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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 10 dias del mes de agosto de 2009, el
Tribunal Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional,
con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli,
Mesia Ramirez, Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente
sentencia, con los votos singulares de los magistrados
Vergara Gotelli, Landa Arroyo y Calle Hayen que se
agregan

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por
Cementos Lima S.A. contra la resolucion de la Sétima Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 258,
su fecha 17 de junio de 2008, que confirmando la apelada
declara improcedente, in /imine, la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de enero de 2008 la Sociedad recurrente
interpone demanda de amparo contra el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF), solicitando que se declare
inaplicable el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-
EF, publicado en el Diario Oficial £/ Peruano el 13 de octubre
de 2007, que modificd de 12% a 0% las tasas de los derechos
arancelarios ad valorem CIF establecidas en el Decreto
Supremo N° 017-2007-EF, modificadas por los Decretos
Supremos N* 091-2007-EF y 105-2007-EF, para las sub-
partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento sin pulverizar
(<clinker>) y 2523 29 00 00 los demas; y que, reponiéndose
las cosas al estado anterior, se ordene que toda importacién
con cargo a las sub-partidas nacionales referidas paguen la
tasa del derecho arancelario ad valorem del 12%.

Alega que la modificacidn de la tasa de los derechos
arancelarios de las sub-partidas nacionales referidas
vulnera sus derechos constitucionales a la igualdad ante
la ley, a la libertad de empresa y a participar en la vida
econémica de la Nacion.

El Trigésimo Sexto Juzgado Especializado en lo
Civil de Lima, con fecha 22 de enero de 2008, declaré
improcedente, in /imine, la demanda, por considerar que
el proceso de accion popular constituye fa via procesal
especifica, igualmente satisfactoria, para la proteccién de
los derechos constitucionales supuestamente vulnerados,
conforme lo establece el inciso 2) del articulo 5° del Cédigo
Procesal Constitucional.

Con fecha 13 de mayo de 2008, el Procurador Publico

Adjunto del Ministerio de Economia y Finanzas se apersona |

al proceso y, con fecha 23 de junio de 2008, expone sus |
fundamentos sobre la demanda, aduciendo que el decreto :
supremo cuestionado no vulnera los derechos alegados
- encuentre garantizado, bien porque ha sido notificado dei

por la demandante.

FUNDAMENTOS

§.1. Procedencia de la demanda

1. Antes de entrar a analizar el fondo de la controversia,
es preciso examinar el rechazo in /imine dictado por
las instancias precedentes, pues tanto en primera
como en segunda instancia la demanda fue rechazada
liminarmente, argumentandose, por un lado, que debe
recurrirse al proceso de acci6n popular por constituir la
via procesal especifica, igualmente satisfactoria, para
ventilar la pretensién, y, por otro, que ios hechos y ei
petitorio de la, demanda no estan referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido de fos
derechos invocados. :

En buena cuenta, corresponde determinar si existe otro
proceso judicial para resolver la controversia planteada, y si
éste es igualmente satisfactorio que el proceso de amparo
para defender y proteger los derechos constitucionales
que se alegan como vuinerados.

2. Sobre el particular, este Tiibunal estima que en el
presente caso no cabla rechazar in /imine 1a demanda sino
admitila a trdmite con el objeto de examinar, entre otros
aspectos, si el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF ha afectado los derechos de la demandante a la
igualdad ante la ley, a la libertad de empresa y a participar
en la vida econdémica de la Nacion.

Ello debido a que el articulo 3° del Cédigo Procesal
Constitucional prevé que en el proceso de amparo se
pueda demandar la inaplicacién de una norma legal de
caracter autoaplicativa, como sucede en el caso de autos.
Ademas, por la trascendencia de la controversia planteada
el proceso de amparo constituye la via idonea y satisfactoria
para resolveria, porque la dilucidacion de la controversia no
requiere la actuacion de medios probatorios complejos:

3. Teniendo presente ello, este Tribunal est
oportuno precisar, de manera enunciativa y no taxativa,
en qué casos un indebido rechazo liminar de la demanda
no debe ser revocado, con el efecto de que se devuelvan
los actuados y se ordene {a admisién a tramite de la
demanda, sinc que debe ingresarse a evaluar el fondo de
la controversia. Asi, en virtud de los principios de celeridad
y economia procesal y atendiendo a la finalidad subjetiva
de los procesos constitucionales, este Tribunal considera
que existen determinados supuestos en los que, pese a
existir un indebido rechazo liminar de la demanda, resulta
procedente ingresar a evaluar ef fondo de la controversia
planteada, que son los siguientes:

a. Cuando en autos obren medios probatorios idéneos,
suficientes y eficaces que sean de actuacién inmediata,
instantanea y autosuficiente, es decir, cuando los hechos
alegados no requieran la actuacién de medios probatorios
complejos.

