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RESUMEN

El presente estudio, explica la trascendencia de las
normas constitucionales principio que orientan el
modelo econémico del Pert. Para tal efecto, se for-
mula la siguiente interrogante: ;Por qué los princi-
pios generales del régimen econémico de la Consti-
tucion Politica han contribuido con la estabilidad y el
crecimiento econémico del pais?

En ese sentido, cabe precisar que la naturaleza del
estudio es de tipo explicativo y el método de investi-
gacion utilizado es el analitico. Asimismo, se ha recu-
rrido a fuentes bibliogréficas que sustentan los prin-
cipios generales del régimen econdémico peruano.
Para una mejor comprension del tema propuesto, el
contenido se ha estructurado en tres partes: La pri-
mera comprende los antecedentes; la segunda, se
plantean las principales doctrinas en materia econd-
mica y la tercera abarca los principios generales del
régimen econdmico de la Constitucién Politica del
Pert. Luego, se presentan las conclusiones y final-
mente, se da a conocer la bibliografia.

Palabras Clave:
Principios generales; régimen econémico; Constitu-
cion Politica; Peru.

ABSTRACT

This study explains the significance of constitutional
norms, principles guiding the economic model of Peru.
To this end, the following question is asked: Why
have the general principles of the economic system
of the Constitution contributed to the stability and
economic growth of the country?

In that regard, it should be noted that the nature of the
study is an explanatory type and the research method
is analytical. Also, bibliographic sources were used to
support the general principles of Peruvian economic
regime.

For a better understanding of the proposed theme,
the content is structured in three parts: The first
comprises the background references; the second
presents the main doctrines in economic matters and
the third covers the general principles of the economic
system of the Political Constitution of Peru. Then the
conclusions are proposed and finally the bibliography
is disclosed.

Keywords:
General principles; economic system; Constitution;
Peru.
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INTRODUCCION

La orientacién pragmdtica de las politicas eco-
ndémicas que predominan en nuestros tiempos, ha
conducido cierta forma, a generar inestabilidad en
materia econdmica, con lo cual evidentemente no
hay necesidad de explicar que sin principios un pais
se conduce a la deriva.

De ahi que resulta necesario comprender la
trascendencia delos principiosgeneralesdel régimen
econdmico de la Constitucién Politica del Pery, los
cualesconstituyen criterios fundamentales que orien-
tan e informan el modelo econémico del pais. Siendo
asi, estos principios son: iniciativa privada libre,
libertad de trabajo, libertad de empresa, comercio
e industria, pluralismo econémico, subsidiariedad
del Estado, libre competencia, libertad de contratar,
igualdad juridica de la inversion, libre tenencia y
disposicién de moneda extranjera y defensa de los
consumidores y usuarios.

No obstante lo anterior, nuestro régimen es el de
una Economia Social de Mercado, dentro del cualla
regla es la iniciativa privada libre y la excepcién la
intervencion del poder estatal. En efecto, la libre
iniciativa privada implica que toda persona natural o
juridica, tiene el derecho de iniciar y posteriormente
desarrollar, con autonomia plena, la actividad que
prefiera dentro de los limites que establece la ley, la
cual sélo puede conservarse silos gobiernos de turno
se encuentran limitados en el ejercicio coactivo del
poder por principios generales a los que la Consti-
tucion ha sometido, principios que constituyen los
criterios informadores y orientadores del modelo
econdmico.

Dentro de este contexto, el objetivo del estudio
consiste enexplicarlas normas constitucionales prin-
cipio que han orientado en gran medidala estabilidad
y el crecimiento econémico sostenido en el Pert
durante las dos ultimas décadas.

ANTECEDENTES: EVOLUCION DE LOS
SISTEMAS POLITICOS

Los sistemas politicos estdn conformados porlos
actores en el juego politico (fundamentalmente los
partidos politicos, el Congreso de la Reptblica y la
sociedad civil) y los procesos de decisién que inte-
ractdan dentro de un contexto histérico y cultural.

Es asi que para Jesis Huerta' (2014:75) se
constata como el inicial movimiento revolucionario
(utépico y erréneo) de los liberales clésicos contra
el antiguo régimen cae en el pragmatismo de aceptar
el Estado y abre las puertas a los totalitarismos so-
cialistas (comunismo y fascismo-nazismo). La caida
del socialismo real da entrada a la socialdemocracia
que hoy impera por doquier.La segunda etapa, atin
pendiente, de la fracasada revolucién liberal consiste
precisamente en la evolucion hacia el anarcocapi-
talismo.Una de las consecuencias del fracaso de la
revolucion liberal fue la aparicién del comunismo
libertario, unanimemente denostado y perseguido
por el resto de sistemas politicos (y en especial por
los més de “izquierdas”) precisamente por su caricter
antiestatista.

A modo de sistematizacion, se representan en el
siguiente diagramalos diferentes sistemas politicos y
la evolucién natural de unos a otros clasificados en
funcién de su cardcter mas o menos estatista y mas o
menos respetuoso con la propiedad privada (Huerta
2014:75).

1Jesus Huerta (1956 - )es un economista, abogado y fildsofo politico espafiol y uno de los tedricos mas representativos de la Escuela
Austriaca de Economia. Es considerado el referente del anarcocapitalismo en el mundo hispanico.
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Figura N° 01:
Sistemas politicos
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Fuente: Elaboracion propia.

De los sistemas politicos que se observan en el
diagrama anterior, los liberales y los socialistas son
los que de una u otra manera, mantienen vigencia
en la actualidad.

Siendo asi, los liberales son partidarios de un
Estado minimo y se encuentran a favor de la pro-
piedad privada, Porlo que defienden la primacia del
individuo frente al Estado yla supresion de las trabas
alaactividad econdmica. Ellas sostienen también que
los fendmenos econdmicos estan regidos por leyes
naturales semejantes a las que rigen el mundo fisico
y que el hombre no puede cambiar sino limitarse
a descubrirlas y acatarlas; que dichas leyes no son
contrarias a la libertad humana, pues son la expre-
sion de las relaciones sociales y tienden a establecer
libremente la armonia entre los intereses individuales,
dando lugar al establecimiento de un orden natural.
Por ultimo, defienden que el Estado no debe entor-
pecer el libre curso de las leyes, pues debe limitarse
simplemente a dejar libertad de accidn, interviniendo

lo menos posible de acuerdo con el lema fisiocratico
« . . »
dejar hacer, dejar pasar”.

En cambio, los socialistas son mds estatistas
y defienden la abolicién de la propiedad privada
o socializacion de los medios de produccion para
alcanzar una sociedad mads justa, libre y solidaria.Se
caracterizan por la planificacion centralizada de todas
las actividades econdmicas, el monopolio estatal del
comercio exterior, el control de cambios y la inexis-
tencia de libertad econémica’.

Ahora bien, para Hayek (2014: 141) la igualdad
ante la ley conduce a la exigencia de que todos los
hombres tengan también la misma participacién
en la confeccién de las leyes (... ). A la democracia
se opone el gobierno autoritario; al liberalismo se
opone el totalitarismo. Ninguno de los dos sistemas
excluye necesariamente al opuesto. Una democracia
puede muy bien esgrimir poderes totalitarios, y es
concebible que un gobierno autoritario acttie sobre
la base de principios liberales (Véase diagrama).

