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Pasado, presente y futuro del
principio constitucional de la libertad

de empresa

Un analisis multidisciplinario

Daniel ECHAIZ MORENO'

El autor explica la importancia, asi como el proceso (politico e histérico) que
permitic la incorporacion de la libertad de empresa a nivel constitucional.
Sefala que este derecho ha permitido ef despegue de nuestra economia, y
comprende las libertades de creacién, organizacion, direccién, vinculacion
entre empresas, asi como el acceso y salida del mercado. Precisa, ademés,
que —pese a ser una libertad— no debe entenderse como irrestricta, pues no
se trata de una forma de “libertinaje”. Finalmente, presenta y analiza las prin-
cipales resoluciones que sobre este importante derecho-principio ha emitido

el Tribunal Constitucional.

La Constitucion Politica del Pert de 1979 in-
corpora la regulacion expresa de la empresa
(Titulo I, Del régimen econémico; Capitulo IV,
De la empresa) y, dentro de ella, la libertad de
comercio e industria (articulo 131), mas no la
libertad de empresa. Por su parte, la vigente
Constitucion Politica del Perti de 1993 contie-
ne un mayor alcance en la materia (Titulo Il
Del regimen econémico; Capitulo |, Principios
generales) pues regula la libertad de empresa,
comercio e industria (articulo 59).

La libertad de empresa ha merecido la aten-
cion del Tribunal Constitucional que, en sen-
das sentencias, se pronuncia sobre diversas
aristas del tema, tales como las recaidas en

los Exps. N° 00008-2003-Al/TC (define la Ii-
bertad de empresa, la libertad de comercio y
la libertad de industria), N° 00330-2004-AA/TC
(determina los limites de la libertad de empre-
sa), N° 04637-2006-PA/TC (caso de los buses
camion), N° 03048-2007-PA/TC (caso de los
vehiculos usados), N° 01972-2007-PA/TC (di-
ferencia la delimitacién de derechos y los con-
dicionamientos necesarios), N° 02576-2008-
PC/TC (extiende los alcances de la libertad
de empresa a los comerciantes informales) y
N°® 04466-2007-PA/TC (caso de transporte pu-
blico en vehiculos menores), entre otras.

En la reciente campafa electoral que lle-
v a Ollanta Humala a la Presidencia de la

*  Doctorando en Derecho y magister en Derecho de la Empresa por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Catedratico
de las Facultades de Derecho de la Universidad de Lima, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Universidad ESAN y
Universidad San Ignacio de Loyola y de la Escuela de Postgrado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Socio
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| Repiblica se desato ardua polémica en tor-
. ne al tema del régimen economico constitu-
cional, siendo la libertad de empresa uno de
los asuntos discutidos. Asi, se llegd a sostener
que Humala aplicaria una economia estatista’,
para que luego este mismo explicara que pro-
ponia un nuevo modelo econémico, al cual ti-
tuld como “economia nacional de mercado™,
defendido por propios y extrafios, como Fé-
lix Jiménez Jaimes® y Santiago Roca Tavella®,
respectivamente.

Algunos critican la Constitucion Politica del
Perd de 1979, como en el caso del Banco de
Credito, que la culpa de haber ocasionado un
desastre econdémico, por lo cual “la Constitu-
cion actual no se debe tocar™; diversos es-
pecialistas, como José Luis Sarddn, Jorge
Avendaiio Valdez y Walter Gutiérrez Cama-
cho opinan en similar sentido®, siendo también
este el pronunciamiento del Partido Popular
Cristiano” y de lideres politicos como Pedro
Pablo Kuczynski®. Aparentemente hay cier-
ta calma hoy en dia porque aiin se ha pres-
cindido de plantear reformas constitucionales
en materia econémica’ y se ha optado mayo-
ritariamente por técnicos en el gabinete mi-
nisterial'’, aunque el propio partido oficialista

anuncia que el cambio del manejo econdémico
forma parte de la agenda presidencial" y las
dudas han renacido con la reciente recompo-
sicién del gabinete.

En este orden de ideas, nos planteamos ela-
borar una breve monografia donde exponga-
mos una reflexién en torno a la evolucién his-
torica del principio constitucional de la libertad
de empresa, desde la derogada Constitucion
Politica del Perti de 1979 hasta nuestros dias,
pasando por la vigente Constitucion de 1993;
dicha reflexion procura ser multidisciplinaria,
combinando el Derecho (Derecho Constitucio-
nal y Derecho Empresarial), la politica (politi-
ca econdmica) y la historia (historia contem-
poranea). Las hipotesis que demostraremos a
lo largo de las siguientes lineas son tres: pri-
mera, que no puede prescindirse del principio
constitucional de la libertad de empresa por-
que es el resultado de un pacto politico que
sentd las bases del desarrollo econémico en el
Peru; segunda, que al tratarse de un mega-de-
recho, el principio constitucional de |a libertad
de empresa comprende las libertades de crea-
cion, organizacion, direccion, y de vinculacion
entre empresas, asi como el acceso y salida
del mercado; v, tercera, que no es irrestricta

I "Ollanta Humala propone cambiar la Constitucion y aplicar economia estatista”. En: diario £/ Comercio. Lima, 26 de marzo
de 2011, <hup://elcomercio.pe/political733237/noticia-humala-propone-cambiar-constitucion-aplicar-cconomia-estatista>,
2 “Perl: Ollanta Humala promete una econamia nacional de mercado abierta al mundo”, En: Semana.com, 28 de julio de 2011,
<http:/www semana.com/mundo/peru-ol lanta-humala-promete -econo mia-nacional- mercado-abierta-mundo/ 16 1248-3.

aspx>=.

3 “Una economia nacional de mercado supone cambiar la Constitucion”, En: diario Expreso. Lima, 8 de agosto de 2011,
<http://www.expreso.com,pe/noticia/2011/08/08/una-economia-nacional -de-mercado-supone-cambiar-la-constitugion=,

4 ROCATALAVELLA, Santiago. “La economia nacional de mercado”. En: diario La Repribfica, Lima, 28 de abril de 2011,
<http://www_larepublica. pe/28-04-201 1 /la-economis-nacional-de-mereado™,

5 “BCP afirma que Carta Magna de 1979 ocasiond un desastre econdmico”. En: diario La Reptblica. Lima, 17 de agosto de
2011, <http://www.larepublica.pe/ 17-08-201 1 /bep-afirma- que-carta-magna-de- 1979-ocasiono-un-desastre -cconomico>,

6 “Régimen econdmico de la actual Constitucion supero al de 1979, En: diario &1 Comercio. Lima, 4 de agosto de 2011,
<http://elcomercio. pe/economia/d T2852/noticia-regimen-economico-actual-constitucion-supero-al- 1979 1>

7 “PPC quiere mantener régimen econdmico en la Constitucién”. En: Generaccion.com. Lima, 13 de junio de 2011, <hitp://
www.generaccion.com/noticia/| 0747 1/ppe-quiere-mantener-rmen-econo-constituci >,

8 “Regresar a la Constitucion del 79 serfa muy negative™. En: diario Expreso. Lima, 16 de agosto de 2011, <http://www.cx-
preso.com.pe/noticia/201 1/08/ 1 6/regresar-la-constitucion-del-79-seria-muy-negativo=.

9 “Lemer: cambiar modelo econdmico no era promesa”’. En: Peru.com, Lima, 28 de agosto de 2011, <hutp://peru.com/aciua-
lidad/lerner-cambiar-modelo-economico-no-era-promesa-noticia- 1801 8>,

10 “Humala forma gabinete con figuras pro-empresariales™. En: World Socialist Web Site, 22 de agosto de 2011, <hitp://www.

wsws.org/es/articles/201 1/aug20] 1/husp-a22.shtml>.

L1 “El cambio del manejo econdmico estd en la agenda de Ollanta”™. En: Premsa Regional. Huaraz, 5 de agosto de 2011, <http:/
www.invierteenhuaraz.com.pe/prensa/editorial/ 37-editorial/4084-el -cambio-del-manej o-economico-esta-en-la-agenda-de-

ollanta>.




— PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD ...

la aplicacion del principio constitucional de la
libertad de empresa porque existen limites y
condicionamientos.

Respecto a la justificacion de este trabajo, di-
remos que el principio constitucional de la li-
bertad de empresa no ha sido merecedor de
un adecuado tratamiento en el Pert, pues por
largo tiempo se obvié y, cuando posteriormen-
te se consagré recién en la Constitucion Poli-
tica del Pert de 1993, se creyé erradamente
(en la practica y en la judicatura) que por ser
una libertad carece de limites y, por ende, es
irrestricta, de manera tal que, en aras de aque-
lla libertad de empresa, el empresario podria
hacer con su empresa lo que quisiera, al ex-
tremo que si una autoridad intentase limitar-
la se le consideraria un atentado a su dere-
cho constitucional que mereceria cautelarse
via una accién de amparo. Nada mas alejado
de la realidad, ya que la mencionada libertad
de empresa, al ser precisamente una libertad,
presenta limites, ya que solo asi se asegura la
libertad de todos (los derechos de uno acaban
donde comienzan los derechos de los demas);
lo contrario no califica como libertad sino como
libertinaje, resultando que el Derecho ampa-
ra lo primero, mas no lo segundo. Como si
todo ello no fuese suficiente, ahora se preten-
de debatir su pertinencia o no dentro del régi-
men econdmico constitucional; esto dista, por
ejemplo, del tratamiento conferido en el Dere-
cho espafiol'2.

No estd de mas sefialar que, como tema en
el que se enlazan los enfoques constitucional
y empresarial, la libertad de empresa ha sido
tradicionalmente obviada por el Derecho pe-
ruano en tanto no fue materia de estudio para
la doctrina ni desarrollada por la legislacion,
manteniéndose asi a nivel jurisprudencial,
algo que —felizmente— empez6 a cambiar en
los ultimos afios con diversas sentencias del
Tribunal Constitucional. En nuestra doctrina,
solamente Baldo Kresalja Rosell6™ se aproxi-
ma a ese enfoque mixto, pues otros trabajos
resultan mas restringidos al vincular la liber-
tad de empresa con la competitividad', los de-
rechos humanos's, el servicio pablico™, la Ii-
bertad contractual'’ o la regulacién'®. Anotada
dicha carencia, menos a(n existen, pues, tra-
bajos que aborden el tema vinculando los en-
foques del Derecho, la politica y Ia historia.

I LA LIBERTAD DE EMPRESA EN LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
DE 1979

Tomando como antecedente la regulacion
contenida en el articulo 40 de la Constitucion
Politica del Pert de 1933 —segun el cual: “El
Estado reconoce la libertad de comercio e in-
dustria. La ley sefialara los requisitos a que su-
jeta su ejercicio y las garantias que le acuerda.
Cuando lo exijan la seguridad o la necesidad
publicas, podra la ley establecer limitaciones o
reservas en dicho ejercicio, o autorizar al Po-
der Ejecutivo para que las establezca, sin que

12 Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios constitucionales de la liberiad de empresa. Madrid, Marcial Pons, 1995,

13 KRESALJA ROSELLO, Baldo. “La libertad de empresa: fundamento del sistema econdmico constitucionalizado”, En:
Libro Homenaje a Jorge Avendario. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Lima, 2004, pp. 473 a
576. Anteriormente este autor habia expuesto ideas relativas al tema en “Ejercicio sobre lo que se deberia mantener, supri-

mir y perfeccionar en el régimen econémico constitucional”

na de Juristas, Lima, 2001, pp. 131 a 181.
14 Cfr. BUSTAMANTE Y BUSTAMANTE, Alfonso. “La |

- En: Las tareas de la transicion democrdtica. Comisién Andi-

ibertad de empresa estd permitiendo mayor eficiencia y competiti-

vidad™. En: Revista Industria Peruana. N° 664, sle, Lima, mayo de 1993, pp. 8a 11.