b. Cuando el derecho de defensa del demandado se
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- concesorio del recurso de apelacion, o bien porque se ha

apersonado al proceso y ha expuesto sus fundamentos
sobre la pretension demandada. :

c. Cuando la accién u omision cuestionada haya
sido declarado de manera uniforme y reiterada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como lesiva a

los derechos fundamentales, o cuando la accion u omision

cuestionada haya sido declarado por la jurisprudencia del
Tribunal como un comportamiento reiterado y reincidente
que genera un estado de cosas inconstitucionales.

d. Cuando exista un precedente vinculante del Tribunal
que haya condenado como lesiva fa accién u omision
cuestionada en la demanda, o cuando el acto cuestionado
como lesivo haya sido previamente inaplicado via control

difuse por el Tribunal, siempre que se presenten los mismos t

supuestos (juicio de relevancia) para su inaplicacion.

4. Precisados tales supuestos, este Tribunal estima
que las instancias inferiores han incurrido en un error
al momento de calificar la demanda, por lo que deberia
revocarse el auto de rechazo liminar y ordenarse que
se admita a tramite. No obstante ello, y en atencion a jo
establecido en el punto b) del fundamento precedente,
este Tribunal considera pertinente no hacer uso de |z
mencionada facultad, toda vez que el Procurador Publico a

cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Economia )

y Finanzas ha sido notificado del concesorio del recurso de

apelacion y se ha apersonado y expuesto sus fundamentos

sobre la pretension demandada, lo que implica que su
derecho de defensa esta garantizado.

§.2. Delimitacion del petitorio y de la controversia

5. La Sociedad demandante pretende que se declare

inaplicable el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF, que modifico de 12% a 0% las tasas de los :
derechos arancelarios ad valorem CIF para las sub- :

partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento sin pulverizar

(<clinker>) y 2523 29 00 00 los demas; y que, por ;
consiguiente, se ordene que toda importacién con cargo
a las sub-partidas nacionales referidas paguen la tasa del |

derecho arancelario ad valorem CIF del 12%.
Sostiene que el articulo referido vulnera su derecho a

la libertad de empresa porque no fa estimula y maximiza ;

y porque la rentabilidad de las empresas productoras

de cemento nacional, como es su caso, sera mas baja,

afectandose de este modo Ia libre competencia.
Asimismo, sefiala que el articulo referido lesiona

su derecho a la igualdad ante la ley, debido a que |

arbitrariamente establece un tratamiento diferenciado que
resufta erréneo e inttil para lograr promover la eficiencia yla

competitividad en la economia, pues genera la contraccion

de la demanda del cemento producido en el Peru,

Ademas, alega que el articulo referido constituye una
desigualdad de trato en el ejercicio de la potestad tributaria
del Estado, pues discrimina a las sub-partidas nacionales
correspondientes al cemento con relacion a otras sub-
partidas nacionales, provocando una injustificada
dispersién arancelaria.

6. Sobre la base de estos alegatos, este Tribunal
considera que la controversia debe centrarse en
determinar si el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF vulnera los derechos a la libertad de empresa y
a participar en la vida econémica de la Nacién, asi como
la libre competencia y el principio-derecho a la igualdad
ante la ley.

§.3. Andlisis de la controversia

§.3.1, Libertad de empresa

7. En una economia social de mercado, el derecho a |

libertad de empresa, junto con los derechos a libre iniciativa

privada, a la libertad de comercio, a la libertad de industria |

y la libre competencia, son considerados como base de!
desarrollo econémico y social del pais, y como garantia

de una sociedad democratica y pluralista. Coincidente |

con esta concepcion, la Constitucion en su articulo 80°
reconoce expresamente el pluralismo econémico y que

la empresa tiene las caracteristicas de promotora del |

desarrollo y de sustento de la economnia nacional.
8. En este contexto, la libertad de empresa se erige

como un derecho fundamental que garantiza a todas las ;

personas a participar en la vida economica de la Nacion,
/'y que el poder publico no sélo debe respetar, sino que,
. ademas, debe orientar, estimular y promover, conforme lo

sefialan los articulos 58° y 59° de la Constitucion.