2 Para Bastiat (2014: 60) “(El socialismo) disfraza habilmente a los ojos de todos (...), bajo los nombres seductores de Fraternidad, Soli-
daridad, Organizacion, Asociacién. Y puesto que nosotros no demandamos tanto de la ley, pues no exigimos de ella mds que justicia,
supone que rechazamos la fraternidad, la solidaridad, la organizacion, la asociacion, y nos arroja a la cara el epiteto de individualistas.
Bastiat anade que sépase por tanto que lo que rechazamos no es la organizacion natural, sino la organizacion forzada.No es la asociacion
libre, sino las formas de asociacién que pretende imponernos.No es la fraternidad espontdnea, sino la fraternidad legal.No es la solida-
ridad providencial, sino la solidaridad artificial, que no es mas que un desplazamiento injusto de Responsabilidad.”
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Figura N° 02:
Liberalismo y democracia
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Democracia Autoritarismo general, las doctrinas econdmicas sirven de base para
sustentar el modelo econdémico que adopta un pais.

Fuente: Elaboracion propia.

En el siguiente diagrama se puede apreciar las
principales doctrinas en materia econdmica, las
cuales se representan segun el grado de influencia
o relacién y tomando en cuenta si pertenecen a la
corriente de los pre clésicos, clasicos, economia or-
todoxa y economia heterodoxa.

Figura N° 03:

Principales doctrinas econémicas
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Fuente: Elaboracion propia.
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Dentro de los pre clasicos se encuentran los mer-
cantilistas y los fisidcratas. Para los mercantilistas la
fuente ultima de la riqueza la habian encontrado en
el comercio exterior, laacumulacién de oro y piedras
preciosas y el fomento de la naciente industria con
intervencidn del Estado, es decir, se caracterizaron
por ser proteccionistas. La fisiocracia surge como
oposicién al mercantilismo y consideraron que el
origen de lariqueza se habia limitado a una sola forma
de produccién: la agricultura, es decir, el aprovecha-
miento del factor tierra debido a que esla tinica fuente
de la cual dependen los demas factores y provee los
fondos para mantener a los campesinos, terratenien-
tes, artesanos, comerciantes y el estado. Los fisidcratas
se opusieron a los controles gubernamentales.

La escuela clésica proporcioné la base de la
economia marxista y de la economia marginalista
(escuela neocldsica). Marx fue el primero en utilizar
el término de economia clésica, dio de ella una defi-
nicion mucho mas extensa que la prevaleciente hoy.
Para é],la escuela clasica debia comprender todos los
intentos primeros y serios de estudiar la economia
burguesa o capitalista. Adam Smith es considerado el
maximo representante de la economia cldsica, para
quienes la clave del funcionamiento econdémico de
la sociedad descansa en las leyes del mercado yenla
interaccion del interés individual y la competencia.
Sostenian ademds que el mercado es un mecanismo
que se autorregula y el sistema de precios organiza
el comportamiento de los individuos de forma au-
tomadtica.

El marxismo representado por Karl Marx; sos-
tienen que el capitalismo genera crisis cada vez mds
graves y conduce inevitablemente a su destruccion.
Plantean que una sociedad estd dividida en clases
porque existe propiedad privada. Pusieron en claro
que, entre todas las relaciones sociales, las econémi-
cas desempefan un papel especial (son fundamen-
tales, primordiales y determinan todas las demds
relaciones).

La Escuela Austriaca aparece oficialmente luego
dela publicacion delos Principios de Economia Politica
(1871) de Carl Menger. Sus principales represen-
tantes son:Carl Menger (teoria subjetiva del valor);
Ludwig von Mises (critico del socialismo y de la
planificacién; desarroll6 la cataldctica o teoria del
mercado; y anuncia el fracaso del intervencionismo
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estatal); Friedrich August von Hayek (critico de
Keynes y de la economia planificada centralizada,
defiende el individualismo metodolégico y proponne
la desreglamentacién del orden social y monetario).

La afirmacién central de John Maynard Keynes,
fue que las economias de mercado no se autorregulan
en forma suave, esto es, no garantizan bajos niveles de
desempleo yaltos niveles de produccién en forma re-
gular. Al contrario, Keynes postul6 que las economias
estan sujetas a grandes fluctuaciones que se deben,
al menos en parte, a los vuelcos entre optimismo y
pesimismo que afectan a los niveles globales de in-
version de las empresas. Para Keynes un vuelco hacia
el pesimismo en la comunidad empresarial induce a
una abrupta caida en lainversion que, a su vez, puede
provocar un descenso global en la produccién y un
aumento en el desempleo.

Dentro dela escuela de Chicago, destacan Milton
Friedman, George Stigler, Gary Becker y Arnold-
Harberger. Ellos sostienen que el libre mercado y la
competencia contribuirdn a que el funcionamiento
de la economia sea més eficiente y que el mercado
competitivo es la mejor forma de organizaciéon de la
actividad econémica. También postulan una inter-
vencion minima del Estado en la economia, y que
ademads, el sistema monetario tiene una importancia
primordial en un pais. En ese sentido, parala Escuela
de Chicago, las excesivas regulaciones afectan los
precios.

Como parte del neoinstitucionalismo resaltan
los aportes de Douglass North, quien expone el
marco analitico para explicar las formas en que las
instituciones y los cambios institucionales afectan la
economia. Define las instituciones como:“Las reglas
dejuego de unasociedad o méds formalmente, son las
limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a
lainteraccién humana. Por consiguiente, estructuran
incentivos en el intercambio humano, sea politico,
social 0 econdmico. El cambio institucional conforma
el modo en que las sociedades evolucionan alo largo
del tiempo, por lo cual es la clave para entender el
cambio histérico” (North 1993: 13).

Por su parte, Krugman (2009: 188), cercano a
los planteamientos neokeynesianos, sostiene que la
economia de la depresion ha regresado significa que
por primera vez en dos generaciones, unas fallas dela
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demanda en la economia (gasto privado insuficiente
que no utilizala capacidad productiva disponible) se
han convertido en una claray patente restriccion para
la prosperidad de buena parte del mundo.Quienes
formulan la politica econdémica de todo el mundo
necesitan hacer dos cosas: 1) conseguir que el crédito
fluya de nuevo y 2) estimular el gasto.

Para Stiglitz (2010: 284) la Gran Depresion de-
mostrd que la economia de mercado no se autorregu-
laba, al menos en un espacio de tiempo razonable. La
economia se supone que es una ciencia predictiva. Si
esto es asi, la teoria de la escuela de Chicago merece
un suspenso: no predijo la ultima crisis. Anade que
dificilmente hubiera podido hacerlo, puesto que ni
las burbujas ni el desempleo existen y tuvo poco que
decir sobre lo que habia que hacer cuando se pro-
dujo, salvo negar los riesgos que implicaba el déficit
publico. Su receta es muy fécil: que el gobierno no
intervenga.

PRINCIPIOS GENERALES DEL REGIMEN
ECONOMICO DE LA CONSTITUCION
POLITICA DEL PERU?

El régimen econémico* de una Constitucion
Politica es el conjunto de reglas de juego claras con
rango constitucional en la que se determina el marco
institucional econdmico de un pais para un determi-

nado tiempo de su devenir histérico, la organizacién
juridica de las estructuras, las relaciones econdmi-
cas, asi como el funcionamiento de las actividades
econdmicas, las cuales se orientan a garantizar la
gobernabilidad de un pais® y contribuir positiva-
mente en el desempeno econdmico.La esencia del
régimen econémico de la Constitucién es que no
puede ser modificado por el procedimiento legisla-
tivo ordinario, lo que permite la institucionalizacién
de las reglas de juego con una vision de largo plazo®.
Desde tal perspectiva,nuestro régimen econémico es
una economia social de mercado, que viene a ser un
modelo econémico distante de los extremos como
el dela planificacion centralizada y el libre mercado’.

