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PROTECCION DE LIBERTADES ECONOMICAS
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DEL PERU: UN ANALISIS ESTADISTICO Y
ECONOMETRICO

OSCAR SUMAR ALBUJAR*

SUMARIO: L. Introduccién. 11. ;Coémo son protegidas las libertades econdmicas por el Tribunal
Constitucional?. IIl. El andlisis costo-beneficio (ACB) revisado. IV. Derechos politicos vs. Derechos
economicos. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Peru tiene una historia fluctuante en lo que concierne a la violacion y pro-
teccion de libertades econdmicas. Sin embargo, s6lo con el inicio de las funcio-
nes del Tribunal Constitucional -con la aprobacion de la constitucion de 1993-,
comenzo la proteccion judicial de ésta clase de derechos. Antes de esto, no
existia un camino formal, efectivo o institucionalizado para demandar por la
violacion de esta clase de derechos.

A pesar de la importancia y novedad de esta nueva via de proteccion, la
forma en la que el Tribunal protege los derechos econdémicos ha sido ignorada
por los académicos peruanos. Nuestro objetivo es analizar el uso del test de
proporcionalidad y revisar las diferencias entre derechos econdémicos y no eco-
némicos, en relacion a la jurisprudencia del Tribunal. Para poder realizar este
trabajo, primero vamos a mostrar datos extraidos de mas de trecientos casos
derivados en su totalidad de “Acciones de Inconstitucionalidad” y, a la par, -con
la colaboracion de dos asistentes- realizamos un analisis econométrico para

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico e investigador en el CIUP.
Es abogado por la Pontificia Universidad Catodlica del Pert y Master en Derecho (LL.M) por
University of California, Berkeley.
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mostrar la correlacion entre el uso del test de proporcionalidad o la naturaleza
del derecho involucrado en el caso, en relacion a la probabilidad de la demanda
a ser declarada fundada por el Tribunal.

Esta investigacion tiene dos conclusiones principales. La primera es que
cuando el Tribunal Constitucional utiliza el test de proporcionalidad, las pro-
babilidades de que la demanda sea fundada son mayores. El problema -si con-
sideramos deseable este tipo de proteccion- es que el Tribunal usa el fest de
proporcionalidad en menos de la mitad de los casos y, cuando lo hace, lo usa de
forma inapropiada. La segunda conclusion es que, cuando el Tribunal enfrenta
una demanda sobre derechos econdémicos, las probabilidades de la demanda
de ser fundada son menores. Esto es llamativo si se toma en cuenta que en
Peru —formalmente- no existe diferencia entre la importancia de los derechos
fundamentales.

La investigacion se divide como sigue. La primera parte esta dedicada a
explicar las caracteristicas del sistema judicial peruano y la manera como se
emplea para proteger los derechos econdmicos. Esto es importante por las pecu-
liaridades de nuestro sistema. En la segunda parte, analizamos el uso del test de
proporcionalidad enfocandonos en el Derecho peruano, particularmente en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En este tltimo punto, explicaremos
la conclusion mencionada con anterioridad, sobre como el uso del test afecta el
comportamiento del Tribunal. La tercera y ultima parte se dedica a observar la
diferencia sobre el tratamiento de derechos econdémicos y no econémicos. En
esta parte, luego de establecer la diferencia teorica entre las dos; usaremos casos
e informacion para arribar a la segunda conclusion sobre como la naturaleza de
la demanda puede alterar la decision del Tribunal.

IT. {COMO SON PROTEGIDAS LAS LIBERTADES ECONOMICAS POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL?

2.1 Estructura del sistema judicial peruano: Poder judicial y
Tribunal Constitucional

En Pertl tenemos algo asi como dos cortes supremas operando simulta-
neamente: una es parte del Poder Judicial (la Corte Suprema) y la otra es el
Tribunal Constitucional (una corte independiente). Ambas derivan su autoridad
de la propia Constitucion. Una esta destinada a resolver casos relacionados con
la interpretacion de leyes y la otra aplica una interpretacion constitucional. En
la practica, ambos tipos de interpretaciones tienden a superponerse, por ende la
distincion de sus funciones es mas tedrica que real.
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Existen, sin embargo, dos formas claras de distinguir la funcion y el poder
relativo de estos organismos. Una es la posicion relativa de ambas cortes en
un proceso dado. El Tribunal Constitucional tiende a tener la ultima palabra
en algunos procesos, por ejemplo, el Proceso de Amparo, donde la Corte Su-
prema actiia como corte de apelaciones; y el Tribunal Constitucional revisa
las decisiones, gracias a una suerte de apelacion calificada o casacion llama-
da “Recurso de Agravio Constitucional”. La otra forma son las Acciones de
Constitucionalidad. Este tipo de proceso es caracteristico de paises que tie-
nen un Tribunal Constitucional. Gracias a este proceso, una norma puede ser
desafiada como inconstitucional en términos “abstractos”, esto es, sin que se
hayan violados los derechos de una persona o grupo en su aplicacion. Existen,
claro, restricciones sobre quién puede presentar una demanda en este proceso.
Pero, fuera de eso, este proceso le da al Tribunal un gran poder, similar al del
Congreso de la Republica, desde que el Tribunal es la unica instancia en este
tipo de procesos.

