

		

			[image: Cubierta_Stucchi_.jpg]

		


	
		
			LIBERTAD DE EMPRESA

			

	


				
					[image: ]
				

			

		

	

		

			

				

					[image: ]

				


			


			LIBERTAD DE EMPREsA


			Pierino Stucchi


			Primera edición digital, junio 2024


			©	2024: Pierino Stucchi


			©	2024: Palestra Editores S. A. C. 


				Plaza de la Bandera 125, Pueblo Libre, Lima, Perú


				Telf. (+511) 6378902 - 6378903


				palestra@palestraeditores.com / www.palestraeditores.com


			© 2024: S. Abogados y Consultores Asociados S. A. C.


				Av. Camino Real 871, Apt. 1002, San Isidro, Lima, Perú


				contacto@stucchi.law / https://stucchi.law/


			Diagramación:


			Raúl Morales Herrera


			Cuidado de estilo y edición:


			Jesé David Arias Aguila


			ISBN: 978-612-325-472-8


			Todos los derechos reservados. Queda prohibida la reproducción total o Parcial de esta obra, bajo ninguna forma o medio, electrónico o impreso, incluyendo fotocopiado, grabado o almacenado en algún sistema informático, sin el consentimiento por escrito de LOS TITULARES DEL COPYRIGHT.


		


	

		

			La libertad no consiste en hacer lo que nos place, sino en el derecho a hacer lo que debemos.


			Juan Pablo II


		


	
		
			Al centro no se llega desde la derecha ni desde la izquierda, se llega desde la libertad solidaria.

			Jaime Rodríguez-Arana Muñoz
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			Prólogo


			Tengo el placer de hacerme cargo del prólogo de este libro, cuyo título es “Libertad de empresa”. Se trata del primer volumen de la serie “Derecho para la empresa”, editada conjuntamente por Palestra Editores y por Stucchi Abogados. Como sugiere la denominación de esta serie editorial, su propósito es abordar materias jurídicas que tengan estrecha relación con la actividad empresarial en la jurisdicción peruana.


			Conocí al autor de esta obra, Pierino Stucchi, con ocasión de una interesante colaboración profesional que abordaba el contenido esencial de principios y derechos en el ámbito del procedimiento administrativo sancionador, vinculados con la evaluación y el juzgamiento de actos empresariales en una economía social de mercado. Ese fue el primer paso para conocernos y continuar colaborando en otros encargos profesionales y, con el tiempo, desarrollar una muy grata relación profesional y amical que ha mantenido frecuencia y estupendas coincidencias.


			Por ello, aprecio que este libro refleja el pensamiento del autor, quien se encuentra dedicado a abordar temas clásicos del derecho desde perspectivas innovadoras; y, dedicado a sintetizar con un enfoque principista las categorías fundamentales del derecho público y del derecho privado que se aplican a la actividad empresarial. Esto último se explica en que el autor tiene una destacada y variada trayectoria.


			En lo académico, es máster y doctor en Derecho por la Universidad de La Coruña, posdoctorado por la Universidad de Bolonia y posdoctorado por la Universidad de Salamanca, así como también profesor de derecho administrativo. En lo profesional, ha sido gerente legal del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual (Indecopi) del Perú y superintendente adjunto y defensor del inversionista de la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV) también del Perú, entre otras responsabilidades en el sector público. Actualmente, en el sector privado, dirige la firma legal Stucchi Abogados, cuya notoria especialidad es la regulación sobre la actividad empresarial, lo que explica tanto el título de este libro, como la denominación de la serie “Derecho para la empresa”, que es inaugurada con esta publicación.


			El autor es miembro de la Asociación Iberoamericana de Regulación – Asier, que tuve el honor de fundar y que mantiene una intensa actividad internacional. Pierino Stucchi representa a una nueva generación. Se incorporó en 2022, con ocasión del XVI Congreso Iberoamericano de Regulación, realizado en la ciudad de Lima, Perú. En esa ocasión, en su calidad de director de la Facultad de Derecho de la Universidad ESAN, institución sede del evento, fue nuestro amable anfitrión, destacando tanto su contribución académica, como la coincidencia en valores y principios con los demás miembros de Asier.


			En cuanto al contenido de este libro, en primer término, destaco su contribución para reforzar el entendimiento de que la actividad empresarial cumple una función social al proveer a las personas naturales, en su calidad de consumidores finales, los bienes y servicios que les permiten satisfacer buena parte de sus necesidades relevantes. Asimismo, este libro contribuye con reforzar el entendimiento de que la actividad empresarial cumple una función social al proveer de trabajo e ingresos a los trabajadores; y, al pagar debidamente impuestos, aportando al financiamiento de las actividades públicas para la satisfacción de los intereses generales de la sociedad. Este libro es útil en la medida en que, en nuestros países, en algunos sectores, estos entendimientos requieren afianzarse como primer paso para promover el desarrollo sostenible de nuestras sociedades.


			Adicionalmente, resalto que este libro sustenta con contundencia que el ejercicio de la actividad empresarial honesta expresa la dignidad humana y la autodeterminación para la realización de las personas. Es innovadora la fundamentación que Pierino Stucchi plantea para afirmar con certeza que el derecho a la libertad de empresa resulta reconocido y protegido por la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La estrecha conexión de los compromisos internacionales contenidos en tratados bilaterales de inversión (TBI) y tratados de libre comercio (TLC) con la protección del derecho a la libertad de empresa, que muestra este libro, contribuye con el nítido entendimiento del tejido internacional que protege a la actividad empresarial en beneficio de la sociedad.


			A partir de lo anterior, este libro “Libertad de empresa” aborda las bases esenciales de este principio y derecho, concentrándose en el contenido y aplicación del derecho interno de la jurisdicción peruana, desde el nivel constitucional y legal, incluyendo la jurisprudencia actual y relevante. No falta, y ello es un acierto, la relación fundamental del derecho de propiedad y del derecho de libertad contractual con la libertad de empresa. Se incluyen los nuevos temas vinculados a la responsabilidad social empresarial y el nuevo régimen de sociedades de beneficio e interés colectivo en la jurisdicción peruana. Se trata, en consecuencia, de una obra completa en torno a la libertad de empresa y su ejercicio honesto y comprometido con la sociedad.