Siendo asi, los principios generales del régimen
econdémico de la Constitucion Politica del Peru
constituyen criterios informadores y orientadores
en materia econémica. De ahi que en una sociedad,
donde prima la libertad individual®, promueve el
emprendimiento y la creatividad. En tal sentido, los
principios contemplados a nivel constitucional son
los siguientes: iniciativa privada libre, libertad de
trabajo, libertad de empresa, comercio e industria,
pluralismo econdmico, subsidiariedad del Estado,
libre competencia, libertad de contratar, igualdad
juridica de la inversion, libre tenencia y disposicion
de moneda extranjera y defensa de los consumidores
y usuarios (véase el diagrama).

3 Un analisis de los principios generales relacionados con el orden espontaneo en: Rodriguez, V. (2015). Principios generales de una so-
ciedad libre para fortalecer el orden esponténeo del mercado. Quipukamayoc. Pagina 125 y ss.

4 El régimen econdémico de una Constitucion es un conjunto de normas constitucionales regla, normas constitucionales principio, un

modelo, un sistema con el cual una sociedad aborda los aspectos en materia econdémica para un cierto periodo. En su estructura, inter-
vienen diversos 6rganos del Estado con procedimientos y reglas de juego claras que definen el camino a seguir de una nacién en materia
economica.
De acuerdo con Rubio (2013: 58-9), las normas constitucionales regla son aquellas que tienen mandatos concretos e imperativos que el
Tribunal considera como equivalentes a las demas normas imperativas de la legislacion, no en rango pero si en caracteristicas de apli-
cacion. Las normas constitucionales principio, no pueden interpretarse como normas individuales sino como criterios informadores de
todo el sistema constitucional y juridico.

5 El concepto de gobernabilidad se ha ido acufiando en el ambito latinoamericano para indicar algo mas amplio que governance (ejercicio
del poder o la funcién de gobernar), pues no solo se refiere al ejercicio del gobierno sino ademads, a todas las condiciones necesarias para
que esta funcién se pueda desempefiar con eficacia, legitimidad y respaldo social.Se relaciona con la continuidad de las reglas de juego
en el proceso del devenir histérico de un pais.

6 Rodriguez, V. (2012). Constitucién econdmica de 1993 y desempefio econémico en el Pert. Quipukamayoc. Pagina 165.

7 El modelo econdmico define los instrumentos y la manera de aplicarlos (ejemplo: precios libres vs. controles), asi como la priorizacién
de los objetivos econémicos. Los modelos socialistas priorizan la distribucion del ingreso y el empleo, mientras que los modelos de
mercado priorizan el crecimiento y la estabilidad de precios.

8La libertad es un mecanismo para lograr la dignidad y el desarrollo. En ese sentido, las libertades patrimoniales que garantizan el régi-
men econdmico actual son las siguientes: el derecho a la propiedad, el derecho a la libre contratacion, la libertad de trabajo, la libertad
de empresa, la libertad de comercio, la libertad de industria (EXP. N.° 0008-2003-AI/TC, EJ. 26).
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Figura N° 04:
Normas constitucionales principio del régimen econdémico de la Constitucion Politica’
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Fuente: Elaboracion propia.

Iniciativa privada libre'

La iniciativa privada es libre (articulo 58).

Lainiciativa privada es el derecho fundamental de
toda persona natural o juridica a participar, en forma
individual o asociada, en la vida econémica del pais.
Esto implica que toda persona natural o juridica tiene
el derecho de iniciar y posteriormente desarrollar con
autonomia plena la actividad que prefiera dentro de
los limites que establece la ley. En tal sentido, puede
producir bienes, prestar servicios o dedicarse ala dis-
tribucion de los bienes actividades que se encuentran
en linea con la Economia Social de Mercado.

En esa orientacion, se puede afirmar que la ini-
ciativa privada consiste en la actividad realizada por
una persona natural o juridica, nacional o extranjera

empresa, comercio

Actuacion
subsidiaria del
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sobre adquisicion de activos, proyectos productivos,
servicios, obras de infraestructura, entre otras activi-
dades que puedan ser ejecutados con la participacion
del sector privado. Siendo asi, la iniciativa privada
no puede ser obstaculizada dentro de la actividad
econdmica, siempre que actie dentro del marco que
establece el Derecho y sea ejercida en una economia
social de mercado.

Hayek (2012: 321) afirma que “la actividad
econdmica proporciona los medios materiales nece-
sarios para alcanzar todos nuestros objetivos ( ... ). Si
somos libres para elegir nuestros fines, es s6lo porque
también lo somos para elegir nuestros medios (... ).
Lalibertad econémica'’, por tanto, es una condicién
indispensable para todas las demds libertades, y la

9 El Tribunal Constitucional a través del EXP. N.> 0008-2003-AI/TC, EJ. 9-25 ha dejado establecidoque los principios constitucionales
que informan al modelo econémico son: 1) Estado peruano como Estado Social y Democratico de Derecho (Comunidad politica fun-
damentada en las exigencias establecidas para el Estado de Derecho —cuyos principios y derechos son la libertad, seguridad, propiedad
privada e igualdad ante la ley- fundamentada en la convivencia dentro de un orden econdmico y social con vocacién de plasmar la
justicia social y por ende, generar una sociedad con igualdad de oportunidades para todos, asi como también,apuntalada con los prin-
cipios-valores contenidos en la ideologia democratica); 2) Dignidad de la persona humana;3) Igualdad; 4)Economia social de mercado
(opuestotanto a la economia de planificacion y direccion central como a la economia del laissez faire, en donde el Estado no puede ni
debe inmiscuirse en el proceso econdémico);5) Libre iniciativa privada (derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la
actividad econdmica de su preferencia);5) Actuacion subsidiaria del Estado en la economia.

10 (...) Lalibre iniciativa privada, prescrito en el articulo 58 de la Constitucion se encuentra directamente conectado con lo establecido en
el inciso 17, articulo 2 del mismo texto, el cual establece el derecho fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma individual
o0 asociada, en la vida econdémica de la Nacion. De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desa-
rrollar, con autonomia plena, la actividad econdmica de su preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccién
y al intercambio econdémico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material (EXP. N. °© 0008-2003-AI/TC, EJ.17).

11 El significado de la libertad econdmica es que el individuo esté en posicion de elegir la manera como desea integrarse en la totalidad
de la sociedad. El individuo puede elegir su carrera: es libre de hacer lo que desea hacer (Mises 2008: 35).
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libertad de empresa es al mismo tiempo una con-
dicién necesaria y una consecuencia de la libertad
personal (...).

Porlibertad se entiende, en el contexto dela gran
tradicion anglosajona, la independencia respecto a
la voluntad arbitraria de otro. Tal es la concepcién
clasica de la libertad bajo la ley, una situacién en
la que un hombre sélo puede sufrir la coaccién si
ésta estd prevista por normas juridicas, aplicables a
todos por igual, y no por la decisién discrecional de
las autoridades administrativas (Hayek 2012: 321).

En el contexto de la libre iniciativa privada, el
segundo parrafo del articulo 63 de la Constitucién
establece que la produccién de bienes y servicios
es libre. En general, la iniciativa privada libre tiene
como limite no colisionar con los intereses genera-
les, mientras que el poder estatal tiene como limite
a la iniciativa privada libre. Asi, bajo un régimen de
economia social de mercado, la regla es la iniciativa
privadalibre yla excepcidn, la intervencién del poder
estatal.