2.2 Las maneras de proteger libertades economicas: Acciones de Amparo
y Acciones de Inconstitucionalidad (control difuso y
control concentrado)

Tal como dijimos, el Tribunal puede proteger los derechos de los ciudada-
nos de dos maneras: una en casos particulares, en los cuales el Tribunal evalta
los hechos de un caso singular, basado en las peticiones de los ciudadanos cuyos
derechos han sido violados (control difuso); y, la otra manera es un proceso
“abstracto” en el cual no se demanda por la violacion de un derecho en particu-
lar, pero si se cuestiona la validez de una norma (control concentrado). Estos
diferentes mecanismos son aplicables sin importar la naturaleza del derecho o
de lanorma en cuestion. En ese sentido; ambos, el control difiso y concentrado,
pueden usarse para proteger libertades economicas.

A pesar de eso, los efectos de ambos tipos de procesos son muy diferentes.
El control difuso tiene efectos solo entre las partes involucradas en el proceso,
salvo que el Tribunal decida que la decision sea un precedente obligatorio. Por
otro lado, en el control concentrado; el efecto de la decision es general. Si la
ley es declarada inconstitucional, ésta pierde sus efectos en todo el territorio
peruano, para todas las personas, en cualquier circunstancia. Como se puede
observar, el control concentrado le da al Tribunal Constitucional un poder muy
grande. En esta investigacion, estamos estudiando soélo el ultimo tipo de pro-
ceso mencionado, con un especial énfasis en procesos en los cuales un derecho
econdémico ha sido protegido.

En mayor detalle, al proteger una libertad econdmica, el Tribunal puede basar
su decision en la consistencia de la regla con el resto del sistema legal (especial-
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mente, en una norma Constitucional) o la eficiencia de la norma misma'"’. En la
siguiente parte, nos concentraremos en el uso del andlisis costo-beneficio, parti-
cularmente en el test de proporcionalidad como herramienta para resolver casos.

III. EL ANALISIS COSTO-BENEFICIO (ACB) REVISADO

3.1 El andlisis costo-beneficio en el Derecho peruano

El ACB no es un concepto ajeno a la ley peruana. Durante afios, las regu-
laciones del Congreso de la Republica establecian que las legislaturas deberian
usarlo obligatoriamente, siempre que se presentara un proyecto de ley. E1 ACB,
en este caso, es usado en el sentido técnico. Sin embargo, su uso por parte del
Congreso ha recibido innumerables criticas, sea porque tiende a considerar so-
lamente costos monetarios directos -pero no costos de oportunidad- o incluso
por no realizar el ACB en absoluto.

CUADRO (1)
Uso del ACB en proyectos de ley

26.9,32%

68%

ANALYSES COST
AND BENEFIT

DO NOT ANALYSES
COST AND BENEFIT

Los organismos reguladores establecidos en la década de los noventa tam-
bién utilizan el ACB. En un modo menos directo, otras partes del sistema legal
adoptaron la idea de analizar costos y beneficios. Por ejempo, algunas sancio-
nes administrativas se daban solamente si las conductas tenian mas costos que
beneficos para la sociedad. Esa es la distincion entre la regla per se y la regla
de la razon.

[1] CALABRESI, Guido. “An Introduction to Legal Thought: Four Approaches to Law and to
the Allocation of Body Parts”. En: Stanford Law Review, Vol. 55, No. 6 (Jun., 2003), pp.
2113-2151
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No obstante lo anterior, los jueces en Pert se han negado al uso de ACB
para resolver casos. En general, ellos podrian ser mejor clasificados como “doc-
trinarios”, antes que pragmaticos!?. Las consideraciones funcionales (i. e. con-
secuencias de decisiones particulares) son entendidas como materia de politica
publica y no judicial. Los jueces se ven a si mismos (y son vistos por otros,
politicos y profesores de Derecho) como ejecutores de las normas que ya estan
establecidas y no como creadores de ellas. Siendo esto asi, el ACB no ha sido
utilizado por los jueces, incluso en el sentido mas amplio (como criterio para
resolver casos, evaluando pros y contras)®.