			Esta obra de Pierino Stucchi se adscribe a una corriente interamericana que rescata y afianza los valores y principios compartidos en materia de derechos humanos y derechos fundamentales que respaldan la libertad de empresa. Valoro que su contenido responda a una rigurosa investigación académica, con ocasión de la reciente investigación postdoctoral del autor, realizada en la Universidad de Bolonia, Italia, que recibió la calificación sobresaliente y mereció la distinción cum laude, precisamente con recomendación de publicación.


			Al tiempo de preparar este prólogo, que me solicitó gentilmente el autor, pude leer en la introducción de este libro que me agradece por orientarlo en el desarrollo de esta investigación, en el marco de diferentes conversaciones a profundidad que tuvimos sobre el tema abordado. La última de ellas fue, justamente, con ocasión del XVII Congreso Iberoamericano de Regulación, realizado en la ciudad de Salamanca, España. Recuerda en esta introducción que lo invité a profundizar el estudio de la libertad de empresa desde los principios jurídicos y con especial atención a los fundamentos abordados por la doctrina clásica. Y es cierto, esa fue mi orientación. Me complace que lo haya hecho a su estilo.


			Por ello, concluyendo, destaco especialmente en Pierino Stucchi, su capacidad para abordar temas clásicos del derecho desde nuevas perspectivas y respaldándose en los principios y en los fundamentos de los derechos humanos; así como en las categorías cardinales del derecho público y del derecho privado. Lo animo a continuar en este camino. Y espero que esta obra desate el interés y el debate que merece provocar.


			Juan Carlos Cassagne


			Buenos Aires, 25 de abril de 2024


		


	

		

			


			Introducción


			La actividad empresarial cumple una función social al proveer, en amplia medida, a los consumidores finales, que son personas humanas (naturales), de bienes y servicios que necesitan para la satisfacción de sus necesidades personales y familiares (alimentación, salud, educación, vivienda, vestido y transporte, entre otras). Esta provisión se realiza mediante la contratación y, en muchos casos, mediante la transferencia de la propiedad de determinados bienes para su uso o disfrute.


			Asimismo, la actividad empresarial cumple una función social al proveer de trabajo e ingresos a los trabajadores, en beneficio de ellos y de sus familias, así como al proveer fuentes de ingresos comerciales a otras empresas. Además, al pagar debidamente impuestos, la actividad empresarial contribuye con el financiamiento de las actividades públicas que implican la defensa del orden público y la satisfacción de los intereses generales de la sociedad, a cargo del Estado. Por tanto, la actividad empresarial es relevante socialmente y debe ser valorada en su justa medida, otorgándole el mayor espacio posible de libertad para el cumplimiento de sus fines privados y para el cumplimiento de su función social, siempre en observancia de la Constitución Política y de la legislación vigente en cada Estado, así como de sus compromisos internacionales y de integración o comunitarios.


			El claro entendimiento de la función social de la actividad empresarial, así descrita, es uno de los motivadores del presente libro. También lo es contribuir con el entendimiento de que el ejercicio de la actividad empresarial refleja la dignidad humana. A nadie le resulta difícil apreciar que esta dignidad se expresa en el emprendimiento y en las actividades de la empresa unipersonal (trabajo empresarial independiente, trabajo autónomo o autoempleo), de la empresa familiar, de la microempresa o en la actividad empresarial artesanal o agropecuaria asociada, entre otras. Estas actividades, como toda actividad empresarial honesta, permiten la legítima generación de ingresos y contribuyen al sustento de las personas y sus familias —tal como lo hace el trabajo dependiente de una manera distinta— de modo que las personas pueden satisfacer sus necesidades y concretar sus derechos humanos y constitucionales.


			Es posible que, a algunos, poco familiarizados con los beneficios de la libertad, les resulte difícil apreciar el reflejo la dignidad humana en la actividad de las grandes empresas. Sin embargo, es importante reconocer que el fundamento que subyace al ejercicio de la libertad de empresa es el mismo, aun cuando las escalas de la empresa sean diferentes: grande, mediana, micro, familiar o unipersonal. El entendimiento de esta conexión debe ser fortalecido y este libro pretende contribuir con ello. Se trata de apreciar la dignidad de las personas humanas al decidir y al realizar actividad empresarial, ejerciendo ciudadanía económica. No debe olvidarse que la actividad empresarial expresa autodeterminación en la búsqueda de la realización humana y, como señalamos previamente, tiene la dignidad de generar incluso trabajo para otras personas, así como de realizar el debido pago de impuestos para el financiamiento de actividades de interés general a cargo del Estado, en beneficio de las demás personas y de la sociedad en su conjunto.


			En el primer capítulo de este libro se analiza la reciente evolución del régimen económico constitucional peruano, con el fin de enmarcar la libertad de empresa en su contexto institucional, mostrando, además, su vinculación con otras libertades y derechos constitucionales. Asimismo, se analiza, bajo este marco, el contenido esencial de esta libertad, su alcance y su estrecha vinculación con el derecho de propiedad y el derecho de libertad contractual.


			A su turno, en el segundo capítulo se analiza cómo el derecho a la libertad de empresa está reconocido y protegido por la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este entendimiento, que no ha sido abordado con la profundidad y frecuencia que merece, consideramos que representa uno de los distintivos innovadores de la tesis que presenta este libro. Asimismo, desde el plano internacional, considerando los compromisos internacionales contenidos en otros tratados en vigor en los que el Perú es parte, como es el caso de los denominados tratados bilaterales de inversión (TBI) o en los capítulos relacionados con la protección de inversiones en los acuerdos comerciales regionales, denominados usualmente tratados de libre comercio (TLC), se analiza el reconocimiento y la protección del derecho a la libertad de empresa. Consideramos que este aspecto, que tampoco ha sido objeto de la atención que merece, representa otro de los temas innovadores que incluye esta obra.