Libertad de trabajo y libertad de empresa,
comercio e industria

El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo'* ylalibertad de empresa'®, comercio™
e industria®. El ejercicio de estas libertades no debe ser
lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad puablica

(articulo 59).

La creacion de riqueza es una de las fuentes de
progreso de los pueblos. Por eso, el Estado debe
estimularla. Las libertades de trabajo de empresa's,
de comercio e industria son consistentes con la ini-
ciativa privada libre tipificadas en el articulo 58 de la
Constitucion. Sin embargo, estas no deben serlesivas
la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.

De acuerdo con lo expresado por Hayek (2012:
328), la libre empresa ha desarrollado el tinico tipo
de sociedad que, al tiempo que nos proporciona
abundantes medios materiales, si esto eslo que prin-
cipalmente se quiere, deja también al individuo libre
de elegir entre recompensa material y no material.

Una sociedad caracterizada por la libre empresa

puede ser al menos una sociedad pluralista, que co-

12 Elinciso 15 del articulo 2 de la Constitucion dispone que la libertad de trabajo consiste en la atribucion o facultad para elegir a volun-
tad la actividad ocupacional o profesional que cada persona desee desempefiar. Para tal efecto, dicha prerrogativa deberd ser ejercida
con sujecion a la ley.
El Tribunal Constitucional sostiene que la libertad de trabajo se formula como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacio-
nal o profesional que cada persona desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccién espiritual; asi
como de cambiarla o de cesar de ella. Para tal efecto, dicha facultad autodeterminativa debera ser ejercida con sujecion a la ley. Por ello
es que existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional, la salud y el interés ptblico (EXP. N.° 0008-2003-Al/
TC, EJ. 26).
13 El Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 3330-2004-AA/TC, EJ. 11 ha establecido que la libertad de empresa se manifiesta como el
derecho de las personas a elegir libremente la actividad ocupacional o profesional que desee o prefiera desempenar, disfrutando de su
rendimiento econdmico y satisfaccién espiritual. Asimismo, el fundamento 13 considera que el contenido de la libertad de empresa esta
determinado por cuatro tipo de libertades, las cuales terminan configurando el 4mbito de irradiacion de la proteccién de tal derecho:
a) libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado (libertad para emprender actividades econémicas en el sentido de libre fun-
dacién de empresas y concurrencia al mercado);

b) libertad de organizacién (contiene la libre eleccién del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o sociedad mercantil, facultades a
los administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de personal y politica publicitaria, entre otros);

¢) libertad de competencia;

d) libertad para cesar las actividades (libertad para disponer el cierre o cese de actividades de la misma cuando lo considere mas opor-
tuno).

14 La libertad de comercio se refiere a la facultad de elegir la organizacion y llevar a cabo una actividad ligada al intercambio de mercade-
rias o servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios. Debe ejercerse con sujecion a la ley. La libertad presupone el
atributo de poder participar en el trafico de bienes licitos, asi como dedicarse a la prestacion de servicios al publico no sujetos a depen-
dencia o que impliquen el ejercicio de una profesién liberal (EXP. N.° 0008-2003-AI/TC, EJ. 26).

15 La libertad de industria se refiere a la facultad de elegir y obrar, segiin propia determinacion, en el ambito de la actividad econdémica
cuyo objeto es la realizacion de un conjunto de operaciones para la obtencion y/o transformacién de uno o varios productos (EXP. N.°
0008-2003-AI/TC, EJ. 26).

16 El empresario persigue un fin de lucro, y para conseguirlo necesita medios. Ha de ejercitar, pues, dos veces su facultad de eleccion: ha
de elegir el fin y ha de elegir los medios para conseguirlo. Para ambas cosas ha de hacer uso de su juicio, de su propio raciocinio. A esto
se le llama el célculo econdmico (Ballvé 2012: 67).
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noce no una Unica jerarquia de fines, sino que tiene
muchos principios diferentes en que se basa la estima
(Hayek 2012: 328).

En efecto, las libertades de todo individuo deben
restringirse cuando causan perjuicio alos demds. La
libertad de contaminar de un individuo, priva a otro
de su salud. La libertad de una persona de conducir
a toda velocidad priva a otra de su derecho a no
resultar herida (... ). Por eso el poder politico es tan
importante. Si el poder econémico de un pais acaba
repartiéndose de una forma demasiado desigual,
tendra consecuencias politicas ( ... ). Si determinados
grupos controlan el proceso politico, lo utilizarn para
disefiar un sistema econdmico que los favorezca: me-
diante leyes ynormativas que afectan especificamente
una industria, o a través de las normas que rigen las
quiebras, la competencia, la propiedad intelectual o
los impuestos, o bien, indirectamente, a través de los
costos de acceso al sistema judicial (Stiglitz 2012:
250).

Estado promueve las pequeiias empresas

El Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequenas empresas en todas sus modalida-

des (articulo 59).

Por muchas razones, la pequefia empresa sufre
una condicién de desigualdad en relacién con la
mediana y la gran empresa: menor capitalizacion,
menor capacidad de recurrir al crédito, menores
posibilidades de difusién de sus productos, etcétera.
Sin embargo, la pequefia empresa es una fuente de
trabajo muy importante en la sociedad. De alli que
corresponda al Estado promoverla para desarrollar
sus capacidades y aprovechar los beneficios que trae
en materia de empleo (Rubio 2013: 102-3).

Siendo asi, el articulo 59 no dispone que la accién
positiva del Estado se limite alas pequefias empresas.
En realidad lo que establece es que el Estado brinde
oportunidades de superacion a los sectores que su-
fran cualquier desigualdad, sin considerar limitacién
alguna.

PRINCIPIOS GENERALES DEL REGIMEN ECONOMICO DE
LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Sin embargo, laigualdad no solo consiste en tratar
atodos de la misma forma. Sobre el particular, Hayek
(2009: 67) argumenta que sélo porque los hombres
son distintos podemos tratarlos del mismo modo. Si
todos los hombres fueran completamente iguales en
sus dotes y tendencias, deberiamos tratarlos de ma-
nera distinta para obtener algun tipo de organizacion
social. Por suerte, no son iguales y s6lo gracias a ello
la diferenciacién de las funcione de las funciones no
debe estar determinada por una decision arbitraria
de una voluntad organizadora, de esa manera, tras
haber creado una igualdad formal, aplicando a todos
las reglas del mismo modo, es posible dejar que cada
individuo encuentre su particular realizacion.

Anade que hayuna enorme diferencia entre tratar
a las personas del mismo modo y tratar de hacerlas
iguales. Mientras lo primero es la condicién de una
sociedad libre, lo segundo indica, como dice Toc-
queville, una nueva forma de servidumbre (Hayek,
2009: 67).

Pluralismo econémico
El Estado reconoce el pluralismo econémico. La econo-
mia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas

formas de propiedad y de empresa (articulo 60).

El pluralismo'” econémico acepta, reconoce y
permite la posibilidad de diversas formas de propie-
dady de empresa. Implica que pueden coexistir varios
tipos de empresa simultdneamente: privadas, publi-
cas, nacionales, extranjeras, mixtas, autogestionarias,
cooperativas, etc. Cada una de ellas puede adoptar
formas particulares de organizarse. Esto significa que
nuestra Constitucién reconoce el principio de igual-
dad entre las formas diversas de propiedad y empresa.

El pluralismo empresarial es un elemento que
complementa a la economia de libre mercado en la
medida que determina la posibilidad de existencia
simultinea de diversas formas de propiedad y de
empresa (Garcia 1998: 125).