15 Cfr. ABAD YUPANQUT, Samuel. “La televisién en debate:

derechos humanos y libertad de empresa®. En: fus er Veritas.

Afio 13, N° 26, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perti, Lima, junio del 2003, pp. 100 a 107.

16 Cfr. LAZARTE MOLINA, Jorge. Libertad de empresa y
versidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2005.

servicio publico: el concepto de servicio piblice en el Perii. Uni-

17 Cfr. AVENDANO VALDEZ, Jorge. “La libertad de empresa y la libertad contractual en la Constitucién peruana”. En: Ad-
vocatus. N° 16, Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, Lima, agosto del 2007, pp. 178 a 180.

18 Cfr. SUMAR ALBUJAR, Oscar. “Derecho Empresarial y Constitucién: limites constitucionales a la libertad de empresa y a
su regulacién (un analisis de casos)”. En: Thémis. N° 55, Epoca 2, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cato-

lica del Pert, Lima, 2008, pp. 265 a 281.
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en ningln caso tales restricciones tengan ca-
racter personal ni de confiscacion’— la Asam-
blea Constituyente planteé la incorporaci6n de
la libertad de comercio y de industria, mas no
de empresa, en el texto constitucional que ve-
nia gestando. ¢

En la 172 sesion permanente de |z referida
Asamblea Constituyente, celebrada el 11 de
enero de 1979, se leyd la ponencia de la Co-
mision Especial N° 8 referida al Titulo 11, Del
reégimen ecanémico y financiero, la misma que
fue suscrita por los constituyentes Ernesto
Alayzza Grundy (del Partido Popular Cristiano),
Luis Rodriguez Vildbsola (del Partido Apris-
ta Peruano). Jorge Torres Vallejo (del Partido
Aprista Peruanc), Mario Polar Ugarteche (del
Partido Demacrata Cristiano) y Celso Sotoma-
rino Chavez (Partido Popular Cristiano). Ahi
se deja entrever la filosofia del propuesto tex-
to constitucional respecto a la empresa, en los
siguientes términos: “La empresa es el objeto
del Capitulo Ill que se inicia caracterizandola,
cualquiera sea su forma, como una comunidad
humana de produccién, con lo que define el
caracter instrumental de los bienes y equipos
frente al esfuerzo empresarial y laboral que
tienen preeminencia por el doble titulo de ser
los agentes efectivos de la produccion y pro-
venir de la capacidad personal de quienes lo
presentan™?®. El alcance de dicho concepto es
interesanle, aun cuando se muestra restricti-
vo solo a la preduccién de bienes, olvidéndose
que la empresa también supcne la comerdia-
lizacion de estos y |z presiacién de servicios.

De modo especifico, sobre la materia subexa-
mine se sostiene que ‘la economia de merca-
do adoptada en la ponencia exige la confirma-
cién de los derechos de libertad de comercio,
industria y contratacién que contiene la Cons-
titucion de 1933 y los completa con analogos

limites a los de la propiedad al ordenar que
su ejercicio se haga en armonia con el interés
social y el bien comun”. Ciertamente, la Carla
Politica de 1933 remitia a la ley para fijar los
requisitos y las garantias, para estatblecer las
limitaciones y las reservas, o para autorizar al
Poder Ejecutivo para que establezca dichas li-
mitaciones y reservas, siendo entonces el con-
tinente, cuyo conlenido quedaba en manas del
ledislador.

Ante la propuesta de la Asamblea Constitu-
yente se plantearon propuestas sustitulorias
que pretendian consagrar la norma con otro
texto, tales como las siguientes que presenta-
mos en orden cronolgico:

a) La propuesta del constituyente Alberto
Ruiz-Eldredge (del Movimiento Social Pro-
gresista): “Articulo 18.- El Estado reconace
la libertad de comercio, industria y contra-
tacion. Su ejercicio no puede ser contra-
rio al interés social ni perjudicial a la moral,
la salud ni a la seguridad publica. La ley
determina los requisitos, garantias, obliga-
ciones y limites a estas libertades™. Se-
guia, pues, la pauta dada por la Constitu-
cion Politica del Perti de 1933 al referirse a
la libertad de comercio, industria y contra-
tacion, aungue incorpora conceptos coma
el interés social, la moral pitlica y la salud
publica.

b) La propuesta del constituyente Héctor Cor-
nejo Chavez (del Partido Popular Cristia-
no): “Articulo 122.- El Estado reconoce a
las empresas no publicas la libertad de co-
mercio e industria dentro de los limites y
con los requisitos, prohibiciones, obligacio-
nesy garantias que sefiala la ley. Su ejerci-
cio no puede ser contrario al interés social
nilesive a la moral, Ia salud o la seguridad
plblicas™!. Esta norma debia concordarse

19 17" sesidn permarente de fecha 11 de encro de 1979. En: Asamblea Constituvente de 1978-1979, Biario de Dekates de la

Comision Principal de Constitucion: Titulo 111, Del régimen

blica del Perii, Lima
20 Ibidem, propuesta sustitutaria de Alserto Ruiz-Eldradge.

econdmico. Tomo 1, Archivo General del Congreso d= la Repi-

21 Ibidem, propuesta sustitutoria de Héctor Cornejo Chavez, de fecha 2 de mayo dz 1979,
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con el articulo 119 de la
misma propuesta sustitu-
toria, donde se hacia refe-
rencia a las cuatro clases
de empresas: la empresa
publica, la empresa social
(en sus formas cooperati-
va, comunal, autogestiona-
ria, comunitaria y de pro-
piedad social), la empresa
privada reformada median-

kk Si bien es verdad que
los resultados derivados
de la aplicacion de la li-
bertad de empresa son
usualmente favorables,
hay que precisar que [se
trata] de una de las princi-
pales manifestaciones de
los modelos del libre mer-
cado y de la economia so-
cial de mercado ... 17

basicos, de las medicinas y de
los combustibles. La ley cautela
que el ejercicio de la libertad de
comercio e industria no puede
ser contrario al interés social, ni
lesivo a la moral, la salud o la
seguridad publica"®. Esta pro-
puesta, de corte eminentemen-
te intervencionista, condiciona
el reconocimiento de las liber-
tades de comercio e industria a

c)

d)

22

te la comunidad laboral y la

la observancia y el cumplimien-

pequefia empresa privada.

Entonces, resulta indispensable preguntar-
se qué se entiende por empresa publica:
saquella cuya propiedad pertenece al es-
tado o aquella que, por cotizar en la Bol-
sa de Valores, permite el libre acceso del
publico? El referido articulo 119 reservaba
a la ley el establecimiento del régimen de
cada clase de empresa, por lo que no ofre-
cia mayores luces al respecto.

La propuesta de los constituyentes Jorge
del Prado, Ralil Acosta Salas, Isidoro Ga-
marra y Eduardo Castillo (del Partido Co-
munista Peruano): “Articulo 119.- El Es-
tado reconoce la libertad de comercio e
industria, supeditandola a la planificacién
del desarrollo (los siguientes parrafos se
mantienen)’??, Esta redaccion se condice
con el planteamiento de dichos constitu-
yentes, para quienes se requeria la planifi-
cacion del desarrollo desde el Estado.

La propuesta del constituyente Roger
Céceres Velasquez (del Frente Nacional
de Trabajadores y Campesinos): “Articulo
119.- Con sujecion a los objetivos del de-
sarrollo nacional, se reconoce la libertad
de comercio e industria. El Estado regula
permanentemente el precio de los alimentos

mayo de 1979,

e)

to de los objetivos del desarro-
llo nacional.

La propuesta de los constituyentes Anto-
nio Aragén Gallegos y Javier Diez Canse-
co (del Partido Unificado Mariateguista):
El articulo 119 de su propuesta sustituto-
ria se referia al Plan Nacional de Desarro-
llo, la planificacion de la actividad empre-
sarial por parte del Estado, los tres tipos
basicos de empresa (la estatal con ges-
tién de sus trabajadores; la autogestiona-
ria, cooperativa, comunal y de propiedad
social, bajo el control directo de sus traba-
jadores; y la privada, artesanal, pequefia o
mediana con la cogestion de sus trabaja-
dores) y, sin aludir a la libertad de comercio
e industria, sostenia que “la ley determina
los requisitos, garantias, obligaciones y li-
mites de las diversas modalidades empre-
sariales”, agregando que “su ejercicio no
puede ser contrario a la moral, la salud, la
seguridad o la soberania nacional™*. Con
este texto se retrocedia en el camino avan-
zado, pues no habia siquiera referencia a
las libertades de comercio e industria, su-
jetando mas bien la actividad empresarial
al indefinido limite del respeto a la sobera-
nia nacional.

Ibidem, propuesta sustitutoria de Jorge del Prado, Radl Acosta Salas, Isidoro Gamarra y Eduardo Castillo, de fecha 7 de

23 Ibidem, propuesta sustitutoria de Roger Cdceres Veldsquez, de fecha 7 de mayo de 1979,
24 Ibidem, propuesta sustitutoria de Antonio Aragén Gallegos y Javier Diez Canseco, de fecha 7 de mayo de 1979,
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f) La propuesta del constituyente Mario Polar
Ugarteche (del Partido Demécrata Cristia-
nao): “Arliculo 119.- El Estado reconoce la
libertad de comercio e industria. La ley de-
termina sus requisitos, garantias, obliga-
ciones y limites. Su ejercicio no puede ser
contrario al interés social ni lesivo a la mo-
ral, la salud o la seguridad publica". Es la
redaccion con la que finalmente quedd el
articulo 131 de la Constitucién Politica del
Peru de 1979.

Es de mencionar que el constituyente Carlos
Malpica Silva Santisteban (del Movimiento de
Izquierda Revolucionaria) tuvo activa partici-
pacion en los debates del articulado concer-
niente al régimen econémico. El —siguienco la
obra “Negocios multinacionales. Su poder, su
dinero, su politica” de Richard Barber- critica-
ba al capilalismo, defendia los Estados nacio-
nales, atacaba a las empresas multinacionales
y entonces decia: “Nuestra discrepancia con
la politica al respecto del régimen militar re-
side, entre otros aspectos, en que considera-
mos imprescindible |a participacion de los tra-
bajadores en la gestién de las empresas, no
solo a través de una significativa representa-
cion en los directorios, sino tambien en todos
los niveles de la organizacién empresarial™®.