Para ello, el Estado debe remover los obstaculos que

. impidan o restrinjan el libre acceso a los mercados de

bienes y servicios, asi como toda practica que produzca
. 0 pueda producir el efecto de limitar, impedir, restringir o
: falsear la libre competencia, para lo cual debe formular
| y establecer todoz los mecanismos juridicos necesarios
. a fin de salvaguardar la libre competencia. Por dicha
¢ razon, el articulo 61° de la Constitucién reconoce que
. el Estado: a) facilita y vigila la libre competencia; b)
! combate toda practica que limite la libre competencia;
y ¢} combate el abuso de posiciones dominantes o
: monopdlicas, -

8. De este modo, cuando el articulo 59° de la Constitucion

reconoce el derecho a la libertad de empresa esta
' garantizando a todas las personas una libertad de decision
. no sélo para crear empresas (libertad de fundacién de una

empresa) y, por tanto, para actuar en el mercado (libertad

de acceso al mercado), sino también para establecer los

propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion
- del empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad
de direccion de la empresa) en atencion a sus recursos y
a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad
de cesacién o de salida del mercado.

En buena cuenta, la Constitucion a través del
. derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el
. mantenimiento de la actividad empresarial en condiciones
i de libertad; asi como la actuacién, ejercicio o pemanencia,
- en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y
! los agentes econdmicos en el mercado y la proteccion de
; la existencia de la empresa,

10. Teniendo presente lo sefialado, este Tribunal
considera que el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF no limita ni restringe alguno de los cuatro tipos
| de libertades que forman parte del contenido del derecho
a la libertad de empresa y que fueron precisados en la
sentencia recaida en el Exp. N° 03330-2004-AA/TC, por
las siguientes razones:

a. En primer lugar, el articulo cuestionado no limita
. ni restringe ia libertad de creacion de empresa que tiene
; derecho la demandante, pues ésta ya es una empresa
¢ constituida (sociedad anénima) que tiene por objeto social
la fabricacién de cemento, sal y yeso.

Asimismo, porque el articulo cuestionado tampoco

le prohibe a la demandante iniciar cualquier tipo de
¢ actividad econémica legaimente permitida, bien mediante
. la creacién de una nueva empresa o bien mediante la
adquisicidén de una empresa ya existente, ni le excluye
. algun sector economico para el desarrollo de una iniciativa
- empresarial.
: b. En segundo término, el articulo cuestionado no incide
¢ directa ni indirectamente en la libertad de organizacion de
| la empresa, ya sea interna o externa, pues no le impone la
variacion del objeto sociai elegido, ni le ordena el cambio de
nombre, domicilio, o tipo de sociedad. Tampoco el articuio
. cuestionado le impone a la demandante una politica de
precios, créditos, seguros y contratacion de personal para
fabricar cemento, cal y yeso, ni el modo de realizacion de
su actividad econdmica.

En buena cuenta, el articulo cuestionado no afecta
i el libre desarrollo de la actividad empresarial de fla
demandante, pues su contenido normativo no cambia sus
objetivos y fines econémicos nimodifica o suplanta su poder
de direccién y organizacién de la actividad empresarial,
i toda vez gue no le impone que tipo de cemento, cal o yeso
. debe fabricar, o la cantidad que debe fabricar, o los dias en
i que debe hacerio.

; c. En tercer término, el articulo cuestionado no limita
| ni falsea la libre competencia para fabricar cemento, cal
. Y yeso. No obstante ello, y porque la demandante aduce
i la afectacion de la libre competencia, este alegato sera
! desarrollado in extenso en el fundamento 15, .

d. Finalmente, el articulo cuestionado tampoco prohibe

H

: o impide que la sociedad demandante pueda cesar
: libremente sus actividades econdmicas en el momento que
| estime conveniente o salir del mercado. Es decir, que el
; articulo cuestionado no impone ningtin deber que obligue
: a la demandante a continuar indefinidamente realizando
su actividad econdmica.
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1. Por estas razones, el Tribunal considera que el .
articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF no afecta '
ninguna de las cuatro libertades que forman parte del |
i acceso a este mercado se encuentra abierto a cualquier
: agente econdmico y porque las relaciones comerciales en
. este mercado no han sido obstruidas.

contenido esencial del derecho a la libertad de empresa.
§.3.2. Libre competencia
12. Un aspecto fundamental de una economia social

de mercado y una consecuencia principal de la libertad de
acceso al mercado es la existencia de la libre competencia,

sin la cual quedaria vacio de contenido el derecho a la :
: de compra o las ofertas de venta de cemento importado

libertad de empresa.

