En conclusioén, la Constituciéon no sélo posee normas
juridicas sino también contiene normas netamente
politicas, las mismas que se presentan como
principios, aparte, claro esta, de los valores o del
contenido de los Predmbulos constitucionales. Con
ellos, el intérprete debe relacionar la comprensién
de un derecho fundamental con los preceptos
superiores que rigen la Norma Constitucional. Esta
escala axiolégica se debe tomar como el marco en
el cual se realizan las actividades interpretativas.
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Tomando en cuenta un marco como el mostrado,
es interesante presentar a continuacién algunas de
las principales manifestaciones que han tenido los
principios en el desarrollo jurisprudencial nacional,
maxime el desarrollo alcanzado en determinados
derechos e instituciones del Derecho Constitucional,
especialmente del Derecho Constitucional
Econémico.

Pero los principios no siempre estin expuestos
de manera clara en la Constitucién, por lo que habra
de recurrir al concepto de positividad para descubrir
una doble categoria de los mismos. Por positividad
se habra de entender el atributo especial por el cual
ciertas normas son promulgadas por una autoridad
y dotadas de coercibilidad. Seran explicitos los
principios cuando se encuentran expresamente
reconocidos en la Constitucién. Los principios
surgen como una triple necesidad del derecho
objetivo: abarcar la mayor parte de la realidad;
exista una compatibilidad entre las normas; y, que
todas ellas tiendan al mismo fin. Es por esto, que el
constituyente al entrever dichas exigencias, ha hecho
una expresa manifestacién de los principios para
que sacien estas exigencias del ordenamiento conlo
cual se evidencia el origen positivo de los principios.
Parece ser que explicitamente, el constituyente
nacional consideré la existencia de cinco principios
basicos, dado el cardcter encauzador que tienen para
el ordenamiento: la defensa de la persona humana
(articulo 1 de la Constitucién), al ser destacado como
fin supremo de la sociedad y del Estado; el respeto
dela dignidad de la persona humana (articulos 1y 3
de la Constitucion); la soberania del pueblo (articulo
3 de la Constitucién), al autoproclamarse como
principio; el Estado democratico de derecho (articulo
3 de la Constitucién); y, la forma republicana de
gobierno (articulo 3 de la Constitucién).

Seran implicitos si son creados a través
de la interpretacion constitucional, basicamente
desarrollado por el Tribunal Constitucional, en
tanto aparece como intérprete supremo de la
Constitucién (articulo 1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional). Entonces, los principios
que rigen una Constitucién no solamente son los que
se presentan de manera manifiesta sino que ademas
de ellos pueden agregarse otros encontrados segin
un estudio completo de la misma y que podran irse
descubriendo de acuerdo a las necesidades que
la realidad va creando y conforme lo posibilita la
Norma Fundamental. Justamente, en este érgano
estatal se ha venido a establecer la existencia de
sentencias de especie o de principio. A diferencia de
las primeras que se refieren a la aplicacién simple de
las normas constitucionales y demads preceptos del
bloque de constitucionalidad a un caso particular
y concreto, las sentencias de principio “son las
que forman la jurisprudencia propiamente dicha,
porque interpretan el alcance y sentido de las
normas constitucionales, llenan las lagunas y forjan
verdaderos precedentes vinculantes” (fundamento
2.b dela STC 0004-2004-CC/TC). A ella se retornara

mads adelante cuando se expliquen algunos tipos de
principios.

Con su triple funcién creativa, interpretativa
e integradora, cada uno de los principios
buscara elaborar, comprender y suplir las
normas constitucionales, sobre todo en un nivel
interpretativo. En el dmbito creativo, trastoca y
actualiza los elementos basicos de toda Constitucién,
en tanto aparecen como fuente formal y material por
excelencia del ordenamiento, desplegando pautas
que deben acatarse en la elaboracién, modificacién
y derogatoria de las normas. En el dmbito
interpretativo, los principios sirven para comprender
las normas a la luz del ordenamiento constitucional,
en especial cuando, en sus enunciados, se muestran
oscuras, ambiguas e inclusive contradictorias, mas
aun si tomamos en consideracién que los derechos
fundamentales poseen un grado de apertura digno
de resaltar. En el &mbito integrador, se encargan de
llenar los vacios o lagunas de las fuentes formales
del derecho objetivo, funcién que tiene como
fundamento la imposibilidad del constituyente de
prever todos los detalles de los hechos y situaciones
de la vida social y juridica que podrian estar
reflejados en los derechos fundamentales.

La importancia de reconocer la existencia
de principios en una Constitucién fluye de la
idea de considerar a ésta como el marco general
de convivencia del Estado, hecho que motiva
ser lo suficientemente flexible para que permita
las distintas posibilidades politicas dentro de los
parametros democraticos. Esto viene a significar,
en la teoria de Dworkin, que debe presentarse como
un complejo de principios -politicos y en forma de
directrices- que justifique el esquema de gobierno,
siendo enriquecida con la filosofia politica y detalles
institucionales.

Por ello se ha venido a sostener que “las
Constituciones modernas se fundan en un conjunto
de principios y de reglas cuyos contenidos delimitan,
con mayor o menor precision, el marco en el que
se debe resolver cualquier tipo de controversias
relativas a los limites a los derechos fundamentales.
Es por ello que se requiere, por definicién, de un
elevado grado de estabilidad y previsibilidad
juridica para permitir que las sociedades puedan
alcanzar sus objetivos méas valiosos, entre los que
se cuenta el de organizar la convivencia humana
de un modo adecuado y eficiente” (fundamento
16 de la STC 0050-2004-A1/TC y otros). Esta nueva
concepcién de la Constitucion debe tomarse en el
sentido de ‘politica arquitectonica’, al redefinirla
como instrumento de gobierno, al efectivizarla, al
graduar las competencias del Estado y armonizarlas
con los particulares y al darse respuestas juridicas
sistematicas, las cuales habran de flexibilizar el
régimen programado por la Constitucién y lo tornen
exitoso, tal como lo llega a precisar Sagiiés.

De otro lado, en el dmbito de los derechos
fundamentales, se ha propuesto una teoria como la
multifuncional en la cual los derechos participan de la
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variedad de funciones encargadas a la Constitucion,
pluralidad de la cual el resto de posturas s6lo acoge
alguna (esto es muy claro en la teoria del ejercicio
democratico). En este planteamiento debemos acoger
como validos todos los cometidos constitucionales
puesto que en caso de asumir solamente uno de ellos,
estaremos pecando de restrictivos. No olvidemos los
principios basicos que rigen nuestra Constitucion: si
bien existen los “de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana
de gobierno” (articulo 3 de la Constitucién), también
los hay el de la dignidad humana y la defensa de la
persona humana (articulo 1y 3 de la Constitucién).
Por lo tanto, no todos los derechos tienen un mismo
fin: existen diversidad de cometidos para cumplir
dentro de la Constitucién. Méas alla de estos aspectos
materiales, s6lo corresponde en las siguientes
lineas repasar un poco acerca de los principios que
marcan elementos trascendentes de la incolumidad
de la Constitucién a partir del reconocimiento de
instituciones bésicas que dotan de eficacia formal
a la misma.