Ese animo de cogestién empresarial?, don-
de los trabajadores participen en la gestion
de la empresa conjuntamente con los titula-
res de esta, ha transitado un largo camino,
pasando por diferentes niveles, de menos a
mas: la participacion en las utilidades (a tra-
vés de los dividendos), la participacion en la

administracion (mediante consejos bipartitos)
y la participacion en la propiedad. Sobre este
ultimo aspecto se ha ido desde el cuestiona-
ble esquema de la comunidad laboral por el
cual se crearon las acciones laborales, poste-
riormente denominadas acciones del trabajo y,
luego, acciones de inversion; hasta los moder-
nos esquemas de stock oplions como incenti-
vos a los trabajadores fundamentalmente en
razon de su productividad®®, Recientemente el
tema ha cobrado vigencia con el Proyecto de
Ley N° 564-2011-CR gue plantea restituir a las
acciones de inversion la calidad de acciones
comunes con voto, lo que ha desatado una po-
lémica mediatica por el supuesto conflicto de
intereses de su proponente, el congresista Ja-
vier Diez-Canseco (actualmente de la Alianza
Gana Pera)®.

No deja de llamar la atencion que durante los
debates de la Asamblea Constituyente, se
haya referido la necesidad de crear un orga-
nisma para controlar las empresas piiblicas
—como una especie de holding, en palabras
del constituyente Andrés Aramburd Mencha-
ca (del Partido Popular Cristiano)*'-, que es lo
que actualmente existe desde que en 1999 (es
decir, dos décadas después de aquel pronun-
ciamiento) se cre6 el Fondo Nacional de Fi-
nanciamiento de la Actividad Empresarial cel
Estado (Fonafe) para “ejercer la titularidad de
las acciones representativas del capital social
de todas las empresas (creadas o por crearse)
en las que participa el Estado y administrar los
recursos provenientes de dicha titularidad™*.
Por atro lado y siguiendo la misma linea que
lo anterior, se planteaba la creacién del Poder

25 Ibidem, propucstn sussitutoria de Mario Polar Ugarteche, de fecha 8 de mayo ce 1979,

26 Dictamen en minoria de Carlos Melpica Silva Santisichan, de fecha 2 de diciembre de 197¢. Ob. cit.

27 Cfr. ECHAIZ MORENQ, Daniel, *La cogestion empresarial”. En: diario La Repibiica. Lima, 8 de junio del 2000, p. 20.

2% Cfr. ECHAIZ MORENO. Sandm. “Las stock options como incentivo laboral para los trabajadores en la empresa”. En: ins-
titucianes de Derecho Empresarial. Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacidn, Lima, 2009, pp. 573 a 605,

29 Cf. “Dicz Canseco administra 102 mil accicnes, denuncian”. En: Peru.com. Lima, 11 de diciembre de 2011, <htip:i/peru.
com/actualidad/dicz-canseco-ndministra- 102-mil-acciones-denuncian-noticia-33710>.

30 44° sesion ce la Asamblea Consituyente de fecha 10 de mayo de 1979, En: Asambiea Constinyente de 1978-1979. Diario
de Debaies de la Comision Principal de Constituzion: Titulo I, Del régimen econdmice. Tomo 11, Archivo General del

Congreso de la Republica del Perly, Lima.

31 “Historia”. En: Portal del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estede. Lima, <hup:/iwww.
fonafe gob pe/portal 7accion=c&t=1 3&i=108&n=2&0=103 & m=2>.
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Econdmico que tendria “la responsabilidad de
planificar, decidir, dirigir, apoyar, fomentar, in-
centivar e incrementar la produccién y la pro-
ductividad, en todas las areas econémicas,
con criterio empresarial, dentro del pluralis-
mo econdémico™?, integrandose por el Conse-
jo Directivo y el Congreso Econémico Nacio-
nal; una propuesta menos intervencionista es
la que posteriormente se implementd con la
creacion del Ministerio de la Produccién (Pro-
duce) y el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propie-
dad Intelectual (Indecopi).

Finalmente, después del debate suscitado en
la referida Asamblea Constituyente y como re-
sultado del juego de poderes entre los consti-
tuyentes, el articulo 131 de la Constitucion Po-
litica del Perd de 1979 quedd con el siguiente
texto: “Articulo 131.- El Estado reconoce |a li-
bertad de comercio e industria. La ley deter-
mina sus requisitos, garantias, obligaciones y
limites. Su ejercicio no puede ser contrario al
interés social ni lesivo a la moral, la salud o la
seguridad pablica”. Se reitera, pues, el recono-
cimiento de las libertades de comercio e indus-
tria, que ya se encontraba presente en su ante-
cesora Carta Politica de 1933, mas no se hace
alin referencia a la libertad de empresa. Asimis-
mo, se establece que mediante una ley (de de-
sarrollo constitucional) se estableceran los re-
quisitos, las garantias, las obligaciones y los
limites. Por tltimo, ya se adelantan cuatro gran-
des limites, cuales son el interés social, la moral
publica, la salud publica y la seguridad pablica.

I LA LIBERTAD DE EMPRESA EN LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
DE 1993

El Congreso Constituyente Democratico plan-
ted un giro en cuestiones de régimen consti-
tucional econémico. A decir del constituyente

Carlos Torres y Torres Lara (de la Alianza Cam-
bio 90-Nueva Mayoria), quien fue ademas uno
de sus principales promotores: “El régimen
econdmico que se propone intenta establecer
un mecanismo de economia de mercado simi-
lar al que existe en el mundo y lo-més pareci-
do posible al que se aplica en los paises co-
lindantes al nuestro. El objetivo es hacernos
competitivos como pais que sabe atraer las in-
versiones, dando seguridad en esta parte del
mundo. (...) Pero este régimen econémico que
estamos proponiendo tiene, ademas, conteni-
do social porque establece una economia so-
cial de mercado en los términos que aqui se
establecen y no en los términos gaseosos que
determina la Constitucién de 1979, que no se
sabia por dénde iba™.

En ese orden de ideas se procuraba construir
un marco constitucional adecuado que susten-
te el modelo econémico en materia empresa-
rial, el mismo que busca cuatro objetivos fun-
damentales: “primero, insertarnos dentro de
la economia internacional con reglas normal-
mente aceptadas, economia de mercado; se-
gundo, en ese apoyo a la economia de merca-
do, favorecer a los mas débiles, a los pequefios
empresarios; tercero, controlar a los mas gran-
des en materia monopédlica; y, cuarto —y esto
es sumamente importante—, fiscalizar que el
desarrollo de la economia de mercado se pro-
duzca con la creacion de los instrumentos ne-
cesarios para la defensa del consumidor™. En
efecto, se produjo la liberalizacion de la econo-
mia, con la ola de privatizaciones; la insercién
del Pert en los mercados internacionales, con
la igualdad de trato a las inversiones nacional
y extranjera; la promocion de las cadenas pro-
ductivas, en materia de contrataciones con el
Estado; la proscripcién del abuso de la posi-
cién de dominio, a través del Instituto Nacional
de Defensa y de la Proteccion de la Propiedad

32 Propuesta sustitutoria de Roger Caceres Veldsquez, Jesiis Veliz Lizarraga y Pedro Ciceres Veldsquez, de fecha 14 de mayo
de 1979. En: Asamblea Constituyente de 1978-1979. Proposiciones al Titulo I, Del régimen econdmico,

33 29 K sesion matinal de fecha 14 de julio de 1993. En: CONGRESQ CONSTITUYENTE DEMOCRATICO. Diario de De-
bates. Debate Constitucional del Pleno 1993. Titulo I1I: Régimen Econdmico. Tomo |, Archivo General del Congreso de la

Republica del Pert, Lima.
34 [dem.
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Intelectual (Indecopi); y la salvaguarda de los
intereses del consumidor final, desde la dacion
de la primigenia Ley de Proteccion al Consu-
midor hasta el reciente Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

En el proyecto presentado por la Comision
de Constitucion y Reglamento del Congreso
Constituyente Democratico, se incorporo el ar-
ticulo 58 con el siguiente texto: “El Estado esti-
mula la creacién de riqueza, garantiza la liber-
tad de trabajo v la libertad de empresz. Brinda
oportunidades de superacion a los sectores
que sufren cualquier especie de desigualdad.
En tal sentido promueve a las pequefias em-
presas en todas sus modalidades”.

Para cl constituyente Manuel Moreyra Lore-
do (del Movimiento Solidaridad y Democra-
cia) ese articulo 58 es correcto y solo propo-
ne abreviar su redaccién. Al respecio sostiene:
“Yo, sencillamente, diria: ‘El Estado estimula
la creacion de riqueza, garantiza la libertad de
trabajo y de empresa’, puntc. No es necesa-
rio decir mas. El resto —creo yo— esta sobreen-
tendido; pero si se quiere poner tampoco me
opongo. Lo que si esta mal es poner la pala-
bra ‘libertad’ dos veces. Evidentementie, sokra
8s0; es, simplemente, una repeticion™*. Com-
partimos el criterio del referido Manuel More-
yra Loredo toda vez que la Constitucion Poli-
tica es una norma programatica que no tiene
por que entrar en detalles como lo hacia el ci-
tado articulo 58 planteado por el Congreso
Constituyente Demacrético; no obstante, dis-
crepamos de dicho constituyente cuando sos-
tiene que solo debe ir una sola vez la palabra
libertad porque no esta aludiéndose a una sola
libertad sino a dos libertades: la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, que existen
una independientemente de la otra, aunque lo
ideal es que vengan aparejadas, de modo tal
que pudo decirse “garantiza las libertades de
trabajo y de empresa”.

Por su parte, el constituyente Luis Bedoya
de Vivanco (del Partido Popular Cristiano)

35 Idem.
36 fdem.

recordd que la entidad propuesta —integrada
por personas de distintas corrientes ideol6gi-
cas, tales como Alfonso de los Heros, Ernes-
to Alayza, Felipe Ortiz de Zevallos, Julio Velar-
de, Rafael Villegas y Enrique Castilla— sugirio
reemplazar la redaccion de los articulos 58 y
61, fusionandolos en uno solo con el siguien-
te texto: “El Estado procura, en el marco de un
desarrollo sustentable, que la rigueza nacional
aumente y permita mejorar el bienestar social.
Para ello, garantiza el derecho de propiedad
y la libertad de trabajo, comercio y contrala-
cion, promueve el funcionamiento eficaz de los
mercados, la capacitacion de los trabajadores
y la generacion de empleo productivo. El Esta-
do puede, excepcionalmente, participar en ac-
tividades empresariales. Para ello, se requiere
de ley expresa del Congreso aprobada por la
mayoria del nimero legal de sus miembros™®.