			El tercer capítulo de este libro se concentra en el contenido y aplicación del derecho interno que corresponde a la jurisdicción peruana. Se evidencia que tanto la Constitución Política, como la legislación ordinaria, confluyen en el reconocimiento y protección del ejercicio de la libertad de empresa. Desde el ámbito constitucional, se presenta un análisis amplio, considerando la jurisprudencia, el alcance y los elementos que confirman este principio y derecho. Asimismo, En el cuarto capítulo, desde el nivel legal, se examinan las instituciones normativas que otorgan un régimen de estabilidad a las inversiones extranjeras, el marco para el crecimiento de la inversión privada y el aseguramiento del comercio interior y exterior, lo cual indudablemente afianza el ejercicio de la libertad de empresa.


			En el quinto capítulo de este libro se enfatiza en que no puede entenderse ni asegurarse la libertad de empresa sin uno de sus fundamentos, que es el derecho de propiedad. En este capítulo se profundiza sobre el contenido del derecho a la propiedad o del derecho de propiedad, desde una perspectiva constitucional. Se analiza la institución de la expropiación, como máxima limitación al derecho de propiedad, abordando su modalidad directa, es decir aquella que genera una transferencia forzosa de la propiedad; y, su modalidad indirecta, capaz de afectar el valor de la propiedad privada en un caso específico, por causa de un acto u omisión de poder público. Ello con el fin de descubrir los mecanismos para contrarrestar las expropiaciones indebidas capaces de afectar el derecho de propiedad y muchas veces, consecuentemente, la libertad de empresa.


			Con el fin de profundizar el entendimiento de la función social de la actividad empresarial, en el sexto capítulo se abordan algunos relevantes aspectos de la contribución que la actividad empresarial genera en beneficio de la sociedad y que resultan poco analizados y estudiados en la sociedad peruana y en algunas sociedades iberoamericanas. Se examina la conexión entre la actividad empresarial y la dignidad humana, así como el modo en que el ejercicio de la libertad de empresa contribuye con la satisfacción de necesidades de los consumidores (personas y familias), genera trabajo para las personas y provee recursos tributarios para financiar actividades de interés general a cargo del Estado, en beneficio de las demás personas y de la sociedad en su conjunto, incluyendo la igualdad de oportunidades. En este capítulo se aborda, asimismo, las contribuciones adicionales de la actividad empresarial desde el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y legales; y, desde la responsabilidad social voluntaria, considerando los criterios ESG (por sus siglas en inglés, environmental, social, and governance)1 y las posibilidades que brinda el nuevo régimen de sociedades de beneficio e interés colectivo en la jurisdicción peruana.


			Como se aprecia, en detalle, luego del análisis desarrollado en este libro, se presenta un conjunto de conclusiones dirigidas a consolidar el entendimiento y las diferentes dimensiones del reconocimiento y la protección jurídica de la libertad de empresa en la jurisdicción peruana, así como de la importancia de su función social, desde una aproximación internacional, constitucional y legal.


			Nos entusiasma que las ideas presentadas en este libro puedan contribuir con la formación de una corriente interamericana que afiance los valores y principios compartidos en materia de derechos humanos y derechos constitucionales fundamentales aplicables al reconocimiento, valoración y protección del principio y del derecho a la libertad de empresa. Esto se basa en la firme convicción de que la actividad empresarial desempeña una función social invaluable cuando se desarrolla en observancia del orden jurídico y con honestidad.


			Este libro se basa en una reciente tesis postdoctoral2 que sustenté en la Universidad de Bolonia, Italia, aún inédita y que recibió la calificación sobresaliente, mereciendo la distinción cum laude. Deseo agradecer profundamente a los directores de la investigación postdoctoral: el doctor Luca Mezzetti, maestro experto en derecho constitucional, quien ha sabido dirigir los lineamientos de esta tesis, con su amplísima experiencia y desde su mirada europea; y, el doctor Jorge Alejandro Amaya, notable académico iberoamericano, quien ha sabido asesorarme en el desarrollo de esta gratísima vivencia postdoctoral, desde su mirada profesional y académica.


			Deseo agradecer también y especialmente al maestro iberoamericano Juan Carlos Cassagne, quien me ha orientado generosamente en el desarrollo de esta tesis, con valiosas conversaciones a profundidad sobre el tema analizado. Estas motivaron el enfoque de esta obra en los fundamentos de la libertad y los principios jurídicos que subyacen a ella. Me honra con el prólogo de este libro.


			La síntesis de la tesis contenida en este libro es que, en cuanto aseguremos mayor libertad de empresa, generaremos mayor dignidad y solidaridad en beneficio de la sociedad.


			


			

				

					1	En el ámbito iberoamericano se identifican como los criterios ASG (ambientales, sociales y de gobernanza).


				


				

					2	El autor se desempeña como socio director Stucchi, Bezada, Rodas & Peláez Abogados. Litiga en procedimientos y procesos ante autoridades administrativas, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional peruanos que se encuentran relacionados con la materia analizada en este libro y que, en algunos casos, son referidos en esta obra. ORCID ID 0000-0001-7399-2803.


				


			


		


	

		

			Capítulo 1


			Régimen económico y contenido esencial de la libertad de empresa


			Resulta conveniente, para el propósito de este libro, analizar la reciente evolución del régimen económico constitucional peruano, con el fin de enmarcar la libertad de empresa en su contexto institucional, mostrando, además, su vinculación con otras libertades y derechos constitucionales.


			Asimismo, en el presente capítulo se analiza, bajo este marco, el contenido esencial de la libertad de empresa, su alcance y su estrecha vinculación con el derecho de propiedad y el derecho de libertad contractual.