Esta caracteristica fue alterada por el Tribunal Constitucional. Primero con
cierta cautela y luego con -probablemente demasiada- audacia, el Tribunal uso6
el test de proporcionalidad para resolver casos.

3.2 El ACB en el ambito constitucional: test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad usado por el Tribunal -al menos en los tltimos
afos- consiste en tres sub-tests: (i) test de adecuacion; (ii) test de necesidad y
;(ii1) test de proporcionalidad en el sentido estricto.

(1) EI primer sub test consiste en evaluar si la norma es apropiada para
alcanzar su meta. Por ejemplo, si una norma busca reducir la infor-
malidad, una tarifa no es la manera apropiada de lograrlo, porque las
tarifas tipicamente tienden a elevar la informalidad, por el encentivo
de mercados negros. En contraposicion, una norma que pone una multa
a los informales, es la manera apropiada de lograr la reduccion de la
informalidad.

(i1) Ser “adecuada” no es suficiente para pasar el test de proporcionalidad.
Una norma puedo ser adecuada, pero pueden existir métodos igual-
mente adecuados para lograr la misma meta y estos métodos alternati-
vos pueden ser mas “baratos”. En el mismo ejemplo, una exhoneracion
del pago de impuestos puede incrementar el nimero de personas incor-
poradas a la economia formal, con menos costos para la sociedad que
las imposiciones de multas, dada la reduccion de costos administrati-
vos. Esta parte del test es equivalente al andlisis costo-efectividad, un
test economico alternativo que, en manos del Tribunal, es una parte del
test mas amplio llamado “test de proporcionalidad”, incluye también el
tradicional ACB.

[2] POSNER, Richard. How Judges Think. New York: Harvard University Press. 2008.

[3] POSNER, Eric A.. “Controlling Agencies with Cost-Benefit Analysis: A Positive Political
Theory Perspective”. En: University of Chicago Law Review, 68 U. Chi. L. Rev. 1137.2001.
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(ii1) Precisamente, la ultima parte del test es el ACB por si mismo. Una nor-
ma puede ser “adecuada”, puede ser “necesaria”, pero ain asi puede
ser muy costosa en relacion a sus beneficios. Por ejemplo, si considera-
mos las ganancias sociales de la formalidad, podrian no ser suficientes
para justificar las exoneraciones tributarias en aras de conseguirla.

Aparte de esto, el uso del fest por el Tribunal Constitucional sigue limitado
a un determinado niimero de casos (solo el 47% de los casos analizados utili-
zaba el test de proporcionalidad). Ademas, el Tribunal utiliza el test de manera
limitada en gran parte de los casos que analiza (Cuadro 2). En la mayoria de
ellos, la Corte s6lo menciona los sub-tests descritos lineas arriba, pero sin pro-
fundizar el andlisis.

Nivel de sub-test alcanzado

42,5%

24,13%

10,39% 11,4%

8,04%

3,4%

Como se puede apreciar, el grueso de los casos solo menciona el fest
(42,5%), sin llegar a utilizar alguno de los sub-tests. E1 24% menciona el sub-
test de adecuacion, sin realmente desarrollarlo. El 10,39% desarrolla el sub-test
de adecuacion. El 8,04% -ademas de lo anterior- menciona el sub-test de ne-
cesidad, pero sin desarrollarlo. El 3,4% -ademas de los pasos anteriores- desa-
rrolla el test de necesidad. El 11,4% -ademas de los pasos anteriores- menciona
el sub-test de proporcionalidad en sentido estricto. Ninguna de las sentencias
analizadas desarrolla el sub-test de proporcionalidad en sentido estricto (;).

3.3 El Test de Proporcionalidad y su relacion con la proteccion de
libertades econdmicas: nuestros hallazgos

Hemos encontrado, luego de un estudio de 321 observaciones, que el uso
del test (en cualquiera de sus etapas) eleva la probabilidad de que la demanda
sea fundada por el Tribunal. El efecto marginal luego de la decision para ser
positivo es de 43% con mas de 95% de confianza.

22
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3.4 Explicando los resultados

Desde que el uso del test supone medir la “eficiencia”, el uso del mismo
puede afectar el resultado de un proceso porque:

(i) Lasnormas analizadas tiendan a ser ineficientes; o,
(11) EI uso del test tiende a prevenir la captura de la Corte por grupos de
interés.