Aun cuando la intencidon de sus promotores
sea loable, lo cierto es que la propuesta ante-
dicha adolece de varios defectos: primerc, em-
pieza con una declaracion (“el Estado procura,
en el marca de un desarrollo sustentable, que
la riqueza nacional aumente y permita mejorar
el bienestar social") que juzgamos innecesa-
ria por expresar un simple deseo (procura) uti-
lizando conceptos genéricos (desarrollo sus-
tentable, riqueza nacional y bienestar social);
segundo, se restrings al derecho de propiedad
y la libertad de trabajo, comercio y contrata-
cion, siendo que esta ultima es tomada como
una sola libertad cuando en realidad se tratan
de tres libertades auténomas, obviandose por
lo demas a las libertades de industria y de em-
presa; y, tercero, la referencia a “participar en
aclividades empresariales” siembra la duda de
si se cumple cuando el Estado confrata con
un proveedor que le ofrece un servicio, sien-
do mencs precisa que la referencia a “realizar
actividades empresariales’, sin perder de vista
que aquella propuesta solo exigia “ley expre-
sa del Congreso aprobada por la mayoria del
numero legal de sus miembros”, sin importar el
caracter (subsidiario) y la finalidad (alto interés
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publico o manifiesta conveniencia nacional) de
la actuacién empresarial, como actualmente lo
exige la Constitucion Politica de 1993,

En consonancia con la propuesta original de
la Comision de Constitucion y Reglamento del
Congreso Constituyente Democratico, el cons-
tituyente César Larrabure Galvez (del Frente
Independiente Moralizador) sostuvo: “Nos pa-
rece que esta muy bien redactado pues sa-
bemos que la libertad de empresa es el uni-
co modelo que puede hacer que los paises
despeguen y se desarrollen social, econdmi-
ca y politicamente. La libertad de empresa es
un modelo —el Unico, diria yo— que ha dado
resultados en el mundo entero. Vemos como
los modelos que restringen la libertad de em-
presa han fracasado, cuando el Estado mono-
poliza todas las actividades (...). Por lo tanto,
me parece bien recalcarlo de esta forma en la
Constitucion porque debemos imitar las cosas
buenas que suceden en el mundo, como por
ejemplo la caida del Muro de Berlin, la apertu-
ra de China y muchos otros modelos que nos
dan la razén. Asimismo, la libertad de empre-
sa va a permitir mayor inversién nacional y ex-
tranjera™". Si bien es verdad que los resulta-
dos derivados de la aplicacion de la libertad de
empresa son usualmente favorables, hay que
precisar que no se trata de un modelo econ6-
mico sino de una de las principales manifes-
taciones de los modelos del libre mercado y
de la economia social de mercado, que mar-
ca la diferencia con el modelo de la economia
planificada.

Al respecto es de mencionar que la relacion
del Estado con la Economia se ha manifes-
tado a través de tres modelos econémicos:
la economia planificada (en un extremo), el
libre mercado (en el otro extremo) y la eco-
nomia social de mercado (entre ambos). El

37 Idem.

modelo de la economia planificada® ve al Es-
tado como un interventor, en tanto solo él sabe
lo que conviene al mercado vy, asi, por ejem-
plo, determina los precios de los productos.
Por su parte, el modelo del libre mercado® no
ve al Estado (o, mejor dicho, no lo quiere ver),
prescindiendo de este y aplicando la maxima
francesa originaria del siglo XVl /aissez fai-
re, laissez passer (dejar hacer, dejar pasar).
Finalmente, el modelo de la economia social
de mercado*® si ve al Estado, mas no como
un interventor, sino como un arbitro que regu-
la las conductas empresariales, propiciando la
competencia para conseguir —al decir de Ber-
nardo Kliksberg*— “una economia con rostro
humano”.

La economia social de mercado —que nacié en
la década de 1930, entre los economistas de
la Escuela de Friburgo, como Alexander Riis-
tow— constituye hoy en dia el modelo econé6-
mico mas extendido entre los paises en vias
de desarrollo y con mayor proyeccion a nivel
mundial. El Peri no escapa a esta situacion,
recogiéndola en su texto constitucional cuan-
do en el articulo 58 estipula: “La iniciativa pri-
vada es libre. Se ejerce en una economia so-
cial de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais y actua principal-
mente en las dreas de promocion de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publi-
cos e infraestructura”.

Desde su consagracion constitucional, la eco-
nomia social de mercado ha encontrado sus-
tento en el régimen de la libre competencia, el
mismo que es resultado de la interaccién entre
los agentes econémicos quienes, en ejercicio
de su libertad, establecen —de acuerdo a sus
propios intereses- las reglas de juego que los
regiran en adelante. Su elemento fundamen-
tal viene dado por la libertad de decision de

38 Cfi. CARR, Edward Hallet. Historia de la Rusia Soviética. Bases de una economia planificada. Alianza, Madrid, 1984,
39 Cfr. VILLARREAL, René. Hacia una nueva economia de mercado. Castillo, México D.F., 1998,
40 Cfr. DIPLOMADO LATINOAMERICANO EN ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO. Santiago de Chile, Universidad

Miguel de Cervantes, 2005,

41 Cfr. KLIKSBERG, Bernardo. Hacia una economia con rostro humano. Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2002,
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laquellos que participan en el
tréfico econdémico, por lo que
la eleccion tanto del productor
(ofertante) como del consumi-
dor (demandante) son insepa-
rables y de ellas depende, en
gran medida, que se logre una
asignacion adecuada de recur-
so0s en la economia gue mejo-
re el bienestar de la sociedad
en su conjunto*,

k& Algunos pretenden
justificar su actuacién
irrestricta a través del
derecho constitucional
a la libertad de empre-
sa, creyendo equivoca-
damente que dicha li-
bertad significa que el
empresario no tiene li-
mites en su actuacion
en el mercado ... 7%

dominio y el falseamiento de
la libre competencia por actos
desleales.

De las tres figuras menciona-
das, el abuso de paosicion de
dominio ha recibido la mayor
atencién por parte de la doc-
trina, y nos pronunciamos so-
bre dicho instituto porque es
la perversion de la libertad
de empresa. Parafrasean-

Al decir del organismo guber-
namental regulador de la li-
bre competencia en el Pert, esto es el Insti-
tuto Nacional de Defensa de la Competencia
v de la Propiedad Intelectual (Indecopi), “los
precios determinados competitivamente tien-
den a ser los correctos y |a libre concurren-
cia en los mercados es la fuerza impulsado-
ra de la economia™?. Queda claro, entonces,
que la competencia como categoria juridi-
ca no es un fin en si mismo, cuya proteccién
se da per se, sino que su existencia se jus-
tifica en tanto y en cuanto tutela o garanti-
za el interés economico general. Siguiendo
este razonamiento, la determinacién de su
infraccion debe darse sin perder de vista la
necesaria consecuencia negativa para el sis-
tema econémico en general, proveniente de
la conducta del agente. Sin perjuicio de lo an-
teriormente expuesto, el ideal de competen-
cia perfecta termina siendo solo eso, pues
no existe el mercado perfecto con un eleva-
do numero de ofertantes y de demandantes,
con productos homogéneos, sin barreras de
entrada y/o de salida y sin intervencién esta-
tal. Al contrario, son usuales los casos en los
existen conductas disfuncionales del merca-
do, tales como las practicas colusorias (verti-
cales u horizontales), el abuso de posicién de

do el articulo 86 del Tratado
de Roma de la Comunidad
Econdmica Europea y el articulo 4 de nues-
tra anterior Ley de eliminacién de las prac-
ticas monopélicas, controlistas y restrictivas
de la libre competencia* diremos que la po-
sicion de dominio en el mercado es defini-
da usualmente como la capacidad que posee
una empresa o varias empresas para actuar
de manera independiente y con prescinden-
cia de sus competidores, compradores, clien-
tes o proveedores,

Sin embargo, como bien observan Maria del
Rosario Quiroga Glave y Miguel Rodriguez
Zevallos, ‘las expresiones independiente y
prescindencia aluden a una empresa abso-
lutamente omnipotente en el mercado, situa-
cion extrema y, por ello, muy dificil de darse
en la realidad y probarse en la practica™®. Su
explicacion es la siguiente: “En relacion a los
competidores, para que una empresa pueda
actuar con prescindencia de ellos tendria que
ser monopdlica. En cuanto a los compradores
o clientes, para ser independiente respecto de
ellos tendria que tratarse de un producto que
enfrenta una demanda casi totalmente inelas-
tica. Y, finalmente, para prescindir de sus pro-
veedores tendria que ser un monopsonio. Es

42 Cfr. Resolucion N° 068-96-INDECOPI-CLC, de fecha 17 de setiembre de 1996: “Fijacion de sueldos minimos para profe-

sionales”™,
43 lidem.

44 Decreto Legislativo N® 701, Ley de eliminacion de las précticas monopélicas, controlistas y restrictivas de la libre compe-
tencia, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 7 de noviembre de 1991,

45 QUIROGA GLAVE, Maria del Rosario y RODRIGUEZ ZEVALLOS, Miguel. La concentracion de empresas y la libre

ia. MLJ. B

P

ite de la Fuente—Cultural Cuzeo, Lima, agosto de 1997, p. 58.
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sumamente dificil que una empresa presente
esas condiciones™®,

“La politica de competencia busca proteger el
proceso competitivo mismo, eliminando o evi-
tando las restricciones que tiendan a obstacu-
lizar su desarrollo”, sostienen Alejandro Falla
y Eduardo Quintana, para luego agregar que
“la competencia es un mecanismo para lograr
un asignacion eficiente de recursos, dirigién-
dolos de sus usos menos valiosos a los mas
valiosos™’. En ese sentido, para Sonia Cortés
Zambrano “la intervencién del Estado se va-
lora en la medida en que promueve la igual-
dad real y efectiva entre los ciudadanos™®, En
el modelo de la economia social de mercado
—que rige actualmente en el Peri~ la aludi-
da intervencion del Estado no es como juga-
dor del partido sino como arbitro del mismo,
ya que asume la funcion de regulador de los
agentes economicos en el mercado, y lo hace
a través del referido Indecopi. Asi, Alfredo
Quispe Correa se pregunta qué rol le compete
al Estado, respondiendo que “su intervencion
en la economia es limitada y esta signada por
la adjetivacion social que impregna su califi-
cacion, en busca de objetivos que no siempre
pueden alcanzarse por el mercado™®.

Cabe precisar que, para la Comisién Consulti-
va de Ex Decanos del llustre Colegio de Abo-
gados de Lima, integrada por Andrés Aram-
burl Menchaca y Gonzalo Ortiz de Zevallos,
“se conserva el principio que el Estado recono-
ce la libertad de comercio e industria y que la
ley determina sus requisitos, garantias, obliga-
ciones y limites"®. Por su parte, el Movimien-
to Democratico de lzquierda presenté una

46 Idem.

propuesta alternativa para el Titulo Il “Del ré-
gimen econémica” en la cual, si bien incluye
el Capitulo Il “De la propiedad y de la empre-
sa”, no contiene ninguna referencia a la liber-
tad de empresa y mas bien elimina las refe-
rencias a la libertad de comercio e industria,
aunque llama la atencién que en el Capitulo |
“Principios generales” estipule, en el articulo
73, que “el Estado garantiza la libertad de co-
mercio exterior™’.

Finalmente, después del debate suscitado en
el mencionado Congreso Constituyente De-
mocratico y como resultado del juego de po-
deres entre los constituyentes, el articulo 59
de la Constitucién Politica del Perd de 1993
quedo con el siguiente texto: “Articulo 59.- El
Estado estimula la creacion de riqueza y ga-
rantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. El ejercicio de
estas libertades no debe ser lesivo a la moral,
ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Es-
tado brinda oportunidades de superacién a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en
tal sentido, promueve las pequefias empresas
en todas sus modalidades”. Se reitera, pues,
el reconocimiento de las libertades de comer-
cio e industria, que ya se encontraba presente
en su antecesora Carta Politica de 1979, afia-
diéndose la referencia a la libertad de empre-
sa. Ya no se estipula que mediante una ley (de
desarrollo constitucional) se estableceran los
requisitos, las garantias, las obligaciones y los
limites, aunque se establecen tres grandes li-
mites, cuales son la moral publica, la salud pu-
blica y la seguridad publica, obviandose el in-
terés social.