Por ello el articulo 81° de la Constitucion delega al
legislador la labor de garantizar el acceso al mercado en
igualdad de condiciones, al tiempo de reprimir y limitar el
abuso de posiciones de dominio o monopdlicas a efectos
de garantizar no solo la participacién de los agentes
econdmicos, sino de proteger a quienes cierran el circulo
econdmico en calidad de consumidores y usuarios,

13. Asi, la libre competencia tiene el caracter de
pautas o reglas de juego del mercado, con arreglo a la
cual deben actuar todos los agentes econémicos y que,
en todo momento, ha de ser vigitada y preservada por
el Estado, cuya principal funcién es la de mantener y
propiciar la existencia de mercados libres, competitivos y
transparentes, asi como la de adoptar todas las medidas
necesarias que impidan su obstruccion o restriccién.

Elio debido a que la Constitucion en sus articulos 61°

y 65°, asume la posicién de que la libre competencia junto |

d. Finalmente, porque en autos no se encuentra
demostrado que el articulo cuestionado produzca efectos
anticompetitivos en el mercado del cemento, pues el

Asimismo, porque no existen indicios razonables que

i pongan en evidencia que las demandas de compra o las

con el derecho a la informacién, promueven de la mejor :

manera la satisfaccion de los intereses de los consumidores
y usuarios en el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados de bienes y servicios.

14. En este sentido, conviene recordar que este Tribunal i

en la sentencia recaida en el Exp, N° 00018-2003-Al/TC ha
precisado que la libre competencia plantea el libre juego
de la oferta y la demanda, y presupone la presencia de
tres requisitos: : :

a. La autodeterminacion de iniciativas o de acceso de
agentes econdmicos al mercado.

b. La autodeterminacién para elegir las circunstancias,
modos y formas de ejecutar la actividad econdmica
(calidad, modelo, volumen de produccién, etc.), es decir, la
libertad de actuaci6n dentro del mercado.

¢. La igualdad de los compstidores ante la ley (la no
discriminacion).

15. Pues bien, teniendo presente el contenido y los
presupuestos que configuran la libre competencia, este
Tribunal considera que el articulo 2° del Decreto Supremo
N® 158-2007-EF no contraviene e! articulo 81° de la
Constitucion, por las siguientes razones:

a. En primer lugar, el articulo cuestionado no
establece una prohibicidn a las empresas fabricantes
de cemento para que sigan desarrollando su actividad
emprasarial, ni las expulsa del mercado en que se
desarrollan,

Asimismo, tampoco prevé la prohibicion de que
nuevos agentes econémicos puedan acceder al mercado
de la fabricacién del cemento, ni establece condiciones
subjetivas de admisién al mercado de la fabricacion del
cemento que sean irrazonables o desproporcionadas,
razén por la cual no puede considerarse afectada la libre
competencia en su aspecto esencial de libertad de acceso
al mercado.

b. En segundo término, el articulo cuestionado no
limita la libertad de inversion de las empresas que se
dedican a Ia fabricacién de cemento, pues no les impone

la obligacion de invertir por una parte ni la prohibicién de |

invertir por otra. En igual sentido, debe tenerse presente
que el articulo cuestionado no elimina ni controla la libertad
de formacion de los precios en el mercado del cemento,
razén por la cual tampoco puede considerarse afectada la
libre competencia,

c. En tercer término, el sentido normativo del articuio
cuestionado no produce que el mercado libre, competitivo
y transparente de fabricacion del cemento se vea fimitado,
restringido o falseado, foda vez que no incide directa
o indirectamente en la libertad de accién y eleccién de
los consumidores ni efimina la oferta y la demanda del
mercado de cemento.

i ofertas de venta de cemento nacional hayan disminuido

como consecuencia directa e inmediata del articulo 2° del
Decreto Supremo N° 158-2007-EF, ni que las demandas

hayan incrementado como consecuencia directa e
inmediata del articulo cuestionado. En buena cuenta no
afecta el comercio del cemento ni lo restringe.

16. Por todas estas razones, este Tribunal considera '
que articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF no
contraviene la libre competencia.

§.3.3. lgualdad ante Ia ley

17. En cuanto a la violacién del derecho a la igualdad,
debe recordarse que el inciso 2), de! articulo 2° de Ia
Constitucion dispone que toda persona tiene derecho
a la igualdad ante la ley. De este modo, la Constitucién
reconoce un derecho subjetivo a obtener un trato igual
aplicable tanto a las personas fisicas como a las juridicas,
trato igual que exige que ante supuestos de hecho iguales
deban ser aplicadas las mismas consecuencias juridicas.

18. En materia econémica, el derecho a la igualdad ante
la ley y de trato se encuentra reconocido expresamente en
los articulos 80° y 63° de la Constitucién, en tanto sefialan
que la “actividad empresarial, publica o no publica, recibe

i el mismo tratamiento legal” y que Ia ®inversién nacional yla

extranjera se sujetan a las mismas condiciones”.