En relacion al primer punto, no tenemos razones para creer que la nueva
legislacion es menos eficiente que la anterior, que seria aplicada de otra manera.
En relacion con la segunda explicacion posible, de manera similar, los grupos
de interés pueden estar apoyando la permanencia de la anterior legislacion o su
reemplazo, por tanto no hay razon particular para creer que este resultado del
proceso es mas probablemente un signo de independencia de la Corte™!.

Tomen el caso de los aranceles en la importacion de cemento. Una nor-
ma redujo el arancel y la industria nacional demandé ante Tribunal, dado que
la regulacion afectaba a sus propios derechos de “competir en condiciones de
equidad”. El Tribunal declaré fundada la demanda. Este caso —por ejemplo- no
es consistente con la eficiencia econémica y hay razones para pensar en la in-
fluencia del grupo que representa a los importadores nacionales de cemento en
el resultado del proceso™.

Sin embargo, en areas del comercio originalmente desreguladas, la nueva
regulacion tiene en su contra una presuncion de ineficiencia. Es decir, la regu-
lacion del mercado debe estar siempre justificada. En este escenario, se podria
pensar que los tribunales, al desregular industrias o areas de la Economia, ac-
tuan de manera eficiente, lo cual es compatible con el uso del zest.

Una explicacion alternativa que proviene de la teoria de la argumenta-
cion: es que el Tribunal ya ha tomado una decision antes de aplicar el test y
que solo lo usa para justifcar dicha determinacion. Esta explicacion, asume
que el Tribunal considera al fest s6lo como una buena forma de justificar
sus decisiones. Esta explicacion es compatible, ademas, con la presuncion a
favor de la constitucionalidad de las normas legales. A saber, dada esta pre-
suncion, el Tribunal requiere fundamentar mas extensamente las decisiones
“fundadas”, es decir, que declaran inconstitucionales las normas, por lo que
requeririan hacer uno de herramientas argumentativas como el test de propor-
cionalidad.

[4] ELHAUGE, Einer R.. “Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Re-
view?”. En: The Yale Law Journal, Vol. 101, No. 1 (Oct., 1991), pp. 31-110.
[5] STC 03116-2009-AA.
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Esta explicacion, sin embargo, no nos dice mucho acerca de por qué el zfest
seria elegido entre otros posible “argumentos” y tampoco nos provee de una
base para predecir la frecuencia ni extension del uso de dicha herramienta.

IV. DERECHOS POLITICOS VS. DERECHOS ECONOMICOS

En esta parte, vamos a mostrar la diferencia de trato entre derechos econo-
micos y politicos. Para hacerlo, vamos a entender que un derecho es de natura-
leza econdémica cuando se refiere a propiedad, contratos, asociaciones comer-
ciales, libertades de empresa, libertades industriales o comerciales y, que sera
“politico” cuando se refiera a cualquier otro derecho constitucional enunciado
en el articulo 2 de la Constitucion peruanal®.

4.1 Divergencia en el manejo de derechos economicos y politicos: casos

“La distincion dominante hoy en dia es entre “libertades o derechos fun-
damentales”, por un lado, y todos los demas derechos subordinados, por el
otro. Las libertades economicas y los derechos de propiedad, estan claramente
ubicados en la categoria de subordinados "

Asi, los derechos econdmicos son tratados de forma diferente y esto se pue-
den verificar en dos aspectos: por un lado, el Tribunal se considera a si mismo
incompetente en muchos casos para analizar su violacion y, por otro lado, los
considera “sustancialmente” menos importantes que otros derechos constitu-
cionales.

4.1.1 Incompetencia

En el caso contenido en el expediente 04446-2007-AA, una empresa de
transportes demanda que la Municipalidad ejecute una ordenanza que les per-
mite utilizar terminales distintos al de la Municipalidad, diciendo que su nega-
tiva afecta sus derechos al trabajo y a la libertad de empresa.

El Tribunal Constitucional resuelve el caso diciendo que las personas juri-
dicas no pueden demandar en procesos de amparo y que intereses economicos
como esos deben ser vistos en la “via ordinaria” (procesos civiles o comerciales).

[6] El articulo 2 de la Constitucion peruana contiene una larga lista de derechos, incluyendo:
vida, libertad, igualdad, debido proceso, entre otros.