47 FALLA, Alejandro y QUINTANA, Eduardo. “Construyendo una estrategia comiin: el Derecho de la Competencia en la Co-
munidad Andina”. En: Thémis. N° 47, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, s/f, p. 176.

48 CORTES ZAMBRANO, Sonia. “El Estado, la Constitucién y la economia de mercado”. En: Revista Virtual Via Inveniendi
et Iudicandi. N® 4, Universidad Santo Tomés, Bogota, 2009, p. 41. i

49 QUISPE CORREA, Alfredo. La Constitucion Econdmica. Segunda edicién, s/e, Lima, 2007, p. 18.

50 Exposicién de Motivos del Proyecto de Reforma de la Constitucion Politica del Estado, presentado al Congreso Constitu-
yente Democritico por la Comision Consultiva de Ex Decanos del Colegio de Abogados de Lima, Proyecto de Ley N° 654-
A/93. En: Constitucion Politica del Perii 1993, Tema: Titulo l1l-Régimen Econdmico. Archivo General del Congreso de la

Repiblica del Peru, Lima.

51 Ibidem, propuesta sustitutoria del Movimiento Democratico de Izquierda, de fecha 30 de junio de 1993,
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. LOS NUEVOS RUMBOS DE LA LIBER-
TAD DE EMPRESA EN EL PERU

Lo ‘que debe quedar en claro es que la vigen-
te Constitucion Politica del Pert no es solo
una Constitucién Politica sino también una
Constitucion Econdémica™, sustentada en la
impronta mercantilista propiciada por el tex-
to constitucional espafiol de 1978 y promovi-
da en el Pert en los afios 90 del siglo pasado
por Carlos Torres y Torres Lara. Basta revisar
el abanico constitucional-economico de re-
glas fundamentales (recogidas en el Titulo I,
Del régimen econdmico; Capitulo |, Princi-
pios generales; entre los articulos 58 al 65),
tales como la libertad de empresa, la subsi-
diariedad, la libertad de contratacion y la pro-
teccion al cansumidor, para percatarse que la
Carta Magna esta premunida de diversos con-
ceptos empresariales, estos exigen un amplio
enfoque, por lo que mal hariamos si los aten-
demos desde la perspectiva exclusiva y exclu-
yente del Derecho, prescindiendo de la Econo-
mia® y el funcionamiento del propio mercado.

Para Alfonso Miranda Londoiio y Carlos Mar-
quez Escobar, “el nuevo papel del Derecho y
del Derecho Publico referido a la regulacion
economica principalmente, esta dirigido a la
eliminacion de la excesiva reglamentacion, a
formar parte de los procesos de flujo de infor-
macién, transmision de conocimiento, descu-
brimiento y coordinacion de los mercados, por
medio de |a libertad en lugar de la imposicion”,
agregando que “el Derecho de la regulacién
podra ser efectivo si evita la imposicion de una
idea irreal de lo que es el mercado competi-
tivo, busca simplemente coordinar (equilibrar)
y mejorar los procesos de informacion entre
agentes del mercado™*,

Ciertamente, hoy asistimos a una época que
tiende a la desregulacion juridica del merca-
do, pero ello no supone de ninguna manera
radicalizar el criterio y desaparecer al Esta-
do. Algunos pretenden justificar su actuacion
irrestricta a través del derecho constitucio-
nal a la libertad de empresa, creyendo equi-
vocadamente que dicha libertad significa que
el empresario no tiene limites en su actuacion
en el mercado: confunden pues libertad con /-
bertinaje, mé&s aun cuando el Derecho ampa-
ra la primera, mas no la segunda. La libertad
si tiene limites porque son estos precisamen-
te el fundamento de su existencia, ya que si
no existieran esa libertad serfa irreal en tan-
to la actuacion de unos impediria la actuacion
de los otros.

Aqui es menester citar a Eugenio D'Medina
para quien “la libertad economica, que es la
contraparte de las libertades politica y cultu-
ral, es una libertad en sentido civico”. Este au-
tor explica: “[La libertad econémica es] siempre
acotada por el marco de la ley y que, por ello,
no puede vulnerar derechos ni privilegiar accio-
nes individuales gue atenten contra la ley. La li-
bertad, al igual que la democracia, debe tener
Hmites en algo muy concreto: las reglas de jue-
go sociales. Estas reglas de juego deben estar
plasmadas en el marco legal, pero ademas de-
ben ser de caracter general, para evitar excesi-
vos privilegios, por un lado, y de caracter mas
o menos permanente, para evitar normas con
nombre propio, por otro™®,

Conviene distinguir los conceptos de libertad
de empresa, libertad de comercio y libertad
de industria, a la luz de |a sentencia de fecha
11 de noviembre de 2003, recaida en el Exp.
N 0008-2003-Al/TC.

52 Gaspar Arifio Ortiz dice que “se entiende por Constitucion econémica el conjunto de principios, criterios, valores y reglas
fundamentales que presiden la vida economica-social de un pais segin un orden que se encuentra reconocido en la Consti-
tucibn”. Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, p. 103,

53 “Un magistrado del Tribunal Constitucional que no conoce de economia es un enemigo piblico comentd el Decano del Co-
legio de Abogados del Pery, Walter Gutiérrez Camacho, al mostrar su preocupacion por la inseguridad juridica que generan
las ‘inconsistencias’ de los fallos de ese organismo”. Cfr. “Un magistrado puede ser un enemigo pblico”. En: diario Ges-

tién. Lima, 19 de marzo de 2010, p. 6.

54 MIRANDA LONDONO, Alfonso y MARQUEZ ESCOBAR, Carlos. “Intervencion piblica, regulacion administrativa y
economia: elementos para la definicion de los objetivos de la regulacion”. En: Universitas. N® 108, Pontificia Universidad

Javeriana, Bogotd, diciembre del 2004, p. 114

55 D'MEDINA, Eugenio. “Democracia y libertad: jamigos o enemigos?”. En: Revivia de Economiay Derecho. Yol. 5, N° 20,
Sociedad de Economia y Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), Lima, 2008, p. 59.
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a) La libertad de empresa “se define como
la facultad de poder elegir la organiza-
cion y efectuar el desarrollo de una unidad
de produccion de bienes o prestacion de
servicios, para satisfacer la demanda de
los consumidores o usuarios”. Mas ade-
lante afiade: “Consecuentemente, dicha li-
bertad debe ser ejercida con sujecion a la
ley, siendo sus limitaciones basicas aque-
llas que se derivan de la seguridad, la hi-
giene, la moralidad o la preservacion del
medio ambiente, y su ejercicio debera res-
petar los diversos derechos de caracter
socio-economico que la Constitucion [Po-
litica del Peru] reconoce”. Debemos enten-
der que la libertad de empresa se refiere
precisamente a la facultad de realizar ac-
tividad empresarial (concepto marco, sus-
tento del moderno Derecho Empresarial),
sabiendo que esta supone la organiza-
cion de diversos elementos heterogéneos
(como capital, materia prima, trabajadores,
intangibles, etc.) para la produccién o co-
mercializacion de bienes o la prestacion de
servicios. Bajo este orden de ideas existe
la libertad de organizar un concierto pero
este debe atender a las medidas de segu-
ridad para los espectadores.

b) La libertad de comercio es “la facultad de
elegir la organizacion y llevar a cabo una
actividad ligada al intercambio de merca-
derias o servicios para satisfacer la de-
manda de los consumidores o usuarios.
Debe ejercerse con sujecion a la ley”. Lue-
go agrega: “Tal libertad supone el atributo
de poder participar en el trafico de bienes
licitos, asi como dedicarse a la prestacion
de servicios al pablico no sujetos a depen-
dencia o que impliquen el ejercicio de una
profesién liberal”. Por su parte, la libertad
de comercio alude a la facultad de reali-
zar actividad comercial (concepto restringi-
do respecto al anterior, sustento del tradi-
cional Derecho Comercial) que se vincula
solo a la comercializacion (de bienes o
servicios). Asi, existe la libertad de comer-
cializar bebidas alcohdlicas pero estas no
pueden venderse a menores de edad.

c) La libertad de industria “es la facultad de
elegir y obrar, segun propia determinacién,

en el ambito de la actividad econdémica
cuyo objeto es la realizacién de un con-
junto de operaciones para la obtencion y/o
transformacion de uno o varios productos”.
Finalmente, la libertad de industria apun-
ta a la facultad de realizar actividad indus-
trial (concepto también restringido) que se
refiere solo a la produccion (de bienes).
En este sentido existe la libertad de pro-
ducir medicinas pero estas deben respetar
los estandares dispuestos por la autoridad
sanitaria.

Seguidamente vamos a revisar —en orden cro-
nolégico— las principales resoluciones del Tri-
bunal Constitucional que se pronuncian en
torno al principio de la libertad de empresa. Em-
pezamos con una breve exposicion del caso
para luego enumerar los aspectos mas rele-
vantes de la sentencia en la materia examina-
da, acompafiados de puntuales comentarios.

1. Sentencia de fecha 11 de julio de 2005,
recaida en el Exp. N° 03330-2004-AA/TC

Ludesmilo Loja Mori interpone demanda de
amparo contra la Municipalidad Metropoli-
tana de Lima, la Direccion Municipal de Co-
mercializacion y Defensa del Consumidor y la
Direccion de Fiscalizaciéon y Control, estas ul-
timas también de la Municipalidad Metropolita-
na de Lima, solicitando que se deje sin efec-
to la Resolucién de Alcaldia N® 19854 del 30
de diciembre de 2002 que declard infundado
su Recurso de Apelacion, asi como la nulidad
de la Resolucion Directoral N° 1087 del 21 de
diciembre de 2001 e infundada la nulidad del
procedimiento de autorizacién municipal de
funcionamiento de local comercial y que, en
consecuencia, reponiéndose las cosas al es-
tado anterior, se declare la validez y la vigen-
cia de la Resolucién de Alcaldia N° 38636 del
26 de diciembre de 2001 que ordend la prose-
cucién del tramite de autorizacion de funciona-
miento de local comercial.

Por su parte, la Municipalidad Metropolitana
de Lima refiere que el traniite rutinario para
el otorgamiento de licencia de autorizacion de
funcionamiento supone la verificacion por par-
te de la Administracion del cumplimiento de
todos los requisitos, para lo cual se realizo la
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inspeccion del local bajo la forma de operativo,
el mismo que nunca es comunicado a ninguin
administrado dado el elemento sorpresa que
s concomitante a su naturaleza, encontrando-
e que se frataba de la discoteca Calle Ocho
n cuyo interior habia un grupo de menores de
edad, que dicho local comercial habia sido mo-
dificado sin concordar con los documentos pre-
sentados en el tramite de la licencia, que los
boletos de ingreso no habian sido enumerados
por o que contravenia el tramite de atencién a
los clientes, que el personal encargado del ex-
pendio de bebidas no contaba con carné de sa-
nidad, que el local comercial se encontraba a
menos de 150 metros lineales de un centro de
ensefanza y que existia oposicion de los veci-
nos, pues este tipo de establecimientos comer-
ciales los perjudica de manera directa.