Las formas de propiedad dan lugar a las formas
de explotacion econdmica. Por ello, el pluralismo
econdmico es la base paralas formas de organizacion

17 Seguin la Real Academia Espanola, el término “pluralismo’se encuentra relacionado con el de“pluralidad”que hace referencia a la cuali-
dad de ser mds de uno. De ahi que, el pluralismo acepta o reconoce la pluralidad de doctrinas o posiciones. En consecuencia, al consa-
grarse el pluralismo econémico en nuestra Constitucion Politica,se permite la existencia de diferentes posiciones, esto es, la coexistencia

de formas de propiedad y de empresa.
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econdmica del Estado, entre las cuales destacan la
comunitaria, la estatal, la privada y la cooperativa.

Frente a esto, la Constitucion reconoce expre-
samente el pluralismo econémico y que la empresa
tiene las caracteristicas de promotora del desarrollo
y sustento de la economia nacional (EXP.N°01963-
2006-AA/TC).

Igual tratamiento legal a la actividad empresarial
publica o no publica
La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el

mismo tratamiento legal (articulo 60).

En muchos paises se promueve el desarrollo de
las empresas publicas ya sean dirigidas por el gobier-
no central (4mbito o alcance nacional) o por entida-
des de los gobiernos regionales o locales (empresas
eléctricas, aguay gas, transportes urbanos, etc.).

Del mismo modo, se promueve la actividad em-
presarial no ptblica donde la mayoria de las acciones
u otras formas de participacion en el capital pertene-
cen a particulares y son controladas por estos, segtin
el principal objetivo que esla obtencién de utilidades
al competir en el mercado.

Asi, de acuerdo con nuestra Constitucién, no
hay privilegios para la actividad empresarial privada
ni publica. Pueden coexistir varios tipos de empresa
simultineamente: privadas, publicas, nacionales, ex-
tranjeras, mixtas, autogestionarias, cooperativas, etc.

Para el Tribunal Constitucional, la economia
social de mercado es representativa de los valores
constitucionales de la libertad y la justicia, y, por
ende, es compatible con los fundamentos axioldgicos
y teleoldgicos que inspiran a un Estado social y demo-
cratico de derecho. En esta imperan los principio de
libertad y promocion de la igualdad material dentro
de un orden democritico garantizado por el Estado
(EXPN.c0646-96-AA/TCF.J.2). En consecuencia,
dichos valores (libertad y justicia) dan origen a dos
principios constitucionales: la libertad propiamente
dicha yla promocién de la igualdad.

18 Esta disposicion carece de antecedente en la Constitucion de 1979.

En esa orientacién, para Marcial Rubio (2013:
233), el orden constitucional no es solamente una
estructura formal de contenidos, sino también un im-
pulsor de determinadas politicas que hagan realidad
los derechos declarados, entre ellos el de igualdad.
La Constitucién no es estdtica sino dindmica. En la
promocioén de la igualdad tiene un lugar preponde-
rante la proteccion de los sectores econdmicamente

mas débiles (...).

Libre tenencia y disposicion de moneda
extranjera

El Estado garantiza la libre tenencia y disposicién de

moneda extranjera'® (articulo 64).

Las monedas extranjeras, denominadas también
divisas'®, son susceptibles de ser cambiadas por otras
a un tipo de cambio determinado por el mercado
(sistema de tipo de cambio flexible*) o fijado me-
diante decreto por el gobierno (sistema de tipo de
cambio fijo). La moneda extranjera es necesaria para
el comercio, ya que no existe una moneda unica que
sea aceptada por todos los paises.

Esta disposicion es consistente con la libre inicia-
tiva privada establecida en el articulo 58 de la propia
Constitucién, que incluye la libertad de comprar y
vender moneda extranjera dentro del pais. Sin em-
bargo, es importante precisar que el articulo 72 no
permite la prohibicién de libre tenencia y disposicion
de moneda extranjera debido a que no es posible que
dicha prohibicién pueda afectar la seguridad nacio-
nal, cuya interpretacion en el supuesto caso debe ser
restrictiva y no extensiva.

La incorporacion de este articulo en la Consti-
tucién vigente es consecuencia de la negociacion
de la divisa norteamericana en el Mercado Unico
de Cambios (MUC), que tuvo vigencia en el Perti a
finales de 1985. Mediante este sistema de negociacién
se centraliz6 la compray venta oficial del ddlar. Es asi
que, el délar MUC era negociado a un precio mas
accesible, al ser subsidiado por el Estado. Sin embar-

19 El término divisa comprende tanto los billetes de bancos extranjeros como los saldos bancarios denominados en moneda extranjera.
Es un concepto mas amplio que el de moneda extranjera, aunque en la practica es utilizado indistintamente.
20 El sistema de tipo de cambio flexible puede ser de flotacion limpia o flotacién sucia. Se conoce como flotacion limpia, cuando el tipo de
cambio se determina libremente por las fuerzas de la oferta y la demanda. La flotacién sucia o dirigida se da cuando los bancos centrales
intervienen el mercado cambiario para influir indirectamente en el precio de la moneda extranjera dentro de ciertos limites (banda de

fluctuacion cambiaria).
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go, este mecanismo generd mucha corrupcion en el
Estado, porque terminaban beneficiando al grupo
con cercania a los politicos de la época®.

PRINCIPIOS GENERALES DEL REGIMEN ECONOMICO DE
LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

econdmicas fundamentales de los individuos como la
libertad de empresa, libertad de contratacién, libertad
de comercio,entre otras, lo que reserva el Estado solo

una funcidn residual o subsidiaria.

22

Actuacién subsidiaria del Estado enla economia Asilo ha reconocido el Tribunal Constitucional

en el fundamento juridico N°© 23 del EXP. N.° 008-
2003-Al/TC, al desarrollar el contenido del principio
constitucional de subsidiariedad econémica, sefa-
lando lo siguiente:

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indi-
recta, por razén de alto interés publico® o de manifiesta

conveniencia nacional® (articulo 60).

La subsidiariedad, también conocido como prin-
cipio de subsidiariedad, es la tendencia favorable a la
participacion subsidiaria* del Estado en apoyo de las
actividades privadas o comunitarias. Constituye un
criterio que pretende reducirlaaccién del Estado alo
que la sociedad civil no puede alcanzar por si misma?.

La Constitucién chilena de 1980 (articulo 19,
numeral 21) es el antecedente directo del principio
de subsidiariedad que consagra nuestra Constitucién
vigente, a cual dispone lo siguiente:

Debe enfatizarse que la intervencién de las autoridades
publicas en el campo econémico, por dilatada y profunda
que sea, no s6lo no debe coartar la libre iniciativa de los
particulares, sino que, por el contrario, ha de garantizar
la expansion de esa libre iniciativa, y la de los derechos
esenciales de la persona humana.

Por lo tanto, con la finalidad de hacer efectivo

dicho principio se debe cumplir con los requisitos
siguientes:

1) Autorizacion por ley expresa, esto es, emitida por
el Congreso de la Reptblica.