			1.	El régimen económico constitucional


			El régimen económico de la República del Perú se desarrolla sobre la base de un sistema económico de mercado, bajo la denominación de una economía social de mercado, conforme lo establece la vigente Constitución Política de 1993 en su título III. Sin embargo, como es de conocimiento, lo relevante no es la denominación de un régimen económico, sino su específica configuración a través de las instituciones constitucionales que aseguran la libertad económica y que establecen las limitaciones a esta libertad.


			El actual régimen económico constitucional establecido por la vigente Constitución Política de 1993, con treinta (30) años cumplidos, tal como analizaremos en este capítulo, asegura la libre iniciativa privada en el marco de la ley. Asimismo, otorga seguridades y garantías para el desarrollo de la actividad económica y la inversión privada, incluida la inversión extranjera. Este régimen determina como regla general que el Estado no debe intervenir directamente en la economía. Así, la actividad empresarial estatal solamente puede desarrollarse con habilitación legal expresa y bajo condiciones de subsidiariedad.


			El régimen económico constitucional vigente contrasta con aquel establecido por la Constitución Política de 1979, la cual, si bien afirmaba instaurar una economía social de mercado con aseguramiento de la libre iniciativa privada, determinaba para el Estado peruano un rol de intervención directa en la vida económica del país. Se habilitaba la realización de actividad empresarial estatal en diferentes sectores, incluyendo la prestación de servicios públicos, sin limitación de subsidiariedad y desde la concepción de un rol promotor. Además, se permitía la reserva de ciertas actividades económicas para el Estado o solamente para nacionales, así como la posibilidad de restringir la libertad de comercio exterior en atención a una declaración de interés social y propósito de estimular el desarrollo del país. Se incluía la posibilidad de establecer reglas diferenciadas para la inversión privada de procedencia extranjera frente a la inversión de procedencia nacional.


			Es decir, el régimen económico constitucional establecido por la Constitución Política de 1979, durante catorce (14) años, configuró un sistema económico de mercado fuertemente intervenido y distorsionado por la actividad pública3. El cambio para el Perú con el actual régimen económico constitucional establecido por la vigente Constitución Política de 1993 contribuyó con el crecimiento y la reducción de la pobreza, en contraste con lo ocurrido con el régimen constitucional predecesor.


			A continuación, sintetizamos las instituciones constitucionales que configuran la libertad económica y sus limitaciones, de conformidad con el actual régimen económico constitucional en la jurisdicción peruana, ampliando lo que hemos analizado ya en otra sede (Stucchi, 2022, pp. 225-229):


			i)	El derecho de propiedad es reconocido como inviolable y garantizado por el Estado. Se especifica que este derecho debe ejercerse en armonía con el bien común, conforme a ley. La privación de este derecho no se encuentra permitida, salvo, exclusivamente, “por causa de seguridad nacional o necesidad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnización justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio”. Este derecho se garantiza en favor de personas humanas (naturales) o personas jurídicas (morales), nacionales o extranjeras, en la misma condición4. El derecho de propiedad incluye, asimismo, los bienes o productos de la creación intelectual. Este derecho se encuentra expresamente garantizado en los artículos 2, 70, 71 y 72 de la Constitución Política. El alcance y el contenido de este derecho fundamental se desarrolla con mayor amplitud en el quinto capítulo.


			ii)	El derecho de libertad contractual garantiza que “los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. Sin embargo, el ejercicio de este derecho exige que la contratación se realice con fines lícitos. El derecho de libertad contractual se encuentra expresamente garantizado en los artículos 2, 62 y 63 de la Constitución Política.


			iii)	La libertad de trabajo garantiza que toda persona humana (natural), nacional o extranjera, sin discriminación, tiene la libertad de elegir en cuál actividad desarrollar prestaciones laborales, decidiendo la forma y el momento para hacerlo, debiéndose preservar su dignidad. La persona ejerce esta libertad con libre consentimiento (lo que incluye ejercer la libertad contractual para el establecimiento de un contrato de trabajo), con retribución económica (remuneración), con descanso programado, con sujeción a la ley y a las garantías que esta prevea. Asimismo, se establece que “el trabajo es un deber y un derecho”, “base del bienestar social” y “un medio de realización de la persona”. Se reconoce al trabajador protección contra el despido arbitrario, derechos sindicales, participación en las utilidades de la empresa en la cual labore y libre acceso al sistema de pensiones. La libertad de trabajo, conforme se ha descrito, se encuentra expresamente garantizada en los artículos 2, 11, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 59 de la Constitución Política.


			iv)	La libre iniciativa privada es un elemento fundamental de la libertad de empresa, la cual garantiza la libertad de determinación para asegurar que toda persona humana (natural) o jurídica (moral) pueda —por ejercicio de su propia voluntad— realizar la actividad empresarial, sin discriminación por su nacionalidad o por la procedencia de su capital. La libre iniciativa privada se encuentra expresamente garantizada en el artículo 58, de la Constitución Política.


			v)	La libertad de empresa, que es uno de los objetos centrales de análisis de este libro, garantiza que toda persona humana (natural) o jurídica (moral), incluso quien califique como inversionista nacional o extranjero, tiene la libertad de elegir a cuál actividad empresarial dedicarse, decidiendo la forma, el modo de organización y el momento para hacerlo, con los límites que imponga la ley para proteger la salud, la seguridad y el orden público. Son elementos esenciales de la libertad de empresa —que incluye la libre producción de bienes y la libre prestación de servicios— el acceso al mercado, la libertad de concurrir y competir con otros y la libertad de cesar las actividades empresariales. La libertad de empresa se encuentra expresamente garantizada en el artículo 59 de la Constitución Política.


			vi)	El establecimiento de una economía social de mercado5 implica que la asignación de recursos dirigidos a la satisfacción de las necesidades de las personas naturales (físicas) o jurídicas (morales) ocurre, de modo predominante, mediante la realización de transacciones, en un contexto de libre interacción entre la oferta y la demanda, bajo el mecanismo coordinador del precio6. Este sistema económico se encuentra expresamente establecido en el artículo 58 de la Constitución Política.