Con fecha 15 de mayo de 2003 el Trigésimo
Séptimo Juzgado Civil de Lima declara funda-
da, en parte, la demanda por afectacién al de-
bido procedimiento y que, en consecuencia,
se deje sin efecto la Resolucién de Alcaldia
N® 19854 del 30 de noviembre de 2002, de-
biéndose emitir una nueva resolucién obser-
vando los términos de la sentencia, e infunda-
da en el extremo de retrotraer todo lo actuado
a la vigencia de la Resolucién de Alcaldia
N° 38836. En via de apelacion, con fecha 1 de
abril de 2004 |a Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima declara infunda-
do el extremo de la demanda que pretende la
inaplicabilidad de la precitada Resolucién de
Alcaldia. Finalmente, con facha 11 de julio de
2005 el Tribunal Constitucional declaré impro-
cedente la demanda (con el voto singular del
magistrado Bardelli Lartirigoyen), siendo sus
aspectos mas relevantes los siguientes:

a) Sostiene que ‘“la libertad de empresa se
manifiesta como el derecho de las perso-
nas a elegir libremente la actividad ocupa-
cional o profesional que desee o prefiera
desempefiar, disfrutando de su rendimien-
to econémico y satisfaccion espiritual”. Es
decir, revalora la teoria subjetiva que enfa-
tiza el interés del empresario.

b) Recoge la definicion de empresa contem-
plada en la sentencia del Exp. N° 0018-
2003-Al/TC, segin la cual “la expresion

d)

empresa alude a una actividad econémica
organizada para los fines de la produccién
o el cambio de bienes y servicios y entre
sus elementos constitutivos se considera a
la organizacion y la direccion, a los cuales
se suman los bienes, el capital y el traba-
jo". La organizacion (management) subya-
ce como centro medular en la concepcian
contemporanea de la empresa donde el
empresario actia como “el director de la
orguesta” al organizar diversos elementos
heterogéneos que confluyen en torno a la
realizacion de la actividad econémica, Asi,
la empresa no solo alude a los tradiciona-
les elementos materiales (como la infraes-
tructura y la materia prima) sino también a
los modernos intangibles que, aunque ca-
recen de existencia fisica, si tienen valor
econémico (como la marca de producto y
el secreto industrial),

También recoge el criterio social respec-
to a la empresa, desarrollado en la citada
sentencia del Exp. N° 0018-2003-AlTC,
en la cual se lee que “dado el caracter so-
cial del modelo econdmico establecido en
la Constitucién vigente, el Estado no pue-
de permanecer indiferente a las activida-
des econdmicas, lo que en modo alguno
supone la posibilidad de interferir arbitraria
& injustificadamente en el ambito de liber-
tad reservado a los agentes econémicos”.
En efecto, el modelo de la economia social
de mercado (punto medio entre el mode-
lo de la economia planificada y el modelo
del libre mercado) rige en nuestro sistema
constitucional econémico y postula la ac-
tuacion del Estado en la actividad empre-
sarial, no come interventor, pero si como
regulador.

Desarrolla el contenido de la libertad de
empresa con base en cuatro tipos de |i-
bertades: la libertad de creacidn de em-
presa y de acceso al mercado, la libertad
de organizacion, la libertad de competen-
cia y la libertad para cesar las actlividades.
Aqui se adopta la corriente doctrinaria es-
pariola, compendiando las siete libertades
que usualmente se enuncian en Espana:
la libertad de creacién (que permite crear
una empresa individual de responsabilidad
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e)

f)
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limitada o una sociedad), la libertad de or-
ganizacion (que permite organizar la em-
presa con un directorio de siete miem-
bros o con gerencias y subgerencias), la

moral publica sostiene que “la existencia
de este limite a |a libertad de empresa (...)
se puede encontrar cuando los vecinos ex-
presan una preocupacion latente y direc-

libertad de direccion (que
permite que el socio ma-
yoritario sea también el
presidente del directo-
rio), la libertad de acce-
so al mercado (que permi-
te incursionar en un nuevo
mercado regional), la liber-
tad de salida del mercado
(que permite disolver, liqui-

k¢ [L]a regulacion esta-
tal de [como se consigue
el objeto social] (sustenta-
do en intereses colectivos,
como la seguridad publi-
ca) no contraviene el al-
cance del objeto sodial (el
mismo que libremente ha
sido determinado por los

ta sobre el respeto de la mo-
ral en la discoteca”. En cuanto
a la salud publica advierte que
“de un lado, se analizara la sa-
lud fisica de los concurrentes
a la discoteca y, de otro, se ob-
servard la salud psicopatologi-
ca de los vecinos que puede
verse afectada por la contami-
nacién acustica”. Por ualtimo,

dar y extinguir una empre-  socios). 19

en torno a la seguridad publica

sa) y la libertad de vincu-
lacion con otras empresas
(gque permite celebrar una alianza estra-
tégica o arribar a una fusioén corporativa).
De la sentencia del Tribunal Constitucional
destacamos la libertad de competencia y le
afadiriamos la libertad de vinculacion con
ofras empresas.

Ejemplificando el principio constitucional
materia de analisis prescribe que "poner
en funcionamiento una discoteca es una
de las formas en que una persona pue-
de ejercer su derecho a la libertad de em-
presa”, acotando de modo preciso que “la
creacion de empresas no significa que al ti-
tular del derecho no se le pueda exigir re-
quisito alguno, pues si la naturaleza de su
actividad asi lo requiere es imprescindible
que se reconozca lo que razonablemente
sea necesario”. Ciertamente la libertad de
empresa estd somefida no solo a limites,
sino también a condicionamientos, por lo
que es pasible de regulacion y, mas ain,
debe ser regulada (en cada uno) para que
asi se asegure la libertad (de todos).

Aborda prolijamente los limites del derecho
a la libertad de empresa, sefialando gue “el
ejercicio del derecho a la libertad de em-
presa (...) ha de hacerse con sujecion a la
ley y, por ello, dentro de las limitaciones
basicas que se deriven de la seguridad, la
higiene, la salud, la moralidad o la preser-
vacion del medio ambiente”. Respecto a la

g)

aduce que “cualquier local que
quiera atender al publico debe
estar sustentado en las medidas de segu-
ridad razonables para la protecciéon de su
vida e integridad, mas aln en un pais que
ya ha tenido victimas en su haber por no
tomar las medidas necesarias dentro de
los locales, especialmente dentro de las
discotecas”. Tanto la moral publica como
la salud publica y la seguridad publica po-
drian sintetizarse en el concepto de orden
publico, limite natural a la autonomia de la
voluntad y que en su interaccion con esta
posibilita la convivencia social.

Arriba entonces a la siguiente conclusion:
“Tras haber analizado el derecho a la liber-
tad de empresa del demandante es pre-
ciso advertir que [tal derecho] no es, en
modo alguno, absoluto; muy por el contra-
rio, ejercitarlo supone el respeto de princi-
pios, valores y otros derechos que la Cons-
titucion ha consagrado. En ese sentido, es
correcto afirmar que la economia social de
mercado, que es el fundamento de la liber-
tad de empresa, es también su limite, en
tanto que es el marco en el que ella se re-
conoce”. No existen derechos absolutos, ni
siquiera los que califican como personalisi-
mos, por lo que se equivocan quienes de-
fienden el caracter irrestricto del derecho a
la libertad de empresa, mas todavia cuan-
do nos asentamos en el modelo de la eco-
nomia social de mercado.
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2. Sentencia de fecha 18 de abril de 2007,
recaida en el Exp. N° 04637-2006-PA/
TC

La Empresa de Transportes Expreso Interna-
cional Palomino interpone demanda de ampa-
ro contra el Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones para que se declare inadmisible y
sin efecto alguno para su caso el Decreto Su-
premo N° 006-2004-MTC por considerarlo vio-
latorio de sus derechos fundamentales a la
irretroactividad de la ley, la libertad de empre-
sa, la libertad de trabajo, la libertad de transito,
la igualdad ante la ley vy la libre competencia,
solicitando como pretensién accesoria que se
mantenga la vigencia de las tarjetas de circu-
lacion de ocho de sus buses. Argumenta que
hasta antes de la entrada en vigencia de Ia
norma cuestionada esluvo permitida la activi-
dad industrial de carrozado de 6mnibus sobre
chasis de camion y que el emplazado expidio
tarjetas de circulacion a émnibus carrozados,
pero que en forma inexplicable el mencionado
Decreto Supremo N° 006-2004-MTC precisa
que la prestacion del servicio de transporte in-
terprovincial de personas en émnibus carroza-
dos sobre chasis de camiéon se encuentra ex-
presamente prohibida desde el 16 de abril de
1995. Por su parte, el Ministerio de Transpor-
tes y Comunicaciones deduce las excepciones
de caducidad y de falta de agotamiento de la
via administrativa.

Con fecha 30 de junio de 2004 el Quincuagé-
simo Primer Juzgado Especializado en lo Civil
de Lima desestima las excepciones propues-
tas y declara fundada la demanda respecto
al articulo 2 de la norma cuestionada (ya que
preveé la aplicacion antes de su entrada en vi-
gencia) pero infundada dicha demanda en
cuanto a los articulos 1, 3, 4, 5y 6. En via de
apelacion, con fecha 21 de agosto de 2005 la
Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima revoco la apelada porque el pro-
ceso de amparo no es la via correspondiente
para esclarecer |a controversia y, ademas, no
se advierte medio de prueba alguno que de-
muestre la alegada prohibicién de circulacion.
Por dltimo, con fecha 18 de abril de 2007 el
Tribunal Constitucional resuelve el recurso de
agravio constitucional declarando infundada la

demanda, siendo sus aspectos mas relevan-
tes los siguientes:

a) Aunque posteriormente sera subsanado,
omite en su inicial andlisis la referencia
puntual al principio de la libertad de empre-
sa cuando, comentando el articulo 58 de la
Constitucién Politica del Pert, sostiene que
“dicha disposicién se convierte en una fina-
lidad constitucional expresa que se funda-
menta en los principios de una economia
social de mercado” para luego afiadir que
“el articulo 59 [del mismo texto constilucio-
nal] establece que: ‘el Estado estimula la
creacion de riqueza y garantiza la libertad
de trabajo, comercio e industria (...)”. Apré-
ciese que hay una incorrecta cita del referi-
do articulo 59 de la Constitucién Politica del
Pert puesto que este no dice que “garanti-
za la libertad de trabajo, comercio e indus-
tria" sino que “garantiza la libertad de tra-
bajo y la libertad de empresa, comercio e
industria”, siendo precisamente el agrega-
do de |a libertad de empresa lo que permite
diferenciar el actual texto constitucional de
1993 respecto a su antecesor de 1979,

b) En relacién a la alegada violacion del de-
recho a la libertad de empresa expone que
“la recurrente se constituyé como una so-
ciedad anénima cerrada, siendo su activi-
dad econdmica principal (...) el servicio de
transporte regional via lerrestre, rubro que
a la fecha de su inscripcion en el Registro
Unico del Contribuyente (en el afio 2000)
solo podia ser realizado mediante vehicu-
los disefiados y construidos exclusivamen-
te para el transporte de pasajeros, mas no
mediante émnibus carrozados sobre cha-
sis de camion, lo que no contradecia su
actividad econémica principal y que no se
ha visto modificada por los impugnados ar-
ticulos™. Téngase en consideracion que la
norma impugnada no atenta contra el obje-
to social (el cual es el servicio de transporte
regional via terrestre), manteniéndose este
incolume, sinu que regula la prestacion de
ese servicio al ser de naturaleza publica.
Sin importar que se trate de una socie-
dad anénima cerrada (como en el presen-
te caso) o de otra modalidad societaria, lo
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cierto es que, al no existir una norma impe-
rativa que prevea lo contrario (distinto es
el caso de los bancos que estan constre-
fiidos a la forma de la sociedad anonima)
puede procurarse tal objeto empresarial a
través de cualquier persona juridica (inclu-
s0 una empresa individual de responsabili-
dad limitada u otro tipo de sociedad).