19. Ahora bien, para que el juicio de iguaidad pueda
efectuarse es necesario que ias situaciones subjetivas que
vayan a compararse sean, efectivamente, homogéneas o
equiparables, razdn por fa cual, toda alegacién del derecho
a la igualdad precisa para su verificacién un terfium
comparationis frente al que la desigualdad se produzca,
siendo carga del recurrente en amparo aportar un témino
suficiente y adecuado de comparacién a partir del cual
proceder a aplicar el canon de igualdad.

20. Teniendo presente ello, este Tribunal considera
oportuno abordar cual es la finalidad constitucional de
los aranceles en nuestra economia social de mercado,
toda vez que el tema controvertido en el presente caso
es la regulacién de la tarifa arancelaria de las sub-
partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento sin pulverizar
(<clinker>) y 2523 29 00 00 los demas.

Al respecto, este Tribunal considera que los aranceles
como todo tributo tiene una finalidad impositiva que
persigue la realizacion del deber de contribuir con el gasto
publico, pero a su vez, en materia economica tiehe una
finalidad de promocién de la libre competencia, ya que
de manera directa o indirecta regulan las actividades
econdmicas relacionadas con el comercio exterior,

Por elio, resulta valido afirmar que los aranceles tienen
como finalidad constitucional favorecer la produccion
nacional, promover la estabilidad econdmica a través
del aumento o disminucién, la reduccion o ampiiacién
de las importaciones que pueden afectar el nivel general
de precios y los movimientos de Ja oferta y la demanda
nacional, estimular el crecimiento econdmico, proteger la
industria nacional, promover la inversion nacional, controlar
los precios, defender a los consumidores e incentivar la
competitividad de los productos nacionales.

21. En sentido similar, debemos sefiatar que en los
Lineamientos de Politica Arancelaria aprobados por la
Resolucién Ministerial N° 005-2006-EF-15, publicada en el
Diario Oficial £/ Peruano el 15 de enero de 2006, se destaca
que una decision de politica arancelaria debe considerar,
entre otros elementos, el balance entre el eventual impacto
efectivo sobre produccion, empleo o recaudacion versus
aquél sobre la eficiencia en la asignacién de recursos y el
bienestar de {a pobiacion.

Por ello, se sefiala en los lineamientos referidos
que desde un punto de vista de eficiencia econémica,
la reduccidn de aranceles promueve mejoras en la
competencia intemacional de los productos producidos
en el pals y en la productividad de las empresas, asi
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como permite una mayor satisfaccién dei consumidor. Lo
contrario, elevar aranceles, separa a las economias de la
competencia intemacional, beneficiando sélo a algunos
sectores y grupos en términos de ingresos y empleo,
a costa de la eficiencia en la asignacién de recursos
productivos.

22. Pues bien, en el presente caso el mercado relevante

es el mercado del cemento, por lo que en aplicacion del :
articulo 83° de la Constitucién, la inversién nacional yla :
! tasa del 12% de los derechos arancelarios ad valorem CIF

extranjera se sujetan a las mismas condiciones, es deci,
que debe existir una igualdad de trato tanto en la ley como
en su aplicacién, a menos que otro pais o paises adopten
medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen
el interés nacional.

23. En este contexto, debe sefialarse que el articulo
2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF, que maodificd
de 12% a 0% las tasas de los derechos arancelarios ad
* valorem CIF de las sub-partidas nacionales 2523 10 00
00 cemento sin pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 los
demas, no cumple con la finalidad constitucional de los
aranceles en una economia social de mercado, pues no
persigue favorecer la produccién nacional del cemento,
proteger la industria nacional del cemento, promover la
inversién nacional, o incentivar la competitividad de los
productos nacionales.

24 Ello no quiere decir que el Presidente de la
Republica, se encuentre impedido de reducir las tarifas
arancelarias, por el contrario, constitucionalmente tiene ta
facultad de regular mediante decretos supremos las tarifas
arancelarias (articulo 118°, inciso 20) de la Constitucién);
sin embargo, dicha regulacion no puede afectar el principio
de igualdad en materia econémica ni desproteger a la
inversién e industria nacional para favorecer a la inversién
e industria extranjera.

Teniendo presente ello, este Tribunal considera que
la reduccién de 12% a 0% de las tasas de los derechos
arancelarios ad valorem CIF de las sub-partidas nacionales
mencionadas, si bien puede constituir un acto de poiitica
arancelaria, resuita ser un acto desproporcionado, y por
ende, constitucionalmente prohibido por el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, toda vez, que la reduccidn
a 0% .de las tarifas arancelarias de las sub-partidas
nacionales mencionadas, en realidad, constituye un acto
de exoneracién o exencién de tarifas y no una reduccién
que tenga una finalidad constitucionalmente legitima.