La base de todo se encuentra en la soberania
constitucional. Se ha venido a sefalar, refiriéndose
al poder, que “quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion
y las leyes establecen” (articulo 45 de la Constitucion),
lo cual motiva que se reconozca que el Tribunal
Constitucional “se encuentra plenamente sometido a
la eficacia y fuerza normativa de la Constitucién. Este
es, justamente, el principio juridico de la soberania
constitucional” (fundamento 2 de la STC 0050-2004-
Al/TC y otros). Es asi como debe propiciar en un
maximo sentido que la Norma Fundamental sea
cumplida en toda su plenitud y dimensién. Por ello,
se considera que lo que se debe intentar es la tutela
de la constitucionalidad de los actos y las normas
en un Estado social y democratico de derecho, més
atn si este 6rgano “se encuentra sometido sélo a la
Constitucion y a su Ley Organica” (articulo 1 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional), razén
por la cual la Constitucién “actiia como parametro,
en la medida que es la Lex Legum” (fundamento 3
de la STC 0001-2002-Al/TC). Es decir, un sistema
es estable solamente “si mantiene conformidad
con el desarrollo de los principios constitucionales,
o requerird una adaptacion, si ésta no vulnera la
esencia constitucional sobre la que se fundamenta
formalmente la comunidad politica” (fundamento
21 de la STC 0050-2004-A1/TC y otros).

Pero en conjuncién con la soberania
constitucional se encuentra algunos principios
especificos que guian todo el sistema juridico, y
l6gicamente también el &mbito econémico. Dentro
de ellos se pueden encontrar a la seguridad juridica,
la efectividad normativa y la progresividad, lo cual
también guian a la Constitucién Econémica.

Elclasico principio implicito dela Constitucién
de la seguridad juridica goza una proteccién especial
dentro del ordenamiento, pues segin el Tribunal
Constitucional, éste “forma parte consubstancial del

Estado Constitucional de Derecho. La predecibilidad
de las conductas (en especial, las de los poderes
publicos) frente a los supuestos previamente
determinados por el Derecho, es la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccion de la arbitrariedad”,
motivo por lo cual “no sélo supone la absoluta
pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan
incidir en la realidad juridica de los ciudadanos,
sino que exige de ellos la inmediata intervencién
ante las ilegales perturbaciones de las situaciones
juridicas, mediante la ‘predecible’ reaccién, sea para
garantizar la permanencia del statu quo, porque asf
el Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso,
para dar lugar a las debidas modificaciones, si tal
fue el sentido de la previsiéon legal” (STC 0016-
2002-AI/TC). En el ambito registral, también el
Tribunal Constitucional ha considerado pertinente
insistir en el principio de seguridad juridica (STC
0004-2004-CC/TC). Se ha considerado ademaés
que existen diversas normas que demuestran, en
cierta forma, mandatos que involucran seguridad
juridica. Asi, en la Constitucién se ha llegado a
sefialar que “nadie estd obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni impedido se hacer lo que ella
no prohibe” (articulo 2.24.a de la Constitucién),
que “nadie serd procesado ni condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no este
previamente calificado en la ley, de manera expresae
inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado
con pena no prevista en la ley” (articulo 2.24.d de
la Constitucién) o que “ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccién predeterminada por la
ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcién, ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su
denominacién” (articulo 139.3 de la Constitucién).
Disposiciones de este tipo vienen a consolidar el
reconocimiento del principio de seguridad juridica,
el mismo que cumple un rol trascendente para que
la certeza y conviccién transiten libremente por
el sendero del Derecho y el Estado democrético
existente en el pais.

Sobre la base del principio de conservacién
de ley, que a entender del Tribunal Constitucional,
“exige al juez constitucional ‘salvar’, hasta donde
sea razonablemente posible, la constitucionalidad de
una ley impugnada, en aras de afirmar la seguridad
juridica y la gobernabilidad del Estado” (STC 0004-
2004-CC/TC), se puede determinar la existencia de
otro méas comoel de legalidad normativa, confluencia
de ambos que permiten sostener que el Estado
democrético de derecho convive con la eficacia de
las normas infraconstitucionales dictadas al amparo
dela Constitucion. Este es el principio de efectividad
normativa. Claramente se ha admitido la existencia
de un principio de legalidad procesal, el mismo
que aparte de su reconocimiento constitucional (C,
2.24.d), goza de uno supranacional (articulo 8.1 de
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la Convencién Americana de Derechos Humanos),
y “constituye una auténtica garantia constitucional
de los derechos fundamentales de los ciudadanos y
un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo
del Estado Democratico” (fundamento 3 de la STC
2192-2004-AA /TC). Es mads, este principio “exige
no s6lo que por ley se establezcan los delitos,
sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose
tanto la aplicacién por analogia, como también el
uso de cldusulas generales e indeterminadas en la
tipificacién de las prohibiciones” (STC 0010-2002-
Al/TC). Asimismo se ha utilizado este principio
en el &mbito presupuestario, cuando se sefialé que
“implica que sélo mediante un dispositivo de dicho
rango se puede aprobar o autorizar la captacion de
los ingresos fiscales y efectuar los gastos de la misma
naturaleza. Por consiguiente, sin la previa existencia
de una Ley de Presupuesto, es juridicamente
imposible proceder a la ejecucién presupuestal”
(fundamento 9.1 de la STC 0004-2004-CC/TC). Sobre
la base del principio de legalidad se han concebido
otro grupo de principios que guian la efectividad
normativa existente en la Constitucidén, sobre
todo, relaciondndola con las reglas sancionadoras
del Derecho. Asi, “los principios de culpabilidad,
legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen
principios bésicos del derecho sancionador, que
no solo se aplican en el &mbito del derecho penal,
sino también en el del derecho administrativo
sancionador” (fundamento 8 de la STC 2050-2002-
AA/TC). Al respecto, el Tribunal Constitucional
ha avanzado a realizar algunas precisiones sobre
estos subprincipios, sefialando que la tipicidad o
taxatividad “constituye una de las manifestaciones
o concreciones del principio de legalidad respecto
de los limites que se imponen al legislador penal o
administrativo, a efectos de que las prohibiciones
que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel
de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacién basica, comprender sin
dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza
de sancién en una determinada disposicién legal”
(fundamento 5 de la STC 2192-2004-AA /TC). De
otro lado, se ha sefialado que el plazo razonable
“tiene como finalidad impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacién y asegurar
que ésta se decida prontamente. En consecuencia, el
derecho a que el proceso tenga un limite temporal
entre su inicio y fin, forma parte del niicleo minimo
de derechos reconocido por el sistema internacional
de proteccién de los derechos humanos y, por tanto,
no puede ser desconocido” (fundamento 15 de la
STC 4124-2004-HC/TC).