ElEstadoy sus organismos podran desarrollar actividades
2) Por razén de interés publico o de manifiesta con-

veniencia nacional.

empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quoé-
rum calificado los autoriza®. En tal caso, esas actividades

estardn sometidas a la legislacion comun aplicable a los 3) Las acciones del Estado deben estar vinculadas

al fomento, estimulacidén, coordinacién, com-
plementacion, integracién o sustitucion, en via

particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que debera ser,

asimismo, de quérum calificado. ) )
supletoria, complementaria o de reemplazo, de

El principio de subsidiariedad se encuentra la libre iniciativa privada.

dentro del régimen de Economia Social de Mercado
completada por nuestra actual Constitucién. En
efecto, bajo este régimen se protegen las libertades

4) Ante la ausencia de actividad privada en el sector
del cual se trata. La subsidiariedad se manifiesta
como el acto accesorio o de perfeccionamiento en

21 El Mercado Unico de Cambios (MUC) se implementé con la finalidad de controlar el délar, debido fundamentalmente a su escasez
(como consecuencia de la caida de las exportaciones, el incremento significativo de las importaciones, la escasa inversion extranjera y la
fuga de capitales) y para fijar tipos de cambio diferenciados, a través los cuales se buscaba privilegiar a determinados sectores producti-
vos. Con ello, se traté de fomentar las inversiones nacionales para lo cual:

1. El Estado compraba délares a precio normal.

2. Luego, los subsidiaba y vendia a un precio menor para los empresarios nacionales.

3. Una vez que los empresarios adquirian estos dolares, debian utilizarlos exclusivamente para sus industrias.

Contrariamente a lo esperado, el plan del gobierno fall6 ya que los agentes no confiaban en la politica econdmica y usaron esta ventaja
(dolares a menor precio) para otras alternativas. De ahi que, la fijacién de tipos de cambio preferenciales indujo a muchos de ellos a
ejercer presiones de tipo politico con el objeto de favorecerse con el tipo de cambio.

22 La Constitucion de 1979 establecia que el Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais, prestar
servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo (articulo 113).

23 Cuando la actividad econdmica tiene vinculacién material con el beneficio, ventaja, provecho o utilidad para la mayoria de los miem-
bros de la colectividad nacional (Garcia 1998: 126).

24 Cuando la actividad econdmica tiene vinculacion material o moral con los deberes primordiales del Estado sefialados en el articulo
44 de la Constitucion (Garcia 1998: 126).

25 Los vocablos, subsidiario o subsidiaria, derivan del latin subsidiarius, que en el Derecho tiene la acepcion de “una accién o de una
responsabilidad que suple a otra principal”.

26 Real Academia Espaiiola. Diccionario de la Lengua Espafola.

27 Notese que nuestra Constitucién vigente no exige ley de quérum calificado para autorizar la actividad empresarial del Estado como la
Carta Magna chilena, sino ley expresa y ademas alto interés ptiblico o manifiesta conveniencia nacional.
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materia econémica, que se justifica porlainaccion
o defeccion de la iniciativa privada.

En el EXP. N.° 0008-2003-A1/TC, EJ. 35, el Tri-
bunal Constitucional sostiene que sibien el principio
de subsidiariedad, al que debe atenerse el accionar
del Estado, y el respeto al contenido esencial de las
libertades econdmicas, constituyen, basicamente,
limites al poder estatal. La Constitucion reserva al
Estado, respecto del mercado, una funcién super-
visora y correctiva o reguladora (Estado vigilante,
garantista y corrector).

Este principio es, en primer lugar, un limite al
poder estatal: la autoridad publica no puede parti-
cipar libremente en la actividad econémica. Solo lo
puede hacer sujeta a la subsidiariedad, que debe ser
entendida como una funcién supervisora y correctiva
oreguladora del mercado. La regla general es, enton-
ces, lalibre actuacion de las personas, pero al mismo
tiempo el Tribunal reconoce que hay dmbitos de la
vida social que no pueden regularse exclusivamente
a partir del mercado. Por ello, la funcién de regula-
cién y correccién debe pertenecer al Estado (Rubio
2013:293).

Libre competencia

“El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate
toda practica que la limite y el abuso de posiciones do-
minantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién

puede autorizar ni establecer monopolios (articulo 61)”

La competencia produce una adaptacién a in-
numerables circunstancias que en su totalidad no
son ni pueden ser conocidas por ninguna persona
o autoridad, de suerte que esa adaptacién no puede
lograrse a través de la direccion centralizada de toda
la actividad econémica (Hayek, 2012: 362).

En esa linea, la libre competencia es incompati-
ble con las posiciones dominantes o monopélicas.
Este articulo establece que no hay concertacion que,
constitucionalmente hablando, pueda autorizar ni
establecer monopolios, ni por decisién de personas
particulares ni por decisién gubernamental®.

Segun lo expresado en el parrafo anterior, nuestra
Constitucién prohibe expresamente los monopolios
establecidos por ley. Esto quiere decir que desde la
Carta Magna se restringe la creacion de monopolios
mediante la dacién de una ley.

La libre competencia es un principio sobre el
cual se inspira una economia de mercado®. Se basa
en la libre concurrencia de la oferta y la demanda,
precios libres y ganancias libres; esto es, productores
y consumidores concurren al mercado en igualdad
de condiciones, de tal manera que los mas eficientes
tienen la posibilidad de hacer mejores negocios. En
definitiva, la competencia disciplina a las empresas
y protege alos consumidores. A mayor competencia
mayor bienestar.

La libre competencia es un principio econé-
mico por el que la oferta, la demanda y la iniciativa
privada determinan el equilibrio del mercado. La
competencia estd basada en la libertad de decision
de consumidores y productores, en un contexto en el
que las reglas de juego son claras e iguales para todos
y se cumplen efectivamente. Sin embargo, en algunos
casos, debe compaginarse con ciertas restricciones
que permitan proteger el interés publico™.

De acuerdo con lo expresado por el Tribunal
Constitucional®':

El concepto delibre competencia al que apunta la Consti-
tucién Politica del Peru se adscribe al cuadro mas amplio
delalibertad econémica. Como tal supone dos aspectos
esenciales:

28 Sin embargo, el articulo 72 de la Constitucion tipifica una excepcion a las reglas de la economia de mercado y libre competencia: “La
ley puede, s6lo por razén de seguridad nacional, establecer temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para la adquisicion,
posesion, explotacion y transferencia de determinados bienes”. Esta norma es una excepcion a las reglas de la economia de mercado y
de libre competencia, estableciendo que por razén de seguridad nacional se puede establecer restricciones y prohibiciones para la ad-
quisicion, posesion, explotacion y transferencia de determinados bienes. Por ejemplo, en 1992 se prohibid la transferencia y posesion de
anfo que se utilizaba la subversion para acondicionar coches bomba. La seguridad nacional se refiere tanto a casos de conflicto interno

como externo.

29 Es el sistema (economia de mercado) segtin el cual la cooperacion de los individuos en la division del trabajo en sociedad es obtenida
por el mercado. Este mercado no es un lugar, sino un proceso: la manera como, comprando y vendiendo, produciendo y consumiendo,
los individuos contribuyen al funcionamiento de la sociedad (Mises 2008: 35).

30 Glosario de términos economicos del BCRP.
31 EXP. N.°3315-2004-AA/TC, EJ. 16.
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a) Lalibertad de acceso al mercado por parte de los diver-
sos agentes econdmicos.Desde la primera perspectiva,
queda claro que quien tiene la capacidad de producir un
bien o prestar un servicio, debe acceder al mercado en
condiciones autodeterminativas, esto es, sin que nadie
(ni el Estado ni el resto de agentes econdmicos) pueda
impedir o restringir dicha participacion.

b) Lalibertad de iniciativa o actuacién dentro del merca-
do. Es evidente que tras haberse accedido al mercado, se
debe gozar de la suficiente capacidad de autodetermina-
cién para competir conforme a las propias condiciones
y variables econdmicas impuestas por la llamada ley de

la oferta y la demanda.