25. En sentido similar, debe sefialarse que no se
encuentra demostrado que la medida de reduccidén de
las tarifas arancelarias de las sub-partidas nacionales
mencionadas persiga una finalidad constitucional
legitima, pues si bien en los considerandos de! Decreto
Supremo N° 158-2007-EF se sefiala que dicha medida
tiene por objeto promover la eficiencia y competitividad
de la economia, en autos no existe prueba alguna que
respatde dicha consideracién o demuestre que ello se esté
produciendo. Y es que, no sélo basta invocar o alegar una
finalidad constitucional legitima para justificar la medida
de tratamiento diferenciado, sino que también, en algunos
casos, -es necesario demostrar que efectivamente la
medida persigue lograr dicha finalidad, supuesto que no
sucede en el caso de autos.

28, De ofra parte, debe precisarse que con el articulo
2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF, en lo que
respecta a las sub-partidas nacionales 2523 10 00 00
cemento sin pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 los
demas, se ha beneficiado la importacion del cemento, la
cual no constituye una actividad econémica discriminada
o marginada ni un mercado que se halle en circunstancias
de debilidad manifiesta que exija medidas de proteccion
especial, como la establecida en el articulo referido.

Por dicha razon, este Tribunal considera que la
modificacién de 12% a 0% de las tasas de los derechos
arancelarios ad valorem CIF de las sub-partidas nacionales
referidas contraviene el derecho a la igualdad, porque
esta generando un tratamiento desigual entre la inversién
nacional y la extranjera.

27. En este orden de ideas, resufta valido conciuir
que en virtud del control difuso reconocido en el articulo
138° y en el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, tiene que declararse inaplicable
el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF, en
lo que respecta a las sub-partidas nacionales 2523 10 00
00 cemento sin puiverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 los
demas.

En igual sentido, este Tribunal considera necesario
precisar que en virtud dei efecto restitutivo propio de
las sentencias de los procesos constitucionales de la
libertad, tiene gue reponerse las cosas al estado anterior

! a la violacién del derecho a la igualdad producida por la

modificacion arbitraria de 12% a 0% de las tasas de los
derechos arancelarios de las sub-partidas nacionales 2523
10 00 00 cemento sin pulverizar {<clinker>) y 2523 29 00
00 los demas. Como consecuencia de ello, se restablece la

para las sub-partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento
sin pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 los demas, por
ser éste el estado anterior a la violacion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con
la autoridad que le confiere la Constitucién Politica del
Pert

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda porque se ha

acreditado la vulneracion del derecho a la igualdad ante
la ley. .
2)., INAPLICABLE el articulo 2° del Decreto Supremo
N° 158-2007-EF, que modificd de 12% a 0% las tasas de
los derechos arancelarios ad valorem CIF establecidas en
i Decreto Supremo N° 017-2007-EF, modificadas por los
Decretos Supremos N.=091-2007-EF y 105-2007-EF, para
las sub-partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento sin
pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 los demas.

3. ORDENAR a la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria que, a partir del dia de siguiente
de notificada la presente sentencia, no aplique el articulo
2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF; publicado en
el diario oficial £/ Peruano el 13 de octubre de 2007, en
lo que respeta a las sub-partidas nacionales 2523 10 00
00 cemento sin pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 los
demas

4. REPONIENDOSE las cosas al estado anterior a la
violacion constitucional del derecho a fa igualdad ante la ley,
se restablece la tasa del 12% de los derechos arancelarios
ad valorem CIF para las sub-partidas nacionales 2523
10 00 00 cemento sin pulverizar (<clinker>) y 2623 29
00 00 ios demds; sin perjuicio de que el Presidente de la

! Republica pueda regular nuevamente la tasa arancelaria

referida conforme al fundamento 24, supra .
Publiquese y notifiquese.
SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto singular por los fundamentos
siguientes:

1. Confecha 11 deenerodezooslaempr&sarecunjente
interpone demanda de amparo contra el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF) con la finalidad de que
se declare la inaplicabilidad del articulo 2° del Decreto
Supremo N° 158-2007-EF, publicado en el Diario Oficial £/
Peruano el 13 de octubre de 2007, que modific el 12% a
0% las tasas de los derechos arancelarios ad valorem CiF
establecidas en los Decretos Supremos N° 091-2007-EF y
N° 105-2007-EF, para las sub-partidas nacionales 2523 10
00 00 cemento sin pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00
los demas y se establezcan que, reponiéndose las cosas
al estado anterior, se ordene que toda la importacién con
cargo a las sub partidas nacionales referidas paguen la tasa
del derecho arancelario ad valorem CIF del 12%, puesto
que con ello se vuinera sus derechos constitucionales a la
igualdad ante la ley, a la libertad de empresa y a participar
en la vida econémica de la Nacion.