Especificamente relacionado con la
efectividad de los derechos sociales -y también
econdmicos-, se habra de reconocer la existencia
del principio de progresividad, tal como lo ha ido
desarrollando el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, como

parte de su Observacién General N° 3. Este principio
implica que, dentro de las diversas opciones que el
legislador tiene para regular el ejercicio de dichos
derechos, se encuentra vedado elegir supuestos de
reglamentacién irrazonable y, ademaés, supuestos
que importen un retroceso en la situacién de goce de
los derechos. En el caso concreto pensionario, donde
fue reconocido ex profesamente este principio, se ha
sefialado que éste es uno “netamente objetivo y no
subjetivo, motivo por el cual la reforma cuestionada,
que impacta sobre un grupo de pensionistas no
representativos cuantitativamente en materia de
seguridad social, no es inconstitucional per se. Si la
reduccién objetiva y proporcional de las pensiones
de la minoria se ha previsto en linea de equidad con
el propio derecho a una pensién de acuerdo con el
principio de dignidad humana de la mayoria, el
principio de progresividad no estara afectado. Por
ello, no se vulnera tal principio cuando se busca la
justicia e igualdad entre los pensionistas al amparo de
una idea democratica de justicia comun. No se puede
beneficiar a un grupo minoritario de pensionistas en
detrimento de la mayoria de ellos” (fundamento 49
de la STC 0050-2004-AI/TC y otros).

Como parte del Constitucionalismo
Econémico, la otrora relacién liberal del
individualismo frente al Estado y la relacién social
del Estado como garante del bienestar general, se
complementan con la constitucionalizacién de la
Economiay de la tutela de los agentes que participan
de la actividad econémica. En esta perspectiva es
que la empresa privada -y también los particulares-,
como expresion de un sector importante de la
sociedad, tiene especial proteccién desde el punto
de vista de la Economia social de mercado, aunque
también adquiere una notable responsabilidad
frente al Estado.

En el Estado social y democratico de derecho,
el crecimiento econémico no puede ni debe estar
refiido con el derecho a la plenitud de la vida
humana. Pero para que ello se dé de manera tangible
habra de brindarse los mecanismos necesarios para
que todo el accionar empresarial pueda darse en un
contexto de libertad y de respeto de la dignidad, bajo
el umbral de principios rectores de su actuacion, tal
como se pasa a analizar.

Sobre la base del principio de la dignidad
se concibe el de la libre iniciativa privada (articulo
58 de la Constitucién). De hecho, es la institucion
pilar de la Economia social de mercado, sobre la
cual debe sustentarse la actividad econémica en
el pais. Segun su configuracién constitucional se
puede emprender y desarrollar, con autonomia
plena, la actividad econémica de la preferencia de los
agentes econdmicos, afectando o destinando bienes
de cualquier tipo a la produccién y al intercambio
econémico con la finalidad de obtener un beneficio
o ganancia material. Aunque claro, no puede
entenderse que bajo el umbral de la libertad en la
iniciativa privada, los intereses de la comunidad
pueden llegar a ser lesionados ni vilipendiados.
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Nada mas cierto que lo sefialado en el parrafo
anterior. La defensa de los intereses individualistas,
subsumidos en el principio de libre iniciativa
privada, no puede desdeifiar la promocién del interés
comunitario, siempre en pos del bien comin. Un
derecho sustentado en tal principio no puede ser
ajeno al contenido de la Constitucién y las normas
en ella sustentada ni dejar de respetar los derechos
fundamentales (fundamento 33 de la STC 0008-
2003-Al/TC: “las restricciones legales adoptadas no
enerven esa legitima autonomia, asi como también
impidan a los operadores econémicos privados
disefiar su propia estrategia para ofrecer, adquirir,
vender o hasta permutar en el mercado”). Por ello,
es légico que se puedan dictar las respectivas y
pertinentes medidas estatales que pretendan operar
sobre el ambito de las libertades econdmicas. Pero,
si hay una exigencia con relacién a su inclusién:
los mandatos proveidos deben ser razonables y
proporcionados.

La plenitud de un principio como
el presentado se puede encontrar en algunos
derechos fundamentales, como puede ser el de
libre competencia. Dentro de él, se ha concebido
el acceso al mercado, pero también la capacidad
del agente econémico para actuar dentro de él. En
esta acepcion, se le reconoce la suficiente libertad
de autodeterminacién para competir conforme a
las propias condiciones y variables econémicas
impuestas por la ley de la oferta y la demanda
(fundamento 16 de la STC 3315-2004-AA /TC). De lo
expuesto, se desprende que la libre iniciativa privada
y, concomitantemente, las libertades patrimoniales
ejercitadas en el seno del mercado que se desprenden
de su formulacién, presuponen necesariamente tres
elementos constituyentes: (2) La autodeterminacién
de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad
econémica; (b) La autodeterminacién para elegir las
circunstancias modo y forma de ejercitar la actividad
econdmica; V, (c) La igualdad de los competidores
ante la ley (fundamento 33 de la STC 0008-2003-Al/
TC). Quien actiia en un sistema econémico como el
definido por la Constitucion, estd en la obligacién de
conocer que es, prima facie, el mercado el que guiaréd
su actuacion. El reconocimiento explicito de esta
libertad conviene de un nivel de intervencionismo
minimo, concepto congruente con la subsidiariedad
que més adelante explicaré. Por ello, las empresas
que funcionen en el pais deberdn actuar con la
mayor independencia y espontaneidad posible y
sin tapujos mas all4 de las estrictamente necesarias
para coadyuvar el desarrollo del pais y proteger los
derechos de los demas.

Pero lo que el Tribunal Constitucional no ha
estado dispuesto a aceptar es que, bajo el apotegma
de la libre iniciativa privada puedan resguardarse
actuaciones contrarias al Derecho. Asi se pudo
observar en un grupo de demandas planteadas
con el fin de permitir la actuacién via amparo de
las empresas de casinos y tragamonedas, con la
respectiva inaplicacion de los dispositivos legales

que lo impedian (Ley 27153, Ley que regula la
explotacién de los juegos de casinos y tragamonedas;
Ley 27796). Aparte de basarse en que ya habia
declarado la constitucionalidad de las normas
(STC 0009-2001-A1/TC) que buscaban impugnarse
a través de un control difuso (en contra, articulo
VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constituciona}), el Tribunal Constitucional razoné
que “sobre la presunta afectacién del derecho a la
iniciativa privada y a la igualdad ante la ley, las
disposiciones contenidas en dicha norma no obligan
ni impiden que cualquier particular participe en la
explotacion de juegos de azar; lo tinico que hace es
establecer las condiciones y requisitos que deben
cumplir todos aquellos que en ejercicio de su
libre iniciativa privada desean intervenir en esta
actividad” (fundamento 7 de la STC 4644-2006-PA /
TC; fundamento 5 de la STC 1964-2006-PA/TC;
fundamento 7 de la STC 4336-2005-PA/TC, entre
otros).