c) Explica que “las cuestionadas disposicio-
nes tampoco prohiben la adquisicion de
omnibus carrozados sobre chasis de ca-
mion, sino que restringen su utilizacion en
la prestacion del servicio de transporte in-
terprovincial de pasajeros, asi como la ac-
tividad industrial de carrozado de émnibus
sobre chasis de camién, que no es pre-
cisamente el objeto social de la empresa
recurrente”. Agrega que “tales restriccio-
nes no suponen ademas la eliminacion del
marco juridico-comercial de la actividad de
ofrecer la prestacion del servicio de trans-
porte interprovincial de personas, a la que
se dedica la empresa recurrente, ya que
puede continuar ofreciendo el servicio en
omnibus disefiados y construidos exclu-
sivamente para tal efecto, por lo que sus
alegatos deben ser desestimados”. Se in-
siste acertadamente en distinguir el obje-
to social (que en este caso es el servicio
de transporte regional via terrestre, el cual
no se ve afectado) de la manera de conse-
guirlo (que la empresa recurrente preten-
de a través de los denominados "buses-
camion”). Queda claro que la regulacion
estatal de este ultimo aspecto (sustenta-
do en intereses colectivos, como la seguri-
dad publica) no contraviene el alcance del
objeto social (el mismo que libremente ha
sido determinado por los socios).

Tan solo puede agregarse que un pronuncia-
miento semejante se aprecia en la sentencia del
Tribunal Constitucional de fecha 5 de octubre de
2007, recaida en el Exp. N° 04482-2007-PA/TC.

3. Sentencia de fecha 9 de noviembre
de 2007, recaida en el Exp. N° 03048-
2007-PA/TC

Fukuroi Company interpone demanda de am-
paro contra el Ministerio de Transportes y
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Comunicaciones solicitando que se decla-
re inaplicable el Decreto Supremo N°017-
2005-MTC por considerarlo violatorio de sus
derechos constitucionales al trabajo, a la li-
bre contratacion y a la libertad de empresa,
al establecer limitaciones a la importacion de
vehiculos usados, asi como de motores, par-
tes, piezas y repuestos usados para automo-
tor. Por su parte, el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones contesta que mediante di-
cha norma se han establecido requisitos para
la importacién de vehiculos usados y de mo-
tores, partes, piezas y repuestos usados des-
tinados a vehiculos de transporte terrestre,
pero no su suspensioén ni su prohibicién, ha-
biéndose tomado como punto de referencia la
antigiledad de los vehiculos en funcion a su
sistema de combustion, a fin de cautelar la se-
guridad vial y la conservacién y proteccion del
medio ambiente.

Con fecha 6 de octubre de 2006 el Sexagé-
simo Quinto Juzgado Especializado en lo Ci-
vil de Lima declara infundada la demanda por
considerar que los requisitos establecidos en
el Decreto Supremo N° 017-2005-MTC son
conformes con lo establecido en la sentencia
recaida en el Exp. N° 0017-2004-Al/TC. En via
de apelacion, con fecha 4 de abril de 2007 la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima confirma la apelada. Por ultimo,
con fecha 9 de noviembre de 2007 el Tribu-
nal Constitucional resuelve el recurso de agra-
vio constitucional declarando infundada la de-
manda (con el voto singular del magistrado
Vergara Gotelli), siendo los aspectos mas re-
levantes los siguientes:

a) Sostiene que “la importacion de vehiculos
usados, motores, partes, piezas y repues-
tos usados para vehiculos de transporte
terrestre es una actividad econémica que
esta sujeta al cumplimiento de determina-
dos requisitos para que pueda realizarse”,
lo que supone que la libertad de empre-
sa “debe ser ejercida con sujecion a la ley,
siendo sus limitaciones basicas aquellas
que deriven de la seguridad, la salud, la
moralidad o la preservacion del medio am-
biente”. Ya nos hemos pronunciado ante-
riormente respecto al alcance restringido
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del derecho a la liberlad de empresa (como
todo derecho que no es absoluto), tenien-
do como uno de sus limites Ia preserva-
cion del medio ambiente, mas an cuando
la propia Constitucién Politica del Pera es-
tipula en su articulo 2, inciso 22, que toda
persona tiene dérecho “a gozar de un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo
de su vida",

b) Explayandose en cuanto a este dltimo as-
pecto manifiesta que “la proteccion del
medio ambienle tiene entonces una do-
ble dimensién: por un lado, constituye un
principio que irradia todo el orden Juridico,
puesto que es obligacién del Estado prote-
ger los recursos naturales de la Nacion, y
por ofro, aparece como el derecho de lo-
das las personas a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrolio
de su vida en condiciones dignas”. Se tra-
ta, pues, de un derecho-deher: es un de-
recho (exigido por uno y cumplido por to-
dos) y, a la vez, es un deber (cumplide por
uno y exigido por todos). Habra entonces
que sopesar el interés individual (la liber-
tad de empresa) con el interés colectivo (la
proteccion del medio ambiente), llegando-
Se & la conclusion de que no tienen que ser
excluyentes, sino relacionados de modo
que el primero se vea limitado (o, de ser el
caso, condicionado) por el segundo.

c) De esta forma, arriba a que “el Decreto Su-
premo N° 017-2005-MTC constituye un li-
mite legitimo al ejercicio de los derechos
ala libertad de trabajo y empresa. pues el
establecimiento de requisitos para la im-
portacion de vehiculos usados, asi coma
de motores, partes, piezas Y repuestos
usados para vehiculos de transporte te-
rrestre, tiene como fin constitucional la pro-
teccion de los derechas al medio ambiente
equilbrade y adscuado y a la salud. Y ello
porque la proteccién del medio ambiente
impone un tratamiento cuyo proposito es
mejorar progresivamente las condiciones
de vida de las personas, pues la creciente
degradacion del medio ambiente pone en
peligro potencial la propia base de la vida”.
Lo anterior significa que existen limites

legitmos e ilegitimos: |os primeros son
aquellos (como los requisitos legales) que
restringen un derecho individual (coma la
libertad de empresa) para salvaguardar un
derecho colectivo (como la proteccion del
medio ambiente), mientras que los segun-
dos son simples barreras que restringen
sin mayor fundamento.

4. Sentencia de fecha 16 de noviembre
de 2007, recaida en el Exp. N° 01972-
2007-PA/TC

Elek Karsay Rizsanyi interpone demanda
de amparo contra el Ministerio de Salud so-
licitando se le renueve Ia constancia de ca-
tegorizacion solicitada Y, &n consecuencia,
se deje sin efecto el Oficio N° 2340-2005-J-
OPD/INS del 17 de octubre de 2005 y el Oficio
N° 2564-2005-J-OPD/INS del 5 de diciembre
de 2005, ya que con esa negaliva se vulne-
ra su derecho al trabajo en la medida en que
le impide desarrollar los servicios de salud
que actualmente viene realizando, ademas de
otros derechos conexos. Desde el 5 de octu-
bre de 1999 funcicna un centro médico que &l
dirige con admision para evaluacion de enfer-
medades oncologicas y, a partir del 6 de enero
de 2000, cuenta con la autorizacion para fun-
cionar como policlinico. Al solicitar la renova-
cion de la constancia de categorizacion por
cambio de ubicacion, esta le fue denegada.

Por su parte, el Ministerio de Salud aduce que
existe una via idénea igualmente satisfactoria
para la solucion del confiicto, por lo que debe
acudir al proceso contencioso-administrativo.

Con fecha 31 de julio de 2006 el Vigesimo
Quinto Juzgado Civil de Lima declara impro-
cedente la demanda puesto que si el propio
demandante afirma que con dicha medida se
esta afectando el derecha a Ia vida y a la salud
de sus pacientes, no fendria legitimidad para
obrar activa a efectos de interponer la deman-
da de accion de amparo al no ser el afectado
0 su representante. En via de apelacién, con
fecha 8 de enero de 2007 Ia Cuaria Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Lima confir-
mé la apelada. Por ultimo, con fecha 16 de no-
viembre de 2007 la Segunda Sala del Tribunal
Constitucional declar6 fundada la demanda
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(lo que permitié el triunfo del actor), siendo los
aspectos mas relevantes los siguientes:

a) Distingue la libertad de trabajo y la libertad
de empresa que, aunque se acogen en el
mismo articulo 59 de la Constitucién Po-
litica del Per(, no deben confundirse. Asi
indica que “la libertad de trabajo es el de-
recho que tiene toda persona de elegir en
qué desempenarse y bajo qué condicio-
nes desea hacerlo, maxime tratandose en
este caso del ejercicio de la profesién mé-
dica que realiza el recurrente previa cole-
giacion”, mientras que “la libertad de em-
presa (...) es el gjercicio de actividades
multiples que por derecho le corresponde
a toda persona natural o juridica, pero so-
metida a determinados requisitos, impues-
tos por ley en forma tal que cualquier em-
presa cuando desea desempefiar alguna
actividad empresarial debe de cumplir con
los requisitos exigidos legalmente en razo-
nes de interés social, lo que no constitu-
ye propiamente delimitacién de derechos
sino mas bien condicionamientos necesa-
rios para que se ejercite dicho derecho sin
posibilidades de agraviar a los eventuales
destinatarios de los servicios que tal ejer-
cicio ofrece”. Es correcto diferenciar am-
bos derechos; no obstante, discrepamos
que se deje asentado solo para la libertad
de empresa que esta se encuentra some-
tida a ciertos requisitos, como si la liber-
tad de trabajo no lo estuviera, acaso olvi-
dandose de la colegiacién obligatoria para
ciertos profesionales (como los medicos)
—aludida en el propio texto citado—y que es
concordante con lo prescrito en el articulo
20 de la Constitucién Politica del Perd: “La
ley sefiala los casos en que la colegiacion
es obligatoria™®,

b) Apoyamos al Tribunal Constitucional cuan-
do reconoce que los requisitos legales im-
puestos para el ejercicio de la libertad de

empresa no califican como delimitacion
de derechos (ex post de la actuacién del
agente) sino como condicionamientos ne-
cesarios (ex ante de la actuacion del agen-
te); sin embargo, habra que dejar en claro
que la libertad de empresa est4 sometida
tanto a condicionamientos necesarios (por
ejemplo: la inscripcion registral de la cons-
titucion de una sociedad anoénima) como
a delimitaciones (verbigracia: no atentar
contra la seguridad publica).