			vii)	La defensa de la competencia asegura que “el Estado facilita y vigila la libre competencia” y “[c]ombate toda práctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopólicas”. Asimismo, se precisa que “[n]inguna ley ni concertación puede autorizar ni establecer monopolios”7 , conforme se prevé en el artículo 61 de la Constitución Política. Además, el máximo intérprete constitucional reconoce que el principio de libre competencia es una manifestación del orden público económico en la jurisdicción peruana (Tribunal Constitucional del Perú, 2009).


			viii)	La defensa de los intereses legítimos y derechos del consumidores y usuarios de servicios públicos garantiza, para este propósito, el “derecho a la información sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposición en el mercado”, velando, en particular, por la salud y la seguridad de las personas, conforme se prevé en el artículo 65 de la Constitución Política.


			ix)	La libertad de comercio interior y exterior es asegurada, especificándose en el caso del comercio exterior que, ante medidas proteccionistas o medidas discriminatorias impuestas por otro Estado u organización internacional, contrarias al interés nacional, el Estado peruano puede adoptar medidas análogas, conforme se prevé en el artículo 63 de la Constitución Política.


			x)	No discriminación, lo cual, en el ámbito empresarial, asegura un tratamiento igualitario al empresario, la empresa, y la actividad empresarial nacionales y extranjeras; así como a la empresa y a la actividad empresarial pública y privada. En adición, garantiza un tratamiento igualitario a la inversión nacional y la inversión extranjera, proscribiendo preferencias a favor del inversionista nacional —lo que admite la inversión privada y extranjera en la prestación de servicios de interés económico general, como en los sectores de energía y telecomunicaciones, entre otros, e infraestructura—, siendo que, además, se asegura la libre tenencia y disposición de moneda extranjera. Estas garantías se encuentran expresamente establecidas en los artículos 63 y 65 de la Constitución Política.


			xi)	El pluralismo económico respalda la existencia de empresas bajo diversas clases y formas: empresas nacionales, extranjeras, públicas, privadas, unipersonales, en sociedad y las demás clases que existan o pudieran existir en el ordenamiento jurídico peruano, de conformidad con el artículo 60 de la Constitución Política.


			xii)	El rol promotor del Estado establece que este tiene el mandato constitucional de estimular la generación de riqueza y orientar el desarrollo del país en el marco de una economía social de mercado, actuando principalmente en la promoción del empleo (garantizando la libertad de trabajo), la salud, la educación, la seguridad, los servicios públicos y la infraestructura, de conformidad con los artículos 58 y 59 de la Constitución Política. Asimismo, el Estado tiene el mandato de generar oportunidades para la superación de condiciones de desigualdad, enfatizándose su rol para la promoción de pequeñas empresas en todas sus modalidades, en consonancia con lo indicado en el literal precedente.


			xiii)	La actividad empresarial del Estado en condiciones de subsidiariedad determina que “[s]ólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional”, conforme se prevé en el artículo 60 de la Constitución Política.


			xiv)	La propiedad pública sobre los recursos naturales existe tanto sobre aquellos renovables como los no renovables. Resulta posible su otorgamiento para explotación y aprovechamiento a la actividad empresarial privada, conforme a lo dispuesto por ley orgánica, mediante concesión como derecho real (de propiedad). Por su parte, en la jurisdicción peruana, “los bienes de dominio público son inalienables e imprescriptibles” y “los bienes de uso público pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento económico”. Ello se encuentra expresamente previsto en los artículos 66 y 73 de la Constitución Política.


			En consecuencia, el régimen económico de Perú se fundamenta en una economía social de mercado donde se garantizan amplias libertades empresariales, comerciales y económicas en general, sin discriminación. La observancia de este marco constitucional, como se evidencia, viabiliza el ejercicio de la libertad de empresa en la jurisdicción peruana.


			2.	El principio de libertad


			La estructura del ordenamiento jurídico se conforma tanto por principios como por normas jurídicas. Los principios, a diferencia de las normas, se caracterizan por carecer de supuesto de hecho8, debido a la naturaleza estructuradora y preceptiva que les corresponde sobre el ordenamiento jurídico. De esta manera, los principios expresan mandatos de aplicación imperativa o mandatos de optimización en el ordenamiento jurídico9.


			En la actualidad, resulta indudable que las normas jurídicas positivas, por sí mismas, resultan insuficientes para ordenar la totalidad de situaciones y relaciones jurídicas que se manifiestan en una sociedad. Esta insuficiencia permite apreciar la relevancia de los principios para: i) exigir su aplicación directa a una situación; ii) interpretar normas jurídicas; e, iii) integrar jurídicamente para hacer frente a una laguna de derecho. Estos roles que cumplen los principios contribuyen con la coherencia y legitimidad del ordenamiento jurídico (Cassagne, 2016, p. 9).


			Si bien los principios suelen positivizarse en el texto de las constituciones políticas y de las leyes, es claro que la tendencia a positivizar los principios no desnaturaliza la esencia y la alta jerarquía que ostentan como fuente del derecho10. Así pues, no resulta necesario para reconocer el obligatorio cumplimiento de un principio que este se encuentre plasmado en un texto normativo.


			En el caso del principio general de libertad, que orienta la conducta de las personas humanas (naturales) y jurídicas (morales) de naturaleza privada en un Estado de derecho, la Constitución peruana reconoce que “[n]adie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe”11, que es la expresión del principio de libertad en relación con la conducta de los sujetos de derecho. En otras palabras, el entendimiento del principio de libertad o de la libertad de actuación se despliega, en el orden social, disciplinando la intervención de naturaleza pública12:


			La libertad se presenta como la ausencia de regulación estatal. Los derechos fundamentales aseguran al particular zonas de autoafirmación y le protegen contra las injerencias del poder público. Sitúan al Estado en la obligación de justificarse en el caso de que quiera intervenir en estos ámbitos, y limitan su capacidad de intervención. (Isensee, 2001, p. 483)


			Bajo este entendimiento, en la jurisdicción peruana, como en la generalidad de jurisdicciones donde imperan sociedades democráticas bajo un Estado de derecho, la actuación de los agentes privados tiene como referente el principio fundamental de libertad de actuación. Este planteamiento es el fundamento de las libertades, los principios y las características del régimen económico establecido por la Constitución Política de 1993, que previamente se han detallado.