Un segundo gran principio de la actividad
privada se encuentra en la igualdad. El orden
constitucional econémico debe ser interpretado
también a la luz de un principio genérico (articulo 2.2
de la Constitucién), pero que fluye con naturalidad
en un ejercicio minimo de analisis del contenido
de una Economia social de mercado. Sélo con
igualdad, las empresas o los particulares podran
actuar correctamente dentro de la Economia de un
pais, toda vez que el juicio de igualdad es aplicable
también al 4mbito econémico, méxime si, por
mandato expreso de la Norma Fundamental, el
Estado tiene la obligacién de adoptar las medidas
orientadas a brindar oportunidades de superacién
a los sectores que sufren cualquier desigualdad
(articulo 59 de la Constitucién), reflejando asf
también una faz positiva, aparte de la clasica
negativa. La igualdad es un principio-derecho
que instala a las personas, situadas en idéntica y
homséloga condicién en un plano de equivalencia.
Involucra una conformidad o identidad por
coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad,
cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a una
persona de los derechos que se conceden a otra, en
paridad sincrénica o por concurrencia de razones.
Reflejada a veces en la sucinta expresién de ‘tratar
igual a los que son iguales y distinto a los que son
distintos’, implica darle una validez no sé6lo formal,
sino también material, dotdndole de sustancia real
y concreta (STC 0001-2003-AI/TC y 0003-2002-Al/
TC). Es en este marco donde debe desarrollarse
adecuadamente una empresa o un particular dentro
del flujo econémico.

Ahora bien, que exista igualdad ante la ley
-ademas, en la ley y en la aplicacién de la ley- no
impide la existencia de normas diferenciadoras,
a condicién de que se acredite: la existencia de
distintas situaciones de hecho -y la relevancia
de la diferenciacién-; la acreditacion de una
finalidad especifica; la existencia de razonabilidad
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-admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos,
valores y principios constitucionales-; la existencia
de proporcionalidad -la consecuencia juridica
diferenciadora sea arménica y correspondiente con
los supuestos de hecho y la finalidad-; y, la existencia
de racionalidad -coherencia entre los supuestos
de hecho el medio empleado y la finalidad que
se persigue (articulo 2 de la STC 0018-2003-Al/
TC; sobre el test de igualdad, STC 0045-2004-Al/
TC y STC 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/TC). El
trato igualitario que su contenido involucra evitar
cualquier diferenciacién arbitraria, injustificable
y sin argumentacion, a través de cualquier accion
legislativa, ejecutiva o jurisdiccional.

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

Un caso mas interesante atn llegé
recientemente al Tribunal. Lo preocupante fue
la respuesta de la judicatura ante el problema
constitucional planteado, pues aparte de ser una
sentencia muy mal estructurada -jno contaba con un
fallo colegiado ni un mandato especifico!-, lo resuelto
en el fondo a través de los fundamentos de voto en
mayoria es, por decir lo menos, cuestionable. Una
empresa de transportes terrestre solicité incumplir
con los fraccionamientos arancelarios concedidos
por la SUNAT por la importaciéon de veinticuatro
vehiculos de 6Gmnibus nuevos (sobre la base del
Decreto Supremo 105-2000-EF), realizados en el 2003

y que debia continuar por varios afios mas, toda vez
que existia desde el afio 2005 un nuevo régimen
legal aduanero de importacién de aeronaves (Ley
28583) y de naves maritimas (Ley 28525) que implica
la suspensién de pago de totalidad de derechos
arancelarios por el plazo de cinco afios para estos
tipos especificos de transporte. Estas normas habrian
dejado en situacion de desventaja a empresas como
la accionante -transporte terrestre de pasajeros por
carretera de émnibus- por no aplicarse a ésta una
exoneracion tributaria que si beneficia a aquéllas.
El anélisis utilizado por el Tribunal
Constitucional se basé en un juicio de igualdad sobre
la medida impuesta, que fue tan deficientemente
efectuado que lleg6 a ser contrario al texto de la
propia Norma Fundamental. Usando como tertium
comparationis, las exoneraciones en los otros dos
tipos de transportes -aéreo y maritimo-, el TC
considerd que los incentivos tributarios debian
entenderse a favor del transporte en general -y
especificamente del transporte terrestre -, opcién
que estaria permitiendo no sélo fortalecer y
mejorar el servicio, sino beneficiar directamente a
su destinatario final que no es otro que el usuario,
tanto mas cuando éste se sirve masivamente del
mismo (fundamento 20 de un fundamento de voto
del magistrado Eto Cruz de la STC 2210-2007-PA/
TC-FV3). Se declaré fundada la demanda, sin
mayor explicacion o discernimiento objetivo, con
la subsiguiente exoneracién arancelaria a favor de
la empresa demandante, pues se habria confirmado
la exclusion arbitraria de la que han sido objeto las
empresas de transporte terrestre. Gravisimo error el
cometido por el Tribunal. Segun la Constitucién, “los
tributos se crean, modifican o derogan, o se establece
una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto
legislativo en caso de delegacién de facultades”
(articulo 74 de la Constitucion). No por sentencia.
¢Acaso eso no lo sabia el Tribunal? ;Es vélido el
término de comparacién utilizado? ;Realmente se
asimila la situacién de las distintas prestaciones de
transporte si sus objetivos o periodos de desempeiio
que emplean son distintos entre si (vid. fundamento
25 del voto singular de los magistrados Beaumont
Callirgos y Landa Arroyo de la STC 2210-2007-PA /
TC)? Es de esperar sinceramente que ésta no sea una
linea jurisprudencial a ser seguida, sino que de ahora
en adelante, los tributos empiecen a ser exonerados
por los érganos que correspondan y bajo los tipos
de normas establecidas. Este lunar pernicioso de la
jurisprudencia debe ser extirpado rapidamente.
Notan exacto al anterior es el razonamiento del
Tribunal Constitucional en un caso de caracteristicas
similares, pero cuyo mandato final fue distinto.
Una empresa plante6 un amparo solicitando la
inaplicacién de una norma que sefialaba que
ciertos beneficios tributarios no eran aplicables
a aquellas actividades avicolas donde se utilice
maiz amarillo duro importado. También se invocé
la violacién del principio-derecho de igualdad.
Cuando resuelve, tras validar la idoneidad del uso
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de un proceso de control concreto para evaluar la
constitucionalidad de la concesién de beneficios
tributarios, para finalmente también decantarse por
aseverar la existencia de discriminacién existente
en la norma: se detecté “el error de legislador al
dejar de lado posibles supuestos normativos como
el caso de la empresa hoy demandante, situacion
que en un primer momento fue prevista y evitada
temporalmente” (STC 5970-2006-PA/TC, 21). Y si
bien sentencias de este tipo estan en el limite de
lo permitido, pues en si mismas no estan creando
una exoneracion, lo cuestionable a su emisién es la
contingencia que su fundamentacién sea utilizada
posteriormente en casos como el expuesto supra, sin
ningtn tipo de razonabilidad ni racionalidad.