[71 EPSTEIN, Richard. “Toward a revitalization of the Contract Clause”. En: Chicago Law Re-
view 51. 1984.
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“Las personas juridicas que tienen interés de lucro destinan sus activida-
des en funcion de los capitales que aportan sus integrantes con la expectativa
de obtener utilidades que se destinaran al fin de cuentas a estas personas
naturales y en proporcion de sus aportes. Por esto se afirma en el lenguaje
mercantil que la persona juridica mads que una sociedad de personas es una
sociedad de capitales. Entonces cuando estas personas juridicas denomina-
das empresas consideran que se les ha vulnerado un derecho fundamental
directamente vinculado a sus intereses patrimoniales, deben de buscar un
mecanismo idoneo para la solucion del conflicto, teniendo en cuenta prima
facie que los jueces ordinarios son los encargados de velar por la defensa y
proteccion de estos derechos, también protegidos por el amplio manto de la
Constitucion Politica del Estado. (...)” (F. J. 4).

Esta reciente decision del Tribunal Constitucional —asi- excluyoé la posi-
bilidad de defensa de derechos econémicos via amparo por parte de personas
juridicas. Esto, en términos practicos, casi excluia la posibilidad de proteccion
de derechos economicos en general, dado que la mayoria de demandas desti-
nadas a la proteccion de derechos o libertades econdmicas son interpuestas,
precisamente, por personas juridicas. Siendo que los derechos econémicos son
derechos Constitucionales, no hubiera sido apropiado que el Tribunal Cons-
titucional los excluya de su ambito de proteccion de una manera tan radical.
Felizmente, el Tribunal revirtié su decision en casos posteriores (STC 01881-
2008-AA).

En relacion con su capacidad para resolver casos que implican el conoci-
miento de herramientas econdmicas, el Tribunal dijo que:

“Debe quedar precisado que este tipo de controversias juridicas no pue-
den ser dilucidadas a través del presente proceso Constitucional, dada la na-
turaleza de tutela de urgencia y a la imposibilidad de que el Tribunal Consti-
tucional o el juez Constitucional, en el marco de un proceso como el amparo,
puedan realizar una actividad probatoria compleja. Mds aun si, usualmente,
para este tipo de controversias se requiere de la realizacion de andlisis eco-
nomico y juridicos-economico, tal como lo han sefialado los expertos que han
informado en el proceso (...)” (STC 01963-2006-AA, F. J. 14).

4.1.2 Los derechos economicos son menos importantes.
En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“(...) tratandose de una intervencion legislativa sobre una libertad prefe-
rida, esta condicion impone que el control sobre las normas y actos que inci-
dan sobre ella no solo se sujeten a un control jurisdiccional mas intenso, a la
luz de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, sino, ademads, que
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en ese control tenga que considerarse que tales actos o normas que sobre él
inciden carecen, prima facie, de la presuncion de Constitucionalidad” (STC
2579-2003-HD, F. J. 6).

Y esto ha sido reafirmado en casos y politicas particulares. En un caso, in-
volucrando la imposicioén de propaganda politica en la programacion de canales
de television en la época de elecciones, el Tribunal Constitucional asevero6 que,
aunque dicha imposicion podia limitar el derecho econdmico de las televisoras
a utilizar dichos minutos para vender publicidad comercial, dicha publicidad
era sustancialmente menos importante que la informacion politica, en la medida
en que ésta contribuia a la formacion de pluralismo y a la fortificacion de la
democracia.

Asi, en este caso el Tribunal Constitucional sefialo que:

4.2

“(...) resulta evidente que cuando los recurrentes han efectuado los cal-
culos a efectos de pretender demostrar que la compensacion con la reduccion
del canon resulta insuficiente para cubrir los costos de la franja electoral, lo
han hecho desde una perspectiva unica y exclusivamente rentista o de lucro
comercial, es decir, atendiendo a los costos de la publicidad televisiva y radial
en el mercado. Olvidan, en consecuencia, que la franja electoral no puede ser
concebida como si tuviera por objeto difundir ante la poblacion peruana un
producto o servicio mas de los muchos que se distribuyen en el mercado bajo
las reglas de la oferta y demanda, sino que se trata, a la luz de lo expuesto, de
un medio para canalizar el pluralismo politico, garantizar la igualdad y situar
a las fuerzas partidarias en el mas directo contacto con la mayor cantidad
posible de ciudadanos, en momentos en los que la necesidad de viabilizar la
informacion politica partidaria alcanza su mdxima expresion, esto es en los
dias mas proximos al acto de sufragio” (STC 0003-2006-Al, F. J. 44).

Divergencias en el manejo entre derechos economicos y politicos:
estadistica

Proporcién entre casos que involucren
materia econdémica y no-econdmica

25%

75%
ECONOMICS

NO ECONOMICS
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USO DEL TEST / ECONOMICAS Y NO ECONOMICAS

250

200 —]

150 ]
242

100 —

ECONOMICS NO ECONOMICS

4.3 Divergencia en el manejo entre derechos politicos y economicos:
calculos econométricos

Hemos encontrado, luego de un estudio de 321 observaciones, que el hecho
de que una demanda sea de naturaleza econémica disminuye sus probabilidades
de ser declarada fundada por el Tribunal. El efecto marginal luego de la decision
tiende a ser positivo en 70.8%, con mas de 95% de confianza.