			En resguardo de este principio general de libertad en relación con la conducta de las personas humanas (naturales) y personas jurídicas (morales), se precisa que el único límite de la conducta de los privados se encuentra en la ley13 y, aunque no se diga expresamente, también en la propia Constitución. Solamente en estos altos niveles normativos se puede encontrar válidamente la justificación para intervenir la libertad. Con base en ello, únicamente mediante una norma de nivel constitucional o legal se pueden determinar i) conductas prohibidas que no se admiten en la sociedad; o, ii) determinadas cargas o condicionamientos para la realización de una conducta.


			Sin embargo, se debe considerar que el principio general de libertad no se expresa en mandatos de aplicación imperativa o mandatos incondicionales, pues no se trata de un principio absoluto, sino que expresa mandatos de optimización. Ello debido a que el principio de libertad defiende un conjunto de libertades, derechos y garantías que pueden verse limitados o condicionados, pero solamente por la necesidad de que se respeten otros principios y derechos fundamentales (salud, seguridad, orden público y protección del medio ambiente, entre otros). Así, para que una limitación o condicionamiento de las libertades, derechos y garantías que se derivan del principio de libertad sea válida, debe tratarse de una limitación o un condicionamiento que sea idóneo para lograr el objetivo legítimo perseguido, que sea proporcional y, en consecuencia, que sea lo menos gravoso o limitativo para el principio de libertad o de libertad de actuación, considerando que la libertad es un fundamento de la dignidad humana.


			En este contexto, la atribución de sanciones penales o administrativas requiere, precisamente, la plena observancia del principio de tipicidad14 que, como se evidencia, se relaciona íntimamente, por un lado, con los límites del principio de libertad y, por otro, con la exigencia de que toda limitación a la libertad sea cierta y clara. Así, incluso, una primera dimensión del principio de presunción de inocencia, desde la perspectiva penal o administrativa, se encuentra en el plano abstracto y se dirige a evaluar si una conducta concreta encaja como prohibida y si, por ello, resulta punible o no, en el marco de un proceso penal o de un procedimiento administrativo sancionador. En el contexto sancionador, el principio de tipicidad se hace cargo del respeto del principio de libertad, pues una conducta imputada en un caso concreto como infractora, pero respecto de la cual no existe claridad o certeza de prohibición, debe mantenerse considerada bajo el ámbito del principio de libertad. Ello protege a las personas frente a cualquier intento de atribuirle la comisión de una conducta aparentemente prohibida, pero que carece de prohibición previa, es decir, que no está tipificada (Stucchi, 2023, pp. 25-26).


			3.	El contenido esencial de la libertad de empresa


			La empresa es una institución social que ha sido definida desde diferentes disciplinas, sin que haya prevalecido una concepción sobre su naturaleza. Desde un entendimiento clásico, la empresa puede entenderse:


			(…) desde una dimensión subjetiva y dinámica (la empresa es la actividad del empresario); desde una dimensión objetiva y estática (la empresa constituye un bien inmaterial, superior a los bienes materiales que la componen, resultado de la actividad del empresario); o desde una dimensión interna y personal (la empresa es una comunidad de personas formada por el empresario y los trabajadores). (Garrigues, 1987, p. 171)


			Apreciamos, en consecuencia, que la definición de empresa expresa los elementos económicos y sociales que la caracterizan. Así, cuando nos referimos a una empresa, se alude a:


			i)	la actividad económica que se realiza para satisfacer una necesidad, que conforma la demanda en una economía de mercado, al entregar un producto o servicio;


			ii)	el valor económico que representa como objeto de propiedad, conformado por su capital, su patrimonio y el conjunto de derechos y deberes que se organiza sobre ella; y,


			iii)	la organización económica pero también social que, en funcionamiento, se encuentra conformada por las personas que ponen en marcha la amalgama de trabajo y capital.


			El elemento jurídico es complementario. Se manifiesta cuando se reconoce que la actividad, la propiedad y la organización que expresa la empresa, como fenómeno económico y social, merece respaldo del derecho y, en consecuencia, del Estado. Sin embargo, debe remarcarse que una empresa no es propiamente la persona humana (natural) o persona jurídica (moral) que es titular de la empresa o quien conduce la actividad empresarial15.


			Desde este entendimiento, la libertad de empresa, que es un principio que se deriva del principio general de libertad o de libertad de actuación, se encuentra conformada por la libre iniciativa privada y por la libertad de decidir y actuar empresarialmente:


			i)	La libre iniciativa privada garantiza la libertad de determinación para asegurar que toda persona humana (natural) o jurídica (moral) pueda —por ejercicio de su propia voluntad— realizar la actividad empresarial, sin distingo y menos discriminación por su nacionalidad o por la procedencia de su capital. Se expresa en la libertad de acceder a la actividad económica en el mercado. Como hemos señalado previamente, el ejercicio de la libre iniciativa privada debe observar el cumplimiento de las normas jurídicas de carácter imperativo que se encuentren vigentes en la república.


			ii)	La libertad de decidir y actuar empresarialmente asegura que toda persona humana (natural) o jurídica (moral), incluso quien califique como inversionista nacional o extranjero, tiene la libertad de:


			a)	elegir a cuál actividad empresarial dedicarse;


			b)	elegir el momento para iniciar actividades empresariales, ampliarlas, restringirlas o cesarlas;


			c)	decidir la forma y el modo de organización para el desarrollo de la actividad empresarial elegida;


			d)	concurrir y competir en el mercado con otros; y,


			e)	generar excedentes o utilidades.