Muy relacionado con el principio anterior, se
presenta un principio segun el cual las condiciones
para la inversién extranjera y nacional deben estar
sujetas a condiciones similares, por no decir iguales
(articulo 63 de la Constitucion). Una norma como
la presentada es sugestiva y marca un hito en el
tratamiento y el respeto para los capitales de inversién
provenientes de un pais distinto al nuestro.

El contenido de este principio se puede
encontrar desarrollado por el Tribunal Constitucional
através de una sentencia que importa un andlisis de
la inversion dentro de los medios de comunicacion
social televisivos y radiales. Los demandantes
afirmaban que el parrafo que sefialaba que “La
participacién de extranjeros en personas juridicas
titulares de autorizaciones y licencias no puede
exceder del cuarenta por ciento (40%) del total de las
participaciones o de las acciones del capital social,
debiendo, ademas, ser titulares o tener participacién
o acciones en empresas de radiodifusién en sus
paises de origen” (segundo parrafo del articulo
24 de la Ley 28278, Ley de Radio y Television)
vulneraba claramente este principio, pudiéndose
tildar de irrazonable y desproporcionado. Més alla
de confirmar la concepcién de estos medios como
instituciones constitucionales, el interés del juez
constitucional de control abstracto estuvo fino en
verificar si los limites impuestos por dicha norma
a los capitales extranjeros realmente contribuian a
un correcto ejercicio de sus derechos y libertades.
Tras la realizacién de un juicio de igualdad, el
Tribunal declaré la inconstitucionalidad del
dispositivo impugnado (fundamentos 25, ss. de
la STC 0013-2007-P1/TC), en una clara muestra de
reforzamiento de la idea que en el mundo actual no
importa cudl es la nacionalidad de los capitales, sino
mas bien cémo ellos pueden influir en el adecuado
desenvolvimiento de las empresas que los acogen.

Quizas el punto mas cuestionable de esta
sentencia se encuentra en cémo fue reconocido
el valor de la reciprocidad en el tratamiento
igualitario de la inversion. Redefiniendo el mandato
constitucional, segtin el cual si otro pais u otros paises
adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias
que perjudiquen el interés nacional, el Estado
puede, para defenderse, adoptar medidas andlogas

(articulo 63 de la Constitucién), el Tribunal juzga
que para tutelar sus intereses como pais soberano,
el pais debe demandar reciprocidad econémica
de los paises exportadores de capital. Es decir, a
través una interpretacion de este tipo -més cercana
a mutacién-, la reciprocidad pasiva se pasa a una
activa, elucidacion que ha llegado a ser cuestionada
en vista que de esta forma se dificulta en cierta
forma el movimiento de capitales, en un sentido
de integracion econémica aunque siendo sincero
considero que para que exista realmente este libre
desplazamiento es necesario que todos los Estados
tengan la misma disposicién de apertura y asi no
hacer una relacion asimétrica de intercambio de
capitales.

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

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

Fue cuestionada en su constitucionalidad
la legislacién que introducia al ordenamiento
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nacional la franja electoral, figura a través de la
cual antes de las elecciones generales, se permitia a
los partidos politicos acceso gratuito a los medios
de comunicacién social, de propiedad publica o
privada, con la correspondiente compensacién en
el pago del canon (articulo 37 de la Ley 28904, Ley
de Partidos Politicos). Se argumentaba la afectacion
de lalibertad de las empresas en la configuracién de
su programacioén. Al respecto, y reconociendo que
el Estado es soberano en el aprovechamiento de los
recursos naturales (articulo 66 de la Constitucién), el
Tribunal Constitucional consideré que la explotacion
in fotum de dichos recursos no puede, en ningtin
supuesto, ser separada del interés nacional y del
bien comuin por constituir una universalidad
patrimonial reconocida para todas las generaciones,
razén que motiva que los beneficios derivados de su
utilizacién deben alcanzar a la nacion en su conjunto,
por lo que queda proscrita su explotacion con fines
exclusivamente individualistas o privatisticos
(fundamento 5 de la STC 0003-2006-P1/TC). Por su
parte, el rol constitucional asignado a los medios de
comunicacion social (articulo 14 de la Constitucion:
“los medios de comunicacién social deben colaborar
con el Estado en la educacién y en la formacién
moral y cultural”), ademads de su configuracion como
‘piedra angular de la democracia’, convencieron al
Tribunal para desechar la pretensién tomando en
cuenta que la obligacién social de estos medios, en
cuanto reflejo del principio de la responsabilidad
social de la empresa, importa asumir cargas en
pos del beneficio de la sociedad, por lo que mal se
haria en analizar la franja electoral como producto
o servicio mercantil.

Pero el mercado no es el iinico que actia en
Economia. El Estado solamente esta autorizado para
intervenir cuando el mercado funciona de manera
imperfecta o si resulta necesario contrarrestar
efectos externos provenientes de la produccién o del
consumo, como lo ha hecho cuando compra délares,
a través del Banco Central de Reserva, cuando existe
una baja del valor del nuevo sol en el mercado
cambiario, pues uno de los fines principales de dicho
érgano constitucional es preservar la estabilidad
monetaria (articulo 84 de la Constitucion). El Estado
también esta facultado para equilibrar la Economia,
corrigiendo la distribucién de los ingresos resultantes
de las actividades econdmicas, a fin de respetar la
reputada justicia social subyacente, como forma de
la imposicion de su ius imperium y también a través
de su actuacién administrativa.