2. El Trigésimo Sexto Juzgado Especializado en lo Civil
de Lima declar6é improcedente la demanda considerando
que existe una via igualmente satisfactoria para’ la
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proteccion del derecho invocado, conforme lo establece el -
. total de dicho proceso. No obstante ello considero que

articulo 5.2 del Codigo Procesal Constitucional. La Sala

Superior competente confirmé el auto de rechazo liminar :
en atencion a lo establecido en el inciso 1) del articulo 5° |
def Cddigo Procesal Constitucional ya que no se advierte ;

refacion entre los hechos expuestos y la afectacion a los -
) i que ponga en peligro la propia subsistencia de la persona

derechos invocados.

3. Por lo expuesto tenemos que el tema de la alzada -
tratad de un rechazo liminar de la demanda (ab initio), en
las dos instancias (grados) precedentes, lo que significa ;

que no hay proceso y por lo tanto no existe demandado

(emplazado). Por ello cabe mencionar que si el Supervisor
. actuado en el presente proceso constitucional de amparo

revoca el auto venido en grado para vincular a quien

todavia no es demandado porque no ha sido emplazado

por notificacion expresa y formal, corresponde entonces
revocario y ordenar al inferior a admitir la demanda a
tramite y correr traslado de ella al demandado. Lo que se
pone en conocimiento es “el recurso interpueste” y no la
demanda, obviamente, mandato que tiene el proposito

urgente, puesto que ello significaria la desnaturalizacién

existen casos excepcionales en los ‘que este colegiado
puede ingresar al fondo de la controversia en atencién i)
a la magnitud de la vuineracion del derecho, i) que ésta
sea evidente y de inminente realizacién (urgencia) y iii)

juridica con fines de lucro. Ademéas debe evaluarse el caso
concreto y verificar si existe alguna singularidad que haga
necesario el pronunciamiento de emergencia por parte de
este Colegiado. Ciendo asi en este caso sdlo cabe evaluar
de los argumentos esgrimidos en la demanda y de lo

si existe alguna razon de urgencia para revocar el auto
de rechazo liminar y admitir a tramite la demanda, puesto

i que lo contrario implicaria confirmar el mencionado auto

de vincular al pretenso demandado con lo que resuite |
de la intervencién de este tribunal en relacion especifica ;

al auto cuestionado. Cabe mencionar que el articulo 47°

del Codigo Procesal Constitucional es copia del articuio
427° del Cédigo Procesal Civil en su parte final que dice: !
“Si la resolucién que declara la improcedencia fuese '
apelada, el Juez pondra en conocimiento del demandado
el recurso interpuesto. La resolucién superior que resuelva
en definitiva la improcedencia, produce efectos para
ambas partes.”, numeral que precisamente corresponde
al rechazo in limine de la demanda y las posibilidades :
que sefiala para el superior (confirmar o revocar el auto
. valorem CIF a traves de la normatividad que sefiala.

apelado).

4. Es preciso sefialar que al concedérsele al actor el
recurso extraordinario de agravio constitucional, el principio
de limitacidn aplicable a toda la actividad recursiva le
impone al Tribunal Constitucional (Tribunal de alzada) la
limitacion de solo referirse al tema del cuestionamiento
a través del recurso de agravio constitucional, y nada
mas. Por ello es que el recurso de apelacion concedido y
notificado al que deberia ser considerado demandado si la

sala superior revoca el auto cuestionado, produce efectos |
i necesidad vital en toda sociedad como la nuestra.

para ambas partes.

5. Por cierto si el Superior revoca el auto venido en |
grado, para vincular a quien todavia no es demandado, |

tiene que ponérsele en su conocimiento “el recurso ;
. el presente caso que hace necesario que se evalle el

interpuesto” y no la demanda, obviamente.

8. En atencién a lo sefialado se concluye en que es !
materia de la alzada el pronunciamiento de este tribunal :
. estaria afectando a la produccién nacional, sino también
i encontrariamos involucradas a otras areas como son la

respecto del rechazo liminar, estando en facuftad sélo
para pronunciarse por la confirmatoria del auto recurrido

O su revocatoria; sin embargo he venido expresando en : ;
: de nuesira sociedad y que involucra el interés de las
. famillas peruanas necesitadas de viviendas. Es asl que e

repetidos votos que excepcionalmente podria ingresarse
@l fondo, para dare la razén al demuandente, en casos

de suma urgencia cuando se verifique la existencia de |

situaciones de hecho que exijan la tutela urgente, es decir
cuando por ejemplo se evidencie estado de salud grave o
edad avanzada del demandante u otro segun la evaluacién
del caso concreto.