4.4 Explicando la divergencia

Existen pocos estudios sobre por qué los jueces tienden a considerar los
derechos econdmicos menos importantes que los politicos. Uno de estos pocos
autores ha sido precisamente un juez, nada menos que de la Corte Suprema de
Estados Unidos que, ademas, es especialista en temas de andlisis economico
y —antes de convertirse en juez, cuando era profesor de Regulacion Economi-
ca en Harvard— uno de los mayores propulsores de la desregulacion: Stephen
Breyer®!.

Breyer identifica siete causas para esta falta de apego de los jueces respecto
al analisis economico: cuatro de dichas causas son particulares de la Corte Su-
prema americana, pues tienen que ver con el particular disefio de sus procedi-
mientos e idiosincrasia; pero las restantes tres si son razones de fondo y —segtin
el mismo Breyer— pueden ser extendidas a otras cortes.

[8] BREYER, Stephen. Economic Reasoning and Judicial Review. AEI Brookings Distinguis-
hed Lecturer. 2003.
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Las cuatro razones contingentes son las siguientes:

(i)

(i)

(iif)

(iv)

La La Corte Suprema de Estados Unidos no es “especializada’: todos
los jueces ven todas las causas. Esto ocurre exactamente en el Tribunal
Constitucional peruano. Nuestros jueces no estan especializados en un
solo tema. En contraste, no hay jueces en especializados en materias
econdmicas dentro del Tribunal.

El tiempo para resolver las causas es limitado. Esto no da mucho tiem-
po para que un juez involucrado en temas economicos convenza a sus
colegas.

Ligado a lo anterior, las opiniones disidentes son limitadas. Si bien el
22% de las decisiones en materias economica tienen votos singulares,
el impacto de ellos en la proteccion de la mayoria de libertades econo-
micas es cuestionable.

Habitualmente los temas economicos son delegados por el Congreso a
agencias regulatorias altamente especializadas. Esto inhibe a la Corte
de ver los asuntos. Al elaborar la ley, ademas, se tiene por implicito que
las resoluciones de los jueces no evaltan la perfeccion técnicas de las
decisiones de los reguladores, sino solo si tiene una “razon aparente”
detrés. Al hacer esto, se puede confiar en las lineas argumentativas de
las agencias regulatorias, basado en un analisis mas bien superficial,
que no hace necesario ir al detalle de los tema econémicos. Aunque
existe, una aparente contradiccion con lo encontrado en el cuadro(...),
porque el Test de Proporcionalidad es usado mas en materias no eco-
nomicas que en materias economicas. Esto puede sugerir un mayor es-
crutinio, sin embargo, nosotros no tenemos suficientes detalles acerca
de la manera en que la desiciones han sido analizadas.

Las razones mas de fondo, por su parte, son las siguientes:

(i)

El Derecho necesita reglas simples. El tipico ejemplo es el semaforo:
la regla es “si estd en rojo, no puedes avanzar”. Si decimos, “si esta
en rojo, no puedes avanzar, salvo que “X”, “Y”, “Z”, tribunal Cons-
titucional”; el costo de administrar esa regla se convierte en uno muy
elevado™. De acuerdo a Breyer, mayores conocimientos en Economia
harian que uno vea las cosas menos “blancas o negras” y encontrara
mas matices. Estos matices nos harian hacer reglas graduales, no ab-
solutas. Aqui discrepamos parcialmente de Breyer: es la propia Eco-

[91 CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis. New Haven
y Londres: Yale University Press. 1970.

28



PROTECCION DE LIBERTADES ECONOMICAS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU...

nomia la que nos dice cuando es mas eficiente utilizar una regla mas
sencilla y cuando una mas compleja. Este problema habitualmente se
ha resaltado como el que involucra a la “regla de la razén” o “regla
per se”. La Economia no nos haria tender hacia “reglas de la razén”
necesariamente, sino que nos ayudaria a identificar con mayor sustento
cuando usar una u otra reglas.

(i1) Las cortes no saben Economia, eso es sabido; pero existe un proble-
ma en relacion al uso de expertos o peritos en temas econdmicos. Un
mejor uso de estos, haria que los casos involucrando en temas econo-
micos sean mejor resueltos. Se podria pensar —por ejemplo— en peritos
independientes que trabajen a tiempo completo en la Corte, en lugar de
enviar a los jueces a seminarios de Economia.