Provee de bienes y servicios publicos
indispensables para los ciudadanos, actuando en los
campos en que la iniciativa privada es insuficiente
0, a lo sumo, para complementarla cuando ésta es
limitada. En definitiva, el Estado tiene un papel
primordial que cumplir en la Economia social de
mercado, regulando y estableciendo controles
para regular cuando corresponde (articulo 59 de la
Constitucion). Aunque su actuacién bajo el signo
de subsidiariedad no puede ni debe significar

inaccién, interviene. De eso no hay duda. Pero
lo hace basicamente cuando es estrictamente
necesario, y nomas. No esté facultado para interferir
arbitraria e injustificadamente en ella (fundamento
2 del fundamento de voto del magistrado Alvarez
Miranda de la STC 2210-2007-PA /TC). La supuesta
discrecionalidad que pudiera arrogarse ha sido
limitada tanto por la propia Constitucién que
delimita el &ambito en que puede darse tal actuacién,
como por lajurisprudencia constitucional que se ha
ido emitiendo. En tal linea, se han planteado ciertos
principios que gufan la intervencién estatal como
parte de la Constituciéon Econdmica.

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

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

La subsidiariedad, en definitiva, es una
consecuencia obligada delasfinalidades que el Estado
persigue y presupuesto indispensable para permitir
el adecuado ejercicio de las garantias individuales. El
Estadono puede acaparar y absorber para si todas las
iniciativas individuales y colectivas que se generan
en el seno de la sociedad. La intervencion estatal
debe restringirse a aquellos campos en los que la
iniciativa privada sea insuficiente o, a lo sumo, para
complementar ésta. Esta intervencion excepcional
en la vida econémica de los particulares posibilita
garantizar bienes constitucionales en riesgo por
las imperfecciones del mercado y respecto de los
cuales existe un mandato constitucional directo de
promocién en tanto actividad y/o proteccién de
los grupos menos favorecidos (fundamento 33 de
la STC 0034-2004-A1/TC). En tal sentido, cuando
las actividades econdémicas estatales concurran
con la de los particulares, el respeto al principio
de libre competencia siempre obligara al Estado a
competir enigualdad de condiciones respecto de los
particulares, pues de lo contrario la subsidiariedad
se veria anulada.

Cuando uno analiza el modelo previsional
seguido por el pais, se puede dar cuenta que en
realidad coexisten el Sistema Privado de Pensiones
y el Sistema Publico de Pensiones -el mixto no se
ha implementado- (articulo 11 de la Constitucién).
A partir del pedido de un grupo de personas para
desafiliarse, es decir para pasar del privado al
publico, el Tribunal Constitucional resolvi6 a través
de un proceso de amparo, que era admisible el
retorno en tres supuestos especificos, como eran la
titularidad no ejercida, la asimetria informativa y
las labores riesgosas. Dentro del examen realizado
se buscé aclarar la relacion existente entre el Estado
y las Administradoras de Fondos de Pensiones
- AFP, considerando que aquél, en tanto garante
de los derechos fundamentales de la persona
(articulo 44 de la Constitucién; STC 0858-2003-
AA/TC), asume la vocacién suficiente como para
intervenir en el cumplimiento del libre acceso a la
prestacion pensionaria, y una de las férmulas es la
de la supervisioén de la actuacién del SPP, ademas
de la actuacién directa. A colacién de ello, se deja
sentado que “la gestion a cargo del Estado de la
prestacion pensionaria no esta sujeta al principio
de subsidiariedad de la actividad empresarial del
Estado, en el sentido del segundo pérrafo del articulo
60° de la Constitucion. En efecto, con independencia
de que la prestacion de la pensién -por su telos o
finalidad- no constituya una actividad empresarial,
es claro que, de una interpretacién sistematica de la
Norma Fundamental, ademads se desprende que el
margen de discrecionalidad legislativa no autoriza a
que se pueda prever un régimen legal segtin el cual
el Estado quede completamente desvinculado de

su prestacion directa, y ello es valido” (fundamento
20.b de la STC 1776-2004-AA /TC). A partir de un
examen de este tipo, queda claro que el principio de
subsidiariedad no siempre implica una actuacién
conjunta de las entidades ptiblicas y privadas en un
mismo sector dela Economia, sino que operaria sélo
en caso de deficiencia o ausencia de las segundas.

Pero el Estadono sélo estd obligado a actuar de
manera subsidiaria, también le compete, dentro de un
ambito organizador y dindmico, orientar el desarrollo
del pais. Segin el propio mandato constitucional, debe
actuar primordialmente en areas tan diversas como
son la promocién de empleo, la salud, la educacién, la
seguridad, los servicios publicos y la infraestructura
(articulo 58 de la Constitucién). Cuando la iniciativa
privada requiere de un impulso por parte de los entes
publicos, estos estdn en la capacidad de promover
toda accién tendente a conseguir el desarrollo
ansiado. Por tal razén, la politica legislativa en
materia econémica y social habré de incluir aquellas
medidas que permitan la realizacién de actividades
de produccién, distribucién, circulacién y consumo
de bienes y servicios. Asi, dentro de una Economia
social de mercado, al Estado le corresponde intervenir
mediante la generacién de politicas que velen por el
bienestar de la poblacién cuando ello sea necesario,
pero al mismo tiempo los agentes econémicos
deben asumir también cierto nivel de compromiso
de colaboracién y manifestacién de voluntad para
que la poblacién incremente sus estdndares de vida
en diversos aspectos (fundamento 56 de la STC
0027-2006-P1/TC). En esta linea, no basta con forjar
actividades econémicas, sino que incumbe facilitar
una plataforma minima para que su realizacion
sea decente, como puede presentarse con el plano
educativo cuando se propugnan acciones a ser
promovidas (fundamento 14 de la STC 4232-2004-
AA/TC).

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

En el afio 2000, se emitié una norma que
privilegiaba un trato alentador a un area especifica
de la Economia (Ley 27360, Ley que aprueba las
normas de promocion del sector agrario). Dentro
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de ella, el régimen laboral aplicado se flexibilizaba,
manifestando que la duracién de los contratos
dependia de la actividad por desarrollar, pudiendo
establecerse jornadas de trabajo acumulativas
en razén de la naturaleza especial de las labores,
siempre que el nimero de horas trabajadas durante
el plazo del contrato no excediera en promedio
los limites maximos previstos en la misma ley.
Se cuestiond la norma en su constitucionalidad
alegando que vulneraba la igualdad de trato,
desconociéndose que en la relacién laboral, los
trabajadores constituyen la parte mas débil. El
Tribunal, al conjugar el principio materia de andlisis
con la normatividad internacional (Observacion
General 3 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales) consideré que el tratamiento
diferenciado desplegado legislativamente estaba
justificado por la naturaleza del trabajo realizado
en el sector agrario. Asi, tomadndose en cuenta las
especiales caracteristicas del sector agrario y del
mercado de trabajo que a él competen, quedaron
“evidenciadas las especiales circunstancias que
ameritarian un tratamiento diferenciado para los
trabajadores inmersos en el mercado laboral del
sector agrario; politica legislativa que se ha seguido
no solo en el Pert, sino ademas en otros paises de
la regién” (fundamento 69 de la STC 0027-2006-
PI/TC). Mas alld que el Tribunal Constitucional
convalidé la constitucionalidad de lanorma a través
de la utilizacién de un juicio de igualdad, considero
que la fundamentacion esgrimida no es del todo
sélida, al remitirse con simpleza a la singularidad de
la actividad que se realiza en el mundo rural.