			Con razón se ha señalado que “[n]o podemos hablar de libre mercado sino respetamos los contenidos básicos del derecho a la propiedad privada y la libertad de empresa” (López de Lerma, 2016, p. 54). En este mismo sentido, se entiende que el contenido esencial16 de la libertad de empresa en el marco de un régimen económico debe implicar:


			1) La libertad de acceso al mercado en un régimen de competencia económica, lo que presupone el reconocimiento de otros derechos y libertades (como el derecho de propiedad, el derecho a la libre elección de profesión, el derecho a la libertad contractual, el derecho de asociación, el derecho a constituir sociedades, etc.).


			2) La libertad de decisión empresarial, en suma, libertad para dirigir la empresa, de nuevo en un régimen de competencia económica.


			3) La libertad de cesación en el mercado, esto es, de finalización en el ejercicio de la libertad de empresa. (Paniagua Zurera, 2017, p. 868)


			El ejercicio de la libertad de empresa, como principio que se deriva del principio de libertad, expresa también mandatos de optimización. Por ello su ejercicio debe respetar los límites que imponga la ley para proteger la salud, la seguridad y el orden público, entre otros objetivos legítimos que tienen por finalidad proteger a las personas y a la sociedad. Es preciso remarcar la necesidad de equilibrio y proporcionalidad en tales límites:


			La protección constitucional de la libertad de empresa se desenvuelve de la mano de la exigencia de una economía social de mercado, en donde su ejercicio debe respetar la seguridad, libertad y dignidad humanas, sin perjuicio de que exista un control y ordenación jurídicos que amparen estos valores y que a la vez permitan el libre desarrollo de las actividades económicas propias de los ciudadanos. (Martínez Herrera, 2015, p. 121)


			Debe evidenciarse que, la libertad de empresa se encuentra conformada, en lo específico, por algunas de sus manifestaciones como son la libre producción de bienes o mercancías, el libre comercio de bienes o mercancías y la libre prestación o comercio de servicios. Ello debido a que la producción industrial, el comercio entendido como transacciones sobre mercancías, y la concreción y prestación de servicios a cambio de una contraprestación son propiamente expresiones de la actividad empresarial.


			En relación con su contenido esencial, cabe destacar que el ejercicio de la libertad de empresa viabiliza una dimensión de la ciudadanía económica de las personas humanas (naturales) o jurídicas (morales) que la desarrollan y, por ello, requiere también del respeto del principio de igualdad en todos los planos regulatorios que se aplican a una actividad empresarial. En ese sentido, el contenido esencial de esta libertad requiere también que no exista discriminación por causa del origen o la procedencia de los bienes y servicios que una empresa ofrece en el marco de una economía social de mercado, ni por la vinculación de una empresa con una jurisdicción extranjera, ni por el origen o la procedencia geográfica de las inversiones que la sustentan.


			4.	El rol fundamental del derecho de propiedad y la libertad contractual


			El contenido esencial de la libertad de empresa se encuentra sustentado y, por ello, estrechamente vinculado al derecho de propiedad (que implica la libre disposición) y al derecho de libertad contractual con fines lícitos17.


			Ello resulta manifiestamente claro debido a que la actividad empresarial se desarrolla sobre la base de intercambios económicos entre diferentes agentes del mercado que pueden ser ciudadanos o sujetos de derechos titulares de una actividad empresarial. En la base del intercambio, por ejemplo, en una compraventa, se encuentra el derecho de propiedad de quien vende un bien o una mercancía18, lo que puede ocurrir desde el ejercicio de disposición de un ciudadano o de un sujeto de derecho titular de una actividad empresarial. El propio acto de intercambio se hace concreto en la celebración de un contrato en el que las partes logran un acuerdo de sus voluntades, en ejercicio de su libertad y autonomía. Por ello, no puede entenderse ni asegurarse la libertad de empresa sin sus fundamentos, que son el derecho de propiedad y el derecho de libertad contractual con fines lícitos.


			En la jurisdicción peruana, el Tribunal Constitucional peruano ha sido enfático al remarcar el carácter fundamental del derecho de propiedad y del derecho de libertad contractual:


			a) El derecho a la propiedad


			Establecido en los incisos 8) y 16) del artículo 2.º de la Constitución, es concebido como el poder jurídico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Así, la persona propietaria podrá servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condición conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonía con el bien común y dentro de los límites establecidos por la ley; e incluso podrá recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho alguno.


			(…)


			La propiedad no sólo supone el derecho del propietario de generar con la explotación del bien, su propio beneficio individual. (…). Así, en la propiedad no sólo reside un derecho, sino también un deber: la obligación de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es intrínseca, pues sólo de esa manera estará garantizado el bien común. (…).


			La doctrina del reconocimiento de la propiedad como una garantía institucional, ha sido también defendida (…) “el derecho a la propiedad no sólo adquiere la categoría constitucional de derecho fundamental, sino que su defensa y promoción se constituyen en garantía institucional para el desarrollo económico (…). Empero, para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los términos que nuestra Constitución le reconoce y promueve, no es suficiente saberse titular del mismo por una cuestión de simple convicción, sino que es imprescindible poder oponer su titularidad frente a terceros y generar, a partir de la seguridad jurídica que la oponibilidad otorga, las consecuencias económicas que a ella le son consustanciales. Es decir, es necesario que el Estado cree las garantías que permitan institucionalizar el derecho” (…).


			b) El derecho a la libre contratación


			Establecido en el inciso 14) del artículo 2.º de la Constitución, se concibe como el acuerdo o convención de voluntades entre dos o más personas naturales y/o jurídicas para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica de carácter patrimonial. Dicho vínculo —fruto de la concertación de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciación económica, tener fines lícitos y no contravenir las leyes de orden público.


			Tal derecho garantiza, prima facie:


			-	Autodeterminación para decidir la celebración de un contrato, así como la potestad de elegir al cocelebrante.


			-	Autodeterminación para decidir, de común acuerdo, la materia objeto de regulación contractual.