5. Sentencia de fecha 6 de octubre de
2008, recaida en el Exp. N°02576-
2008-PC/TC

Dario Carlos Caya Queru interpone demanda
de cumplimiento contra el alcalde del Gobier-
no Provincial de Huaraz a fin de que se cumpla
con la inmediata ejecucién de la Ordenanza
N°® 028-2003-GPH que reglamenta el comer-
cio ambulatorio en la jurisdiccion de la provin-
cia de Huaraz, ya que la inercia de Ia autoridad
edil ha dado lugar a que los vecinos de dicha
Zona se encuentren ante una situacién de con-
tinua vulneracion de sus derechos constitucio-
nales a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del
tiempo libre y al descanso y a gozar de un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vida por la continua exposicién a un am-
biente de inseguridad, insalubridad y caos, a
lo que se suma que la instalacion de kioscos
y puestos de venta permanentes en la zona
construidos a base de material altamente infla-
mable impide la libre circulacién de peatones y
vehiculos motorizados.

Por su parte, el Gobierno Provincial de Huaraz
sefiala que el comercio informal presente en
la provincia de Huaraz es un problema social
de gran magnitud, de modo tal que las posibi-
lidades materiales para el cumplimiento de lo
dispuesto en dicha Ordenanza son limitadas,
habiéndose realizado todos los esfuerzos ne-
cesarios para ello. .

Ty U,
56 Actualmente la colegiacion es obligatoria en el Pert para los contadores, los ingenieros, los arquitectos, los abogados, los
economistas, las obstetrices y los meédicos, entre otros. Cfr. ECHAIZ MORENO, Daniel. “La intervencién administrativa
del Estado en la actividad de comercio interior”, En: RAE Jurisprudencia. Afio 1, Tomo 6, Caballero Bustamante, Lima, di-

ciembre de 2008, pp. 326 a 328.
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Con fecha 20 de agosto de 2007 el Primer
Juzgado Mixto de la Provincia de Huaraz de-
clara fundada la demanda al no existir prue-
bas de que la autoridad municipal esté dando
cumplimiento a lo dispuesto por la Ordenan-
za N° 028-2003-GPH. ‘En via de apelacion,
con fecha 27 de marzo de 2008, la Sala Es-
pecializada en lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de Ancash revoca la apelada v, refor-
mandola, declara improcedente la demanda al
considerar que el cumplimiento de la referida
ordenanza es de naturaleza compleja, tenien-
do en cuenta la elevada cantidad de vende-
dores ambulantes afectados por la medida, lo
que raquiere el concurso de las autoridades de
los diferentes sectores, a lo que se suma que
no hay omision absoluta, sino por el contrario
la voluntad por parte de la entidad edilicia para
la reubicacion de los comerciantes informales.
Por tltimo, con fecha 6 de octubre de 2008 la
Primera Sala del Tribunal Constitucional de-
clara fundada la demanda (lo que permilio el

triunfo del actor), siendo los aspectos mas re-
levantes los siguientes:

a) “Reconoce que los comerciantes informa-
les tienen derecho a desarrollar su activi-
dad al amparo de los derechos constitu-
cionales a la libre iniciativa privada, a la
libertad de empresa y a la liberiad de co-
mercio, consagrados en los articulos 58 y
59 de la Constitucion [Politica del Per];
[pero] también debe tenerse en cuenta
que, tal como lo sefalan las propias nor-
mas constitucionales, dichos derechos de-
ben ser gjercidus con pleno respeto de los
derechos fundamentales del resto de per-
sonas y de las otras limitaciones impuestas
por el legislador, sin ser lesivos a la moral,
ala salud o a la sequridad publica”. No po-
dria argliirse pues que, al amparo de los
derechos aludidos, los comerciantes (por
mas pequefios que sean en el mercado)
podran actuar al margen de la ley, ya que
ello supondria alentar desde el Estado la
informalidad, el incumplimiento de las nor-
mas legales y el desapago a los canones
del Estado de Derecho.

b) Considera que “los comerciantes informa-
les se hallaban plenamente obligades a

cumplir con la Ordenanza N° 028-2003-
GPH por medio de la cual se regula su ac-
cionar para que este sea llevado a cabo de
manera acorde con el interés publico”, de
manera tal que. “al haberse constatado el
incumplimienio, correspondia al Gobierno
Provincial de Huaraz ejecutar la sancion
prevista en dicha ordenanza”, esto es, la
desocupacion de las vias, més aln cuan-
do se encontraba plenamente facultado de
acuerdo a ley. La libertad de empresa no
puede servir para apafar actuaciones irre-
gulares ce los comerciantes, gquienes so
pretexto de ser parte de un problema com-
plejo procuran mantener el statu gquo de
una siluacion de lalente informalidad que
no sclo perjudica al vecino (por la insegu-
ridad), al cenductor (por el caos vehicular),
al trabajador (por el alentado a sus dere-
chos laborzles), al acreedor (por la caren-
cia de respaldo ante el incumplimiento), al
Eslado (por la evasion tributaria), etc., sino
que —peor aun- desalienta la formalidad
(de los que desean emprender un negocio)
y la formalizacion (de los que desean ade-
cuar su negocio).

6. Sentencia de fecha 18 de marzo de
2009, recaida en el Exp. N° 04466-
2007-PA/TC

La Empresa de Transporte y Servicios Amauta
interpone demanda de accion ce amparo con-
Ira la Municipalidad Distrital de Comas solici-
fando que se declare inaplicable la Ordenan-
za Municipal N° 178-2005-C/MC porque, en
base a dicha ordenanza, no se le ha concedi-
do el permiso temporal de circulacion vial para
vehiculos menores que ha solicitado (a pesar
que dicha ruta no se encuentra cubierta por
ninguna empresa de transparte), vulnerando-
se entonces sus derechos de peticion, a la li-
bertad de trabajo, a la libertad de empresa y a
la tutela jurisdiccional efectiva. Por su parte, la
Municipalidad Distrital de Comas deduce las
excepciones de incompetencia y de ambigile-
dad en el modo de proponer la demanda, a la
vez que sostiene que no se lesiona derecho
constitucional algunc de la demandante &l en-
contrarse la mencionada ordenanza dentro de
las competencias de la municipalidad.
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Con fecha 25 de enero de 2007, el Sétimo Juz-
gado Civil de Independencia declara infunda-
das las excepciones e infundada la demanda
por considerar que la norma cuestionada fue
expedida para mejorar la calidad del servicio
publico, siendo esto una facultad de la Muni-
cipalidad Distrital de Comas. En via de apela-
cion, con fecha 13 de junio de 2007 la Segun-
da Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima Norte confirma la apelada. Por Gltimo,
con fecha 18 de marzo del 2009 la Segunda
Sala del Tribunal Constitucional resolvié el re-
curso de agravio constitucional, declarando in-
fundada la demanda (con el voto en discordia
del magistrado Vergara Gotelli y el voto diri-
mente del magistrado Eto Cruz), siendo los as-
pectos mas relevantes los siguientes:

a) Sefala que “el ambito de la libertad de
empresa que podria resultar vulnera-
do en el presente caso es el de la liber-
tad para emprender actividades economi-
cas, toda vez que la ordenanza tendria el
efecto de impedir la concurrencia al mer-
cado de la empresa demandante”. Sin em-
bargo, mas adelante sefiala que “si bien la
norma ha significado una limitacién de los
derechos de la recurrente, la medida per-
sigue fines ulteriores, al tener como finali-
dad la proteccion y seguridad de los ciuda-
danos del Distrito de Comas, asi como el
ordenamiento y mejora del servicio publi-
co de transporte de pasajeros en la locali-
dad. Por ello, no obstante que una primera
impresion podria sugerir una limitacién ab-
soluta, este Tribunal es de la opinién que
tal impresion es solo aparente al quedar
abierta a la demandante la posibilidad de
realizar otro tipo de actividades de trans-
porte publico o de desarrollar el transporte
publico en vehiculos menores en otros dis-
tritos de la capital en donde la actividad re-
sulte permitida”.

b) En referencia a lo anterior es menester su-
brayar, como lo hicimos al comentar la sen-
tencia de fecha 18 de abril de 2007, recai-
da en el Exp. N° 4637-2006-PA/TC, que la
norma cuestionada no afecta el objeto so-
cial de la empresa, el cual se mantiene in-
colume y, por consiguiente, no se le impide

emprender actividades econémicas —como
inicialmente se sugeria— sino que se regu-
la el ejercicio de la actividad de transporte
publico a través de vehiculos menores en
el Distrito de Comas. Sostener lo contrario,
esto es, que toda regulacion estatal supon-
dria la vulneracion del derecho a la libertad
de empresa, conllevaria a que no pueda
exigirse el capital minimo de los bancos o
las provisiones de las administradoras pri-
vadas de fondos de pensiones o, por ulti-
mo, la licencia de funcionamiento de un lo-
cal comercial.

CONCLUSIONES

Después del camino transitado a lo largo de
esta monografia concluimos que no puede
prescindirse del principio constitucional de la li-
bertad de empresa porque es el resultado de un
(tacito) pacto politico gue senté las bases del
desarrollo econémico en el Perti, gestando sus
inicios en la Asamblea Constituyente para la
Constitucién Politica del PerG de 1979, no solo
con su indirecta referencia a través de las liber-
tades de comercio e industria (que ya se encon-
traba en la anterior Carta Politica de 1933), sino
fundamentalmente con su incorporacion al de-
bate nacional a propésito de las nuevas orien-
taciones del régimen constitucional econémico,
consolidandose sin lugar a dudas en el Congre-
so Constituyente Democratico para la Constitu-
cién Politica del Perd de 1993 con su expresa
alusion a la libertad de empresa.

Asimismo, al tratarse de un mega-derecho, el
principio constitucional de la libertad de em-
presa comprende las libertades de creacion,
organizacion, direccion, y de vinculacién en-
tre empresas, asi como de acceso y salida del
mercado, todo lo cual forma parte de un con-
junto unitario de manifestaciones libertarias en
torno a la empresa. Sin embargo, no es irres-
tricta la aplicacion de dicho principio constitu-
cional de la libertad de empresa porque exis-
ten limites y condicionamientos, que sustentan
su naturaleza de libertad y marcan diferencia
con el libertinaje.

No dejemos de lado el valor de la igualdad
ante la ley, que también justifica la regulacion
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econdmica del mercado por parle del Esta-
do que, en nuestro pais, se canaliza —reite-
ramos— por medio del Indecopi. Carlos Alber-
to Montaner es claro al escribir que “la lucha
por la igualdad ante la ley, consagrada en to-
dos los textos legales desde las revolucio-
nes liberales del siglo XVIll, se ha ido depu-
rando y refinando, y hoy, tacitamente, incluye
también el derecho que tiene el consumidor a
ser tratado con equidad, vy sin sufrir el agravio

comparativo de que otra persona posea privi-
legios que a él le son negados, coma obligar-
nos a pagar unos precios mas elevados por
las cosas o los servicios en heneficio de quien
ha conseguido esa ventaja”; luego se pregun-
ta, "¢,cuél es el precio justo, el que no ofende
a nadie, el que nu enmascara un privilegio?”,
respondiéndose que “es el que determina un
mercado libre al que todos puedan concurrir
sin ventajas artificiales™’.

57 MONTANER, Carlos Alberto. “El comercio libre, los precios y los derechos de los corsumidores”. En: Revista de Eco-
namia v Derecito. N° 4, Sociedad de Seonomia y Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (LIPC), 1ima,

2004, p.9.