La promocién en esta drea de la Economia,
tal como lo sefiala la propia Norma Fundamental,
es necesaria, tal como lo demuestra la carencia y/o
insuficiencia de activos publicos complementarios
y mal funcionamiento de mercados de insumos,
servicios y productos agricolas para la rentabilidad
agropecuaria; las condiciones de pobreza en
que viven los productores agrarios; la débil y
centralizada capacidad de gestién del sector pablico
y organizaciones de productores poco desarrollados
-incluidos los problemas de titulacién-; o, el uso y
manejo inadecuado de los recursos naturales y medio
ambiente que pone en peligro su sostenibilidad. Pero
la pregunta que subyace a este razonamiento y que
parece no haber sido respondida del todo bien por
el Tribunal es sobre la relacion intrinseca existente
entre la medida impuesta y el fin constitucional que
busca conseguirse con ella. ;Se estd promoviendo en
realidad un empleo digno en el campo agricola? He
ahi una de las principales falencias de tal sentencia.
Pero lo que es claro, es que siempre existe un interés
estatal de promocién y orientacién. Es maés, ya
antes se habia sefialado con relacién al derecho al
desarrollo agrario y su apoyo por parte del Estado de
manera preferente (articulo 88 de la Constitucion),
que, entre otras cosas, éste deberia prestar asistencia
técnica y crediticia y establecer los planes y politicas
en materia agraria, tanto en el &mbito nacional como

regional y local (fundamento 9 de la STC 4670-2005-
PA/TC).

Pero no solamente se requiere una orientacién
de las actividades econdémicas necesarias para el
desarrollo real del pais, sino también, en algunos
casos, es imprescindible una intervencién vigilante
y controladora por parte del Estado. Las politicas
publicas que se realicen como expresién de
obligaciones concretas para garantizar los derechos
de las personas importa que tanto el Estado como la
comunidad, a través de un deber de solidaridad, por
lo que el individuo, lejos de una visiéon paternalista
de aquél, debe intentar conseguir aquellos bienes
que le permitan el goce efectivo de sus derechos
econémicos (fundamentos 16,22 y 24 de la STC 2016-
2004-AA /TC). Pero no lo puede hacer de cualquier
manera. Es ahi donde justamente el Estado debe
estar atento que dichas actividades sean coherentes
con el fin especifico del Constitucién Econdémica: la
tutela de la dignidad humana.

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

En este punto, quizds resulta atrayente
analizar cémo el Tribunal Constitucional ha
pretendido fiscalizar la importacién de cierto
tipo de bienes, tomando en cuenta los valores
constitucionales y derechos fundamentales en
juego. En primer término, hubo una sentencia que
fue complementada por una posterior; luego, se ha
evacuado una tercera que rompe en cierta forma
con el criterio antes adoptado. (i) A través de una
inconstitucionalidad se cuestioné la suspensién de
importacién de vehiculos automotores usados de
peso bruto mayor de tres mil kilos, motores, partes,
piezas y repuestos usados para uso automotor
(articulo 1 del Decreto de Urgencia 140-2001). Mas
alla de los errores formales del Ejecutivo para emitir
el decreto de urgencia objetado, el TC consideré que
“optar por una férmula tan inmediatista y restrictiva
como suspender la importacién de vehiculos
usados, asi como la importacion de motores, partes,
piezas y repuestos usados, representa, a juicio de
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este Colegiado, un proceder injustificado que no
se compadece con el test de proporcionalidad que
supuestamente debe cumplir la norma cuestionada
en funcién de los fines que persigue” (fundamento
8 de la STC 0017-2004-A1/TC). (i) De otro lado, a
través de un amparo, se solicitaba la inaplicacién
de una nueva norma que prohibia la importacién
de motores, repuestos, partes y piezas usadas
para vehiculos automotores (Decreto Supremo
017-2005-MTC), por desconocer la sentencia antes
citada. Al responder este cuestionamiento, el TC
mantiene su linea jurisprudencial, declarando la
incompatibilidad constitucional de la norma sujeta
a control (STC 1576-2007-PA/TC). (iii) Frente a
tales decisiones, recientemente se ha variado la
posicién cuando ha analizado la importacién de
vehiculos automotores para el transporte de carga
de las categorias N1, N2 y N3, y de pasajeros de las
categorias M1, M2 y M3, con motores Diesel, sin
limite de antigiiedad.

En la biasqueda concreta de la protecciéon de
la vida y del medio ambiente equilibrado, ahora
considera el Tribunal Constitucional adecuada y
razonable la restriccién impuesta pues “ante los
hechos que son de conocimiento de la opinién
ptblica, respecto de los peligros que representa para
la sociedad la circulacion de esta clase de vehiculos
usados con el timén cambiado y el aumento en los
niveles de contaminacién que supondria su ingreso,
es evidente que la regulacion estatal cuenta con un
mayor campo de actuacién, en la medida que otros
valores constitucionales superiores como el derecho
ala vida misma se encuentra en juego” (fundamento
45 de la STC 3610-2008-PA/TC). Interesante la
evolucién en la materia por parte de la judicatura
constitucional. En general, y pese a lo contradictorio
de sus fallos, el Tribunal siempre ha considerado
que el rol del Estado frente a una problemaética
como la latente con el transporte urbano requiere
actuacion enérgica, tal como ha sido expresado en
otras sentencias: “La situacion cadtica de este tipo
de transporte amerita una intervencién mas directa
através del Estado, pues esta en juego el derecho de
los pasajeros, usualmente de clases medias y bajas...
El transporte terrestre de pasajeros es un servicio
publico de cardcter masivo en el cual existe un claro
interés social en su funcionalidad” (fundamento 6
de la voto singular del magistrado Alvarez Miranda
en la STC 2210-2007-PA /TC), y cuando ha evitado
que se otorguen indiscriminadamente licencias
de funcionamiento a las camionetas rurales que
brindan servicio de transporte publico por una
municipalidad que estd autorizada para hacerlo
(como muestra, STC 0054-2004-A1/TC).