Definitivamente, la competencia es el objetivo
prioritario y la regulacién el instrumento o medio
necesario para defender la competencia. En conse-
cuencia, el Estado debe combatir toda practica que
limite lalibre competencia, asi como el abuso de posi-
ciones dominantes o monopdlicas, las cuales también
limitan o pueden limitar la libre competencia. Para
que exista y funcione el mercado con correccion,
es preciso en muchos casos que el Estado cree un
sistema juridico-institucional adecuado.

No obstante lo sefialado, el Estado interviene en
la economia paralograr un mejor funcionamiento de
lalibre competencia, de tal forma que los recursos se
usen de manera eficiente. Por tal razdn, la interven-
cion del Estado debe tener esa finalidad especifica.

Libertad de contratar?®?

Lalibertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segtn las normas vigentes al tiempo
del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual
s6lo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin
los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o

contemplados en la ley (articulo 62).

Esto quiere decir que cualquiera puede contratar
con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes
de orden publico®.

El derecho a la libre contratacién establecido
en el inciso 14) del articulo 2 de la Constitucidn, se
concibe como el acuerdo o convencién o voluntades
entre dos o mds personas naturales y/o juridicas para

32 Este articulo carece de antecedente en la Constitucion de 1979.
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crear, regular, modificar o extinguir una relacion ju-
ridica de cardcter patrimonial. Dicho vinculo —fruto
dela concertacion de voluntades— debe versar sobre
bienes o intereses que poseen apreciacién econémica,
tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden
publico (EXP. N.c 0008-2003-Al/TC, FJ. 26).

Para Posner (1998: 93) el derecho contractual
tiene otra funcidn, no obstante intimamente relacio-
nada con impedir el comportamiento oportunista:
completar el acuerdo de las partes mediante una
interpolacion de las cldusulas faltantes. Esta funcion
se relaciona también con el cardcter secuencial del
cumplimiento contractual. Entre mds prolongado
sea el cumplimiento contemplados en el contrato
mas dificil serd para las partes prever las diversas
contingencias que podrian afectar el cumplimiento.

De acuerdo con Ayala (2004: 248), la trascenden-
cia econdmica del contrato reside en la libertad que
otorga a los agentes para utilizar su propiedad como
lo crean conveniente. A lo largo de la evolucién del
capitalismo, la propiedad comunal fue desaparecien-
do como la forma dominante, y en su lugar comenzé
a desarrollarse la propiedad privada, definida por un
conjunto de derechos cada vez mejor especificados,
que no sdlo incluian el derecho de disfrutar, sino el
transferir y aun destruir la propiedad.

En ese orden deideas, el contenido de lalibertad
de contratar comprende los siguientes aspectos: deci-
dir sobre la celebracion o no de un contrato, decidir
con quién contratar, establecer el contenido del con-
trato (derechos y obligaciones de los contratantes).

Al respecto, se han aceptado supuestos en que
el derecho a la contratacion tiene un matiz especial
como puede ser el caso de los seguros obligatorios
—uno de ellos es el SOAT-, pues han sido consi-
derados “como férmulas legislativas en materia de
responsabilidad extracontractual” que vienen a ser
mecanismos preventivos frente a la produccién de
dafios y perjuicios previstos por las normas corres-
pondiente, y que resultan eficientes frente al resar-
cimiento inmediato —total o parcial- de los mismos
(EXP. N.° 0001-2005-PI/TC, EJ. 34). Esta obliga-
toriedad de firmar este tipo de contratos tiene un fin

33 En el articulo 62 de la Constitucion se garantiza que las reglas que regularon el contrato cuando fue realizado, no pueden ser modifi-

cadas posteriormente por el Estado.
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constitucional totalmente vélido que se sustenta en
la seguridad de la poblacion ante cualquier atentado
a suvida o ala salud.

Contrato-ley: seguridad contractual

Mediante contratos-ley el Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados

legislativamente?* (articulo 62).

La constitucionalizacién de los contratos-ley no
tiene precedentes en nuestro constitucionalismo ni
en el constitucionalismo comparado. Como tal se
forjé en el plano legislativo de algunos paises lati-
noamericanos, de donde fue tomada e incorporadaa
nuestro ordenamiento primero en el plano legislativo
y, posteriormente, a nivel constitucional.

Los contratos-ley son acuerdos del Estado con
inversionistas privados, nacionales o extranjeros, a
los que en el contrato se les otorgan determinadas
seguridades, generalmente de politica econémica
o de naturaleza tributaria. Nuestra Constituciéon
establece que estos contratos ley tampoco pueden
ser modificados legislativamente™.

En definitiva, los contratos-ley constituyen una
forma de dar estabilidad a los inversionistas ya que
son factores determinantes y preponderantes para
atraer la inversion privada, paralo cual resulta nece-
sario que las reglas de juego de un pais sean lo sufi-
cientemente claras, con la finalidad de dar seguridad
juridica®® alos empresarios privados. Normalmente,
los empresarios no invierten o eligen otro pais para
hacerlo cuando las reglas de juego no son claras o
simplemente no hay estabilidad juridica.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, a tra-
vés del EXP N.° 0005-2003-AI/TC establecié lo
siguiente:

(...) sin perjuicio de que més adelante se precise mejor

los contornos de la institucién denominado contrato-ley,
este, constituyendo una figura sui generis de la institucion

34 Esta disposicion carece de antecedente en la Constitucién de 1979.

del contrato, no es una categorfa normativa, una fuente
formal del derecho constitucional, como cualquiera de
las enunciadas en el inciso 4 del articulo 200 de la Cons-
titucion. (FJ. 12).

(...) en criterio que este Tribunal comparte, el contra-
to-ley es un acuerdo de voluntades entre dos partes, que
rige para un caso concreto, solo que estd revestido de una
proteccidn especial a fin de que no pueda ser modificado
o dejado sin efecto unilateralmente por el Estado. El blin-
daje del contrato-ley de manera algunalo convierte enley
(...), tinicamente obliga a las partes que lo acordaron, en
ejercicio de sulibertad contractual, y dentro de surelacién
juridico patrimonial.

Libre comercio exterior

Laproduccién de bienes y servicios y el comercio exterior
son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas protec-
cionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés
nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar

medidas analogas (articulo 63).

El comercio exterior comprende la importacion
y exportacién de mercancias. En esa orientacion, el
comercio implica que una parte de la produccién de
nuestro pais se exporta hacia otros paises, mientras
que algunos bienes que se consumen o invierten en
nuestro pais son producidos por otros y, por lo tanto,
se importan.

Ningtn pais puede mantener una economia
cerrada o autdrquica, esto es, sin tener relaciones eco-
ndémicas con el resto del mundo. Un pais cualquiera
se encuentra relacionado con el resto del mundo a
través de dos grandes vias: el comercio (de bienesy
servicios) y las finanzas.

Unanorma de desarrollo constitucional referido
alalibertad de comercio exterior en nuestro pais, es
el Decreto Legislativo N°© 668, el cual establece que el
Estado garantiza el derecho de toda persona natural
ojuridica arealizar operaciones de comercio exterior
sin prohibiciones ni restricciones para-arancelarias
de ningun tipo, quedando, por lo tanto, sin efecto las

35 Mediante contratos-ley se busca garantizar a los inversionistas estabilidad del régimen tributario vigente al momento de celebrarse
el convenio, libre disponibilidad de divisas, capital y dividendos, libre remesa de utilidades, libre utilizacion del tipo de cambio mads
favorable, derecho a la no discriminacion, forma de constitucién empresarial, libre contratacion de trabajadores y estabilidad en los

regimenes de promocién de exportaciones.