			A lo expuesto debe agregarse que la libertad contractual constituye un derecho relacional, pues, con su ejercicio, se ejecutan también otros derechos tales como la libertad al comercio, la libertad al trabajo, etc. (Tribunal Constitucional del Perú, 2003)


			Los reconocimientos del Tribunal Constitucional peruano enfatizan el rol fundamental del derecho de propiedad y del derecho de libertad contractual para el ejercicio de la libertad de empresa, en el sentido que hemos podido explicar previamente. Asimismo, estos derechos permiten explicar que la actividad empresarial cumple una función social al proveer, en amplia medida, a los consumidores finales, que son personas humanas (naturales), de los bienes y servicios que necesitan para la satisfacción de sus necesidades personales y familiares (alimentación, salud, educación, vivienda, vestido y transporte, entre otras), mediante la contratación y, en muchos casos, mediante la transferencia de la propiedad de determinados bienes para su uso o disfrute.


			5.	La relevancia de la seguridad jurídica


			De modo general, la seguridad jurídica implica: i) certeza o predictibilidad en la actuación del Estado en el ejercicio de las funciones de poder que le corresponden; ii) estabilidad en las normas que conforman el Derecho, cuyos cambios deben ser progresivos y razonablemente anticipados, de modo que los destinatarios de este puedan tomar adecuadas previsiones; y, iii) respeto de principios generales que no resultan negociables en relación con los valores de determinada sociedad19.


			Bajo este entendimiento, se remarca adecuadamente que la seguridad jurídica


			(…) no se conforma con la necesidad de predecir eventos, de controlar los riesgos y de programar la estabilidad en las relaciones humanas. (…) requiere que ese mecanismo predictivo, esa neutralización de peligros y tal planificación de procesos humanos estables, brinde a la postre un producto aceptable, básicamente justo, respetuoso de los derechos humanos básicos. (Sagüés, 1997, p. 219)


			En este contexto, como es razonablemente entendido, el ejercicio de la libertad de empresa se expresa como actividad empresarial, la cual florece en contextos donde el riesgo o la incertidumbre sobre la actuación de los poderes públicos es menor. De allí se deriva que la seguridad jurídica sea un factor crucial que contribuye en crear un adecuado clima para las inversiones. A ello suma, naturalmente, la institucionalidad de la jurisdicción, la seguridad imperante, las condiciones de los mercados y su dinamismo. La actividad empresarial en sí misma implica riesgos; y, la seguridad jurídica permite que a los riesgos propios de la actividad empresarial no se le añadan los riesgos de la actuación del poder público20.


			En consecuencia, a efectos de fomentar el ejercicio de la libertad de empresa en cualquier jurisdicción, incluida la peruana considerando sus propios retos, resulta relevante que los sistemas de reconocimiento y protección de esta libertad brinden seguridad jurídica para el desarrollo de la actividad empresarial. Ello debe asegurarse tanto desde las normas de derecho internacional como las normas de derecho interno correspondientes, tal como se analizará en los capítulos segundo, tercero y cuarto de este libro.


			


			

				

					3	El régimen económico de la Constitución Política de 1979 estipulaba, entre otros:


						“Artículo 113. ­El Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economía del país, prestar servicios públicos y alcanzar los objetivos de desarrollo.


						Artículo 114.­ Por causa de interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar para el Estado actividades productivas o de servicios. Por iguales causas puede también el Estado establecer reservas de dichas actividades en favor de los peruanos.


						Artículo 115.­ La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social.


						(…)


						Artículo 117. ­El Comercio exterior es libre dentro de las limitaciones que la ley determina por razones de interés social y del desarrollo del país”.


				


				

					4	Existe una excepción a este tratamiento igualitario en la Constitución Política peruana, basada en la consideración de la seguridad nacional. El artículo 71 establece que, dentro de los cincuenta kilómetros de las fronteras del territorio nacional, los extranjeros no pueden adquirir propiedad ni posesión de minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energía; salvo declaración de necesidad pública mediante decreto supremo.


				


				

					5	Una economía de mercado “se muestra en capacidad de favorecer la asignación del poder decisional y de otras formas de poder a sedes y esferas diversas de la estatal. Este factor resulta funcional a la democracia en una pluralidad de direcciones: facilita el desarrollo de una esfera autónoma de la «sociedad civil», que no es deudora del Estado por cuanto concierne a la disponibilidad de recursos, de información y de capacidades de organización; tiende a restringir el aparato burocrático estatal; y favorece la separación en esferas diversas de la competición por el poder económico y político” (Mezzetti, 2003, p. 89).


				


				

					6	Respecto de las características principales de una economía social de mercado, la doctrina peruana reconoce que esta “[s]e basa en dos principios de liberalismo económico: el individualismo que postula la libertad del hombre y comprende el derecho de disponer libremente de su propiedad, y el principio de que la competencia es un instrumento rector. (…) el mercado está organizado de manera consciente bajo un sistema de reglas o instituciones, con un objetivo determinado sin desconocer que la libertad es la que rige las decisiones económicas” (Kresalja y Ochoa, 2009, p. 352).


				


				

					7	El mandato constitucional peruano precisa, asimismo, en relación con la defensa de la competencia, que “la prensa, la radio, la televisión y los demás medios de expresión y comunicación social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresión y de comunicación, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares”, de conformidad con el artículo 61 de la Constitución Política. 


				


				

					8	En este sentido Pietro Sanchís ha señalado que los principios “en efecto, se caracterizan por carecer de supuesto de hecho y, según la opinión de algunos (…), por carecer también de una sola consecuencia jurídica: sabemos que la libertad o la asistencia sanitaria pública son principios, pero desconocemos con exactitud cuándo o en qué casos resultan relevantes y quizás desconocemos también qué decisión jurídica concreta debe adoptarse en cada caso” (1999, pp. 30-31). Desde otra perspectiva, se considera que “los principios son normas que (…) revisten una importancia especial, o se presentan como normas caracterizadoras del sistema jurídico (o de una parte suya); esenciales por su identidad axiológica” (Guastini, 2016, p. 330).
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