Como parte del mentado control, también se
encuentra CONASEV para analizar las cuestiones
relativas a mercado de valores. Justamente un caso
se refiere a una controversia relativa a su accionar,
pues habia solicitado Informacién Financiera
Consolidada Auditada Anual y Estados Financieros
Intermedios Consolidados trimestrales, (Oficio

2294-2001-EF /94.11, Oficio 4858-2001-EF/94.11
y Resolucién del Tribunal Administrativo de
CONASEV 020-2002-EF/94.12) a una empresa que,
sin participar en bolsa, era accionista mayoritaria de
otra empresa que si cotizaba acciones de inversion,
segun el Registro Publico del Mercado de Valores.
La empresa cuya auditoria se solicitaba recurrié a
la justicia constitucional a fin de que se eviten estas
acciones perjudiciales a su actividad comercial.
Luego de reforzar el concepto de privacidad
econémica y darle un contenido constitucional,
el TC declar6 infundada la demanda en vista que
la accionante “no ha cuestionado el ser titular de
mas del 90% de las acciones comunes con derecho
a voto de Inca Tops S.A., por lo que tomamos este
hecho por cierto, pudiéndose validamente concluir
que la demandante es matriz de Inca Tops S.A. Es
decir, es necesario conocer informacién relevante
de Carabaya 1&F S.A. para que el publico se vea
favorecido y el mercado bursatil pueda actuar
correctamente” (fundamento 11 del fundamento
de voto del magistrado Landa Arroyo en la STC
0072-2004-AA /TC). El énfasis en la transparencia
en el mercado parece ser rescatable de una sentencia
como ésta, mas aun si la solicitud realizada fue
considerada como razonable.

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

Sin embargo, muchas veces la poblacién
cree y siente que los 6rganos reguladores no estdn
defendiendo apropiadamente sus derechos. Elmismo
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Tribunal Constitucional precisa que son ampliamente
conocidas las distintas denuncias existentes
respecto a los continuos abusos cuyas victimas son
los usuarios de servicios piiblicos otorgados en
concesion a diversas entidades privadas. Por eso,
en un caso, exhortd al Poder Ejecutivo y al Poder
Legislativo, a efectos de que asuman las medidas
necesarias para que un ente regulador asuma un
efectivo control de las actividades que puedan ser
atentatorias de la libre competencia en el mercado
y que repercutan negativamente en la satisfaccion
de las necesidades de los usuarios, ademas de hacer
extensivo tal pedido a organismos como Osinerg,
Ositran, Osiptel y SUNASS (fundamento 41 de la
STC 0005-2003-A1/TC). En tal sentido, recomienda
la adopcion de las medidas legales y administrativas
necesarias, a fin de que estas entidades funcionen y
actiien adecuadamente en la defensa de los derechos
de los usuarios y consumidores, consagrados
expresamente por nuestro ordenamiento juridico.
También es destacable en este punto, pese a que
su actuacion es ex post, la participacién de un
organismo como el Indecopi.

Pero lo real de todo esto es que en el sistema
econdmico nacional, como parte de la actividad
estatal, se ha conferido a los organismos reguladores
dela inversién privada en los sectores ptiblicos, una
misién de especial trascendencia para el correcto
desenvolvimiento del mercado (Ley 27332). A dichos
organismos compete la supervisioén, regulacién y
fiscalizacién de las empresas que ofrecen servicios
al publico, como parte de sus correspondientes
ambitos sectoriales, y la aplicacion de las sanciones
a que hubiere lugar, si los oferentes de servicios
contraviniesen las disposiciones legales y técnicas que
regulan su labor, o quebranten las reglas de mercado
que garantizan una competencia eficiente y leal.
Deben, asimismo, actuar con eficiencia en la solucién
de toda controversia que pudiera presentarse en el
sector que les compete” (fundamento 41 de la STC
0008-2003-A1/TC). Asi, el papel de los organismos
reguladores puede resumirse en la funcién de
suministrar el marco regulador necesario a fin de
promover nuevas inversiones, asi como el ingreso de
nuevos operadores, desarrollando al mismo tiempo
mayores niveles de bienestar para los usuarios de los
servicios bajo su supervision. Y es a través de ellos
como el Estado cumple su funcion reguladora en el
pais. De otro lado, este principio impulsa a conseguir
un correcto desenvolvimiento del mercado, lo cual
también implica la aplicacién de las sanciones
a las empresas que ofrecen servicios al ptiblico
deficientemente (fundamento 5 del fundamento
de voto del magistrado Alvarez Miranda de la STC

2210-2007-PA /TC), tal como se puede ver en un caso
que llegara al TC.

Una persona cuestiond a través de un proceso
de libertad una resolucién emitida por OSINERG
-hoy, OSINERGMIN- que confirmaba una anterior
que habia declarado infundada la reconsideraciéon
de una multa de 170,000 kWh, equivalente a setenta
y nueve mil setecientos trece nuevos soles, por un
supuesto incumplimiento de lo dispuesto en la
Norma Técnica de Calidad de Servicios Eléctricos.
Al respecto, el ente constitucional no ampar6 la
pretension en vista que la legislacion admitia que
dicho organismo regulador imponga las sanciones
que incumban a su materia (Ley 26734) y entre
ellas aquellas relacionadas con la normatividad de
electricidad (articulo 31 de la Ley de Concesiones
Eléctrica). Es decir, las actividades de las empresas
y personas regladas por este tipo de organismos
estan constrefiidas a someterse a la intervencion
reguladora por parte del Estado por lo que “este
Colegiado considera que la conducta infractora
atribuida al recurrente si se encontraba tipificada
desde la Ley de Concesiones Eléctricas, igual como
estaba establecida en ella la correspondiente sancién”
(fundamento 4 de la STC 5262-2006-PA /TC). De esta
forma, el Tribunal termina convalidando la actuacién
de organismos como el cuestionado, aunque también
es cierto que la jurisprudencia en esta materia es muy
limitada y no ha existido el desarrollo que podria
haberse esperado o admitido.

También llegé al TC un caso en que una
empresa solicité dejar sin efecto una resolucién
administrativa (Resolucién 0256-2005/TDC-
INDECOPI) que habia declarado fundada la
denuncia por abuso de posicién de dominio en
las modalidades de discriminacién de precios y
ventas atadas por parte de Distribuidora Norte
Pacasmayo. Luego de analizar la actuacion de este
organismo, el Tribunal consider6 que Indecopino se
habia arrogado facultades distintas a las conferidas;
cuando declaré la invalidez de contratos lo hizo
como parte de un pronunciamiento por el cese de
las conductas que, de acuerdo con su evaluacién,
demostraban un uso abusivo de la posicién de
dominio de la empresa en el mercado de cemento
en el norte del pais (fundamento 24 de la STC 1963-
2006-PA /TC). De esta forma, la sentencia busco
consolidar la actividad de una institucion que
goza de cierto prestigio en el pais, lo cual importa
el afianzamiento de la lucha contra practicas que
distorsionan el mercado. Es importante sefialar que
el desarrollo de este tema estd en intima relacion
con el derecho a la libre competencia, también
reconocido constitucionalmente. [
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