36 La seguridad juridica consiste, en esencia, en que el Derecho sera cumplido y, por consiguiente, que las conductas de las personas,
pero principalmente del Estado, sus 6rganos y organismos, seran predecibles. Lo esencial de la seguridad juridica es poder predecir la
conducta de las personas y del poder a partir de lo que manda el Derecho. Puede ser que las personas inclusive discrepen con esas con-
ductas, pero cuando tienen seguridad juridica saben cudles son las que predetermina el Derecho. Esto permite organizar la propia vida

y sus situaciones de manera juridicamente correcta (Rubio 2006: 59).

134/ QUPURAMAYOC | Vol. 24(45A) 2016



licencias, dictimenes, visaciones previas y consula-
res, registros de importacion, registros de cualquier
naturaleza y condicionamientos previos de cualquier
naturaleza que afecten la importacién o exportacion
de bienes (articulo 12).

Igualdad juridica de la inversién

La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mis-

mas condiciones® (articulo 63).

La inversion econdémica puede ser: nacional
o extranjera. La inversién nacional es el gasto que
realizan dentro del territorio nacional los agentes
economicos del propio pais. Esta a su vez, puede ser
publica (cuando el agente econémico es el Estado) o
privada (cuando el agente es una empresa privada).

Ahora bien, la inversidn en sentido econémico,
llamada también inversién productiva o real, es la
que supone un incremento del capital productivo
del pais (activos que son utilizados en el proceso
productivo de las empresas del pais), la misma que
tiene como consecuencia la generacién de empleo o
expansion del mismo*. Esta inversion es un factor
determinante para el crecimiento econdémico, por
ello el crecimiento del Producto Bruto Interno (PBI)
depende fundamentalmente del nivel de inversion
productiva (I), esto es: PBI = f ().

Por lo tanto, mayores tasas de crecimiento de la
inversién y mejora en la productividad, tiende aincre-
mentar el nivel de produccion del pais. Esto se debe al
efecto multiplicador que ocasiona lainversion, ya que
afecta positivamente a otros sectores de la economia
como por ejemplo el consumo, entre otros. Por ello,
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la inversion es el motor del crecimiento econdmico
de un pais.

Lainversion extranjera es el gasto efectuado den-
tro del territorio nacional por agentes residentes en el
extranjero y tiene la caracteristica esencial de movili-
zar mas capital y ser mds productiva que la inversion
nacional. Esta también puede ser ptblica (cuando el
agente es un Estado extranjero) y privada (cuando
el agente es una empresa privada del extranjero)®.

Para César Landa (2008: 63) es importante
que la inversion extranjera se someta al principio de
igualdad de trato de la inversion nacional, lo que no
obsta para que, excepcionalmente, el Estado pueda
otorgar ala inversion extranjera un trato especial, que
no suponga discriminacion, sino diferenciacion, lo
que es constitucional. Asi, cualquier diferenciaciéon
de trato preferencial de la inversion extranjera, debe
basarse en objetivos econdmicos razonables y acordes
con los principios y valores constitucionales. Debe
ser racional, es decir, conforme con los motivos que
dan lugar a aceptar la inversion extranjera, y ser pro-
porcional, no desmedido.

Defensa de los consumidores y usuarios

El Estado defiende el interés de los consumidores y
usuarios. Garantiza el derecho ala informacién 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 la poblacién (articulo 65).
Una situacion que justificaria la intervencion

directa en el dmbito de la proteccién al consumidor
es la denominada informacién asimétrica®.

37 La Constitucion de 1979 establecia que la inversion extranjera es complementaria a la nacional, siempre que contribuya al desarrollo,
en concordancia con los planes econémicos y la politica de integracion (articulo 137).

38 La inversion en sentido financiero, como la compra de activos financieros (acciones y bonos) en los mercados de valores (mercado bur-
satil), constituye solamente una transferencia entre agentes econémicos sobre derechos de propiedad o de créditos sobre activos reales
ya existentes, sin repercusion alguna a nivel macroeconémico, ya que el stock de capital productivo del pais contintia siendo el mismo.
Sin embargo, la compra de acciones que son emitidas en el mercado primario de valores o la compra de bonos emitidos por primera vez,
constituye una inversion financiera y econémica al mismo tiempo debido a que dichos recursos pueden orientarse a la adquisicion de
activos fijos asi como a reestructurar deudas de corto plazo por las de largo plazo.

39 La decision de invertir, en el caso de la inversion extranjera, no solo depende de la rentabilidad esperada; también inciden factores
relativos a la estabilidad econémica, politica, social y juridica del pais hacia el cual se dirigen las inversiones.

La inversion extranjera resulta muy importante en aquellos paises de reducida capacidad de ahorro interno y por lo tanto, de un escaso
nivel de inversién nacional. En ese sentido, estos paises recurren a la inversién extranjera como fuente del crecimiento econémico.
Cuando se habla de inversion extranjera se hace referencia a dos modalidades:

1) Inversion directa. Inversion realizada por las empresas extranjeras en empresas del sector productivo de un pais.

2) Inversién de cartera. Inversiones realizadas por personas naturales o juridicas en activos financieros cotizados en los Mercados de Va-
lores, es decir, mediante la compra de acciones, bonos y otros instrumentos financieros que pueden tener rentabilidades fijas o variables.

40 Existe informacién asimétrica cuando la informacion sobre la calidad y caracteristicas de los bienes y servicios intercambiados no esta
distribuida en forma simétrica (igual) entre los consumidores y los productores.
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Sobre el particular, nuestra Constitucién distin-
gue entre consumidores y usuarios con la finalidad de
establecer que el usuario es un consumidor especial,
puesto que hace uso de un servicio pablico*.

El Tribunal Constitucional en el fundamento
juridico 29 del EXP. N.° 0008-2003-AI/TC establece
que es indudable que la condicién de consumidor o
usuario se produce a través de larelacién que éste en-
tabla con un agente proveedor —independientemente
de su cardcter publico o privado-, sea en calidad de
receptor o beneficiario de algun producto, o en ca-
lidad de destinatario de alguna forma de servicio*.

En ese sentido, segtin lo expresado por el Tribunal
Constitucional®: “De acuerdo conlo establecido por
el articulo 65 de la Constitucién,el Estado mantiene
con los consumidores o usuarios dos obligaciones
genéricas a saber:

a. Garantiza el derecho a la informacién sobre los
bienes y servicios que estén a su disposicion en
el mercado. Ello implica la consignacién de da-
tos veraces, suficientes, apropiados y ficilmente
accesibles.

b. Vela porla salud y la seguridad de las personas su
condicion de consumidoras o usuarias”.

CONCLUSIONES

1. Los principios generales derégimen econémico
de la Constitucion Politica del Pert han contri-
buido a la estabilidad y crecimiento econdémico
debido a que tales disposiciones no pueden ser
modificadas por el procedimiento legislativo
ordinario, lo que permite la institucionalizacién
de las normas constitucionales principio con una
vision de largo plazo.

2. Lalibre iniciativa privada constituye un principio
esencial que orienta el modelo econémico del
Peru, el mismo que se encuentra en linea con el
principio de actuacién subsidiaria del Estado en
la economia.En ese sentido, se debe legalizar la
libertad individual, no para restringirla, por el

contrario, para promover el emprendimiento y
la creatividad de los empresarios, con autonomia
plena y, de esta manera, contribuir a elevar el
nivel de bienestar a través del intercambio en el
mercado.

3. El principio de subsidiariedad es un limite al
ejercicio del poder de los gobiernos de turno. No
obstante, para contribuir a fortalecer el orden
constitucional en materia econdmica es necesario
disponer expresamente otros limites ala coaccién
arbitraria del poder estatal, de tal forma que pre-
valezca la libertad individual.
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