(ii1) EI Derecho desconfia de las cosas nuevas. Es parte de la esencia de
un sistema judicial democratico, ser el derivado de lo que se podria
entender como una “conversacion” —en palabras de Breyer— entre la
sociedad, los politicos, los grupos interesados, la academia y los jue-
ces. Una opinion —asi— debe estar bastante asentada en la sociedad
antes de ser recogida como una decision judicial. Las cortes, desde ésta
perspectiva, no son un lugar para el activismo ideoldgico y ni siquiera
para la innovacion, cuando involucra asuntos que son parte de la cul-
tura e idiosincrasia de una sociedad. El uso de la Economia dentro del
Derecho supondria una innovacion que atentaria contra este aspecto
esencial del razonamiento judicial.

Desde otra perspectiva, sostenida por Antonin Scalial'%, también Justice de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, podemos destacar que, de acuerdo con
tradicion catdlica, si bien enriquecerse no es un pecado, tampoco es una virtud.
En nuestra conciencia estan enraizados conceptos como “precios justos”, que
llevaron a que existieran delitos como el de usura. Si creemos que los valores e
ideologia de las personas tienen influencia en la manera en que creen, interpre-
tan y aplican normas, entonces debemos suponer que esta “suspicacia” hacia los
bienes materiales tiene una influencia en la extension y contenido de la protec-
cion a los derechos econdmicost'!l.

[10] SCALIA, Antonin. “Economic Affairs as Human Affairs”. En: “Economic Liberties and the
Judiciary”. En: The CATO Journal 4. 1985. Disponible en linea en: http://www.cato.org/
pubs/journal/cj4n3/cj4n3.html

[11] Ibidem.
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V. CONCLUSIONES

De acuerdo a los objetivos de ésta investigacion, el uso del test de propor-
cionalidad podria hacer que el Tribunal sea mas propenso a declarar fundadas
las demandas en general y podemos especular que esto seria mas intenso en el
caso de los derechos econdémicos, dada la relacion entre libertades econdmicas
y eficiencia. Si consideramos la eficiencia como meta para direccionar nuestras
politicas publicas, el Tribunal la usara con mas frecuencia.

Desde otra perspectiva —propuesta por Aranson—, sin embargo, no seria
conveniente que los jueces tuvieran a la eficiencia como finalidad. El ser maxi-
mizadores de la eficiencia, en su vision, traeria implicita la posibilidad de redis-
tribuir las propiedades y derechos, con la misma base del propio proceso poli-
tico. Esto, a su vez, convertiria a los jueces en supra legisladores, restandoles
independencia frente a los grupos de interés y el propio Congreso. Por otro lado,
esta vision basada en la eficiencia convertiria a los jueces en planificadores,
lo que es paraddjicamente ineficiente, basado en los estudios del desenvolvi-
miento del mercado sobre la base de precios, informacion y decisiones atomi-
zadas!'?l. Seglin este autor, las cortes se deberian limitar a respetar los derechos
econdmicos —sobre la base de apreciaciones dogmaticas o de principio— ya que,
en cualquier caso, de esta manera, en la gran mayoria de los casos, se llegara a
la solucion mas eficientel.

Consideramos, sin embargo, que esta perspectiva esta errada. Los jueces
pueden ser -y a menudo son, creadores de leyes- sin importar el uso de la efi-
ciencia como criterio para crear leyes. En el mismo sentido, los jueces pueden
ser sujetos de interés para los grupos de presion y agentes involucrados en las
disputas con otros poderes del Estado -y de nuevo- sin importar el uso de la
eficiencia. Ademas, el uso del test se argumenta puede ser una medida en con-
tra de la presion de grupos de interés, sobretodo si se utiliza de forma objetiva
o técnica. En términos generales sobre el uso del test, pensamos que este tipo
de discusion es prematura: como lo hemos demostrado, el Tribunal usa el test
de proporcionalidad de manera muy informal. Esperamos, sin embargo, que
este articulo contribuya al entendimiento que tiene el Tribunal sobre su propio
uso del test y sobre las fuerzas ideologicas o econdmicas que guian su actuar.
El ser mas consiente de esto, quiza, ayude a mejorar el uso que hace de estas
herramientas.

[12] ARANSON, Peter. “Judicial Control of the Political Branches: Public Purpose and Public
Law”. En: The CATO Journal 4. 1985. Disponible en linea en:

http://www.cato.org/pubs/journal/cj4n3/cj4n3.html

[13] Ibidem
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ANEXO 1

Modelo de regresion
Periodo de sentencias analizadas: 1996-2010
Muestra: 321 observaciones

Las variables que han sido tomadas en consideracion son:

Variable dependiente: sentencia fue considerada fundada o parcialmente

fundada y de otro modo.

Variables independientes:

Tipo de demandas: materias econdémicas y no econdomicas.

Tipo de demandado: 5 categorias

Alcance de la ley: 2 categorias

El uso del test de proporcionalidad: 3 categorias
El nivel de desarrollo del test: 6 categorias

Modelo que se ha utilizado es un PROBIT

Correlacion de variables binarias (dicotdomicas)

cuando no.

USO DEL TEST US&? E;I“JC];:ST
TIPO DE | CUANDO DEBIO
VARIABLE ALCANCE | o oal UTILIZARSE y | EFECTIVAMENTE
CUANDO NO SE UTILIZO Y
’ CUANDO NO.
Alcance 1
Tipo de demanda -.5092 1
Uso del test cuando
debid utilizarse y -.189 1 1

Uso del test cuando
efectivamente se utili- | -.5444 1 1
z6 y cuando no.
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Modelo teorico

y,=otX ptu  i=123.32]

y=L
si la sentencia ha sido declarada fundada (FN) o parcialmente fundada(FP)
= 0, caso contrario

Modelo empirico
P[Sent =1/ Cte+(tipo)B, +(uso_test), +u]
P[Sent =0/ Cte+(tipo), +(uso_test), +u]

Sent, = La declaracion de la sentencia

Cte = Constante

Tipo = Naturaleza de la demanda (economica — no econémica)
Uso del test = Forma como se utilizo (si, no, no deberia utilizarse)

= Error tedrico
Probit Sentencia, uso del test, tipo

Iteration 0: log likelihood = -200.67866
Iteration 1: log likelihood = -191.79

Iteration 2: log likelihood =-191.74912
Iteration 3: log likelihood =-191.74912

Probit regression Number of obs = 321
LR chi2(2) = 17.86
Prob > chi2 = 0.0001
Log likelihood = -191.74912 Pseudo R2 = 0.0445
Sent. | Coef.  Std. Err. z P>z [95% Conf. Interval]

Uso test | 0.4377971 .1103703  3.97 0.000 0.2214752 0.654119
Tipo [-0.7075862 .2306998 -3.07 0.002 -1.15975 -0.255423
Cte [-0.7389382 2133693 -3.46 0.001 -1.157134 -0.320742
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El modelo en su conjunto tiene significancia estadistica mayor al 99% de con-
fianza.

Signos

El uso del test aumenta la probabilidad que la sentencia sea FN O PF.

El naturaleza de la demanda economica disminuye la probabilidad que la
sentencia sea FN O PF.

Efectos marginales

El efecto marginal del uso del test de proporcionalidad sobre la sentencia
sea declarada FN O FP es de 43.7% aproximadamente a mas de 95% de
nivel de confianza.

El efecto marginal de la una sentencia econémica sobre la sentencia sea
declarada FN O FP es de 70.8% a mas de 95% de nivel de confianza.

Probit Sentencia etapa3 tipo
Iteration 0: log likelihood = -133.76282
Iteration 1: log likelihood =-132.05729
Iteration 2: log likelihood = -132.05523

Probit regression Number of obs = 202
LR chi22) = 342
Prob>chi2 = 0.1813
Log likelihood = -132.05523 PseudoR2 = 0.0128
Sent. | Coef. Std. Err. z P> [95% Conlf. Interval]
+

Etapa 3| -.7858294 .4420114 -1.78 0.075 -1.652156 .0804971
Tipo | -.3551021 .8910719 -0.40 0.690 -2.101571 1.391367
Cte. | 7858294 9903395 0.79 0.427 -1.1552  2.726859
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El modelo en su conjunto tiene significancia estadistica mayor al 81% de

confianza.

34

Signos

El uso del test en la etapa 3 disminuye la probabilidad que la sentencia sea
FN O PF (no significativo)

El naturaleza de la demanda econémica disminuye la probabilidad que la

sentencia sea FN O PF (no significativo).

Efectos marginales

El efecto marginal del uso del test de proporcionalidad sobre la sentencia
sea declarada FN O FP es de 78.6% aproximadamente a un 92% de con-

fianza.

El efecto marginal de la una sentencia econdmica sobre la sentencia sea
declarada FN O FPes de 35.5% aproximadamente a un 30% de confianza.

Problema
ETAPA FRECUENCIA PORCENTAIJE
0 115 53.93%
1 37 18.32%
2 21 10.40%
3 9 4.46%
4 7 3.47%
5 3 1.49%
6 10 4.95%
sk sk sk ok ok