7. En el presente caso no tenemos una situacion
urgente que amerite pronunciamiento por parte de este
Colegiado, sino mas bien se advierte que existe una

demanda de amparo propuesta por una persona juridica |

(sociedad mercantil) habiendo en reiteradas oportunidades
expresado mi posicion respecto a la falta de legitimidad de
éstas para interponer demanda de amparo en atencién a
que su finalidad esta dirigida a incrementar sus ganancias.

Es por ello que uniformemente he sefalado que cuando la ;
Constitucion habla de los derechos fundamentales, lo hace

pensando en la persona humana, esto es en el ser humano ' : 3 A C
. empresas extranjeras, sin que la sociedad se hubiese visto-

fisica y moralmente individualizado. Hacia él pues se

encuentran canalizados los diversos atributos, facultades
y libertades, siendo sélo él quien puede invocar su respeto | ; i
i para las empresas del exterior, lo que podra ser pasible de

y proteccion a titulo subjetivo y en sede, constitucional.

Es por ello que nuestra legislacién expresamente sefiala
que la defensa de los derechos fundamentales es para |

la “persona_humana’, por lo que le brinda todas las

facilidades para que pueda reclamar la vulneracion de sus |

derechos fundamentales via proceso constitucional de
amparo, exonerandoseles de cualquier pago que pudiera

requerirse. En tal sentido no puede permitirse que una -

persona juridica, que ve en el proceso constitucional de

amparo la forma mas rapida y econémica de conseguir

sus objetivos, haga uso de este proceso excepcional y

de rechazo liminar.
En el presente caso

8. Se observa que la empresa recurrente interpone
demanda de amparo solicitando la inaplicaciéon del
Decreto Supremo N° 158-2007-EF, de fecha 13 de octubre
de 2007, considerando que éste vuinera sus derechos
constitucionales a la igualdad ante la ley, a la libertad de
empresa y a participar en la vida econdmica de la Nacién.
Se observa del caso lo siguiente:

a) La empresa actora (sociedad mercantil) denuncia la
afectacion de derechos constitucionales que dice tener que
soportar por la reduccion al 0% del derecho arancelario ad

b) La denuncia de la empresa recurrente de afectacion
de derechos al empresariado nacional puesto que resuita
evidente que por el tratamiento arancelario a favor de
las empresas cementeras del exterior, las empresas
nacionales obtendran menores utilidades.

¢) La posibilidad de afectacion de derechos difusos,
puesto que la reduccion en este caso del derecho
arancelario al cemento traido de otros paises podria,
finalmente, incidir en el servicio publico de Vivienda,

9. Siendo asi considero que no obstante tratarse de
una sociedad mercantil existe una situacion especial en

fondo de la controversia, puesto que se denuncia que
con la vigencia del dispositivo cuestionado no sélo se

Vivienda y Construccion que es una necesidad primordial

demandante expresa afectaciones directas a sus derechos
constitucionales con la emision del cuestionado decreto,
por lo que considero pertinente en este caso excepcional
revocar el auto de rechazo fiminar y admitir a tramite la
demanda para que este Colegiado tenga la posibilidad
de tener conocimiento como Uitima instancia, del fondo
de la controversia y verificar si la vigencia de la norma
cuestionada afecta realmente los derechos constitucionales
de estas personas y no s6io de la empresa demandante
sino también de otras empresas que se encuentren en la
misma situacién, asi como de la sociedad en general y
comprometer si la afectacion también le alcanza directa
o indirectamente, con dichos dispositivos. Cabe sefialar
que en el caso de autos encontramos por lo expresado en
la demanda y del texto del dispositivo cuestionado, que,
al parecer, se estd exonerando del pago arancelario a

beneficiada en la utilizacion de un cemento extranjero en la
edificacion de sus viviendas aln mejorando las utilidades

discutirse dentro de un proceso de amparo.

10. Por lo expuesto encuentro. suficientes razones que
ameritan que este Colegiado admita a tramite la demanda
para que ambas partes expresen su posicién a fin de que
se verifique la existencia de vulneracion de derechos
constitucionales de la empresa demandante.

En consecuencia mi voto es porque se declare
FUNDADO el recurso de agravio constitucional y en
consecuencia se debe disponer que se REVOQUE el
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auto de rechazo liminar disponiendo se ordene al juez
de la causa admitir a trdmite la demanda de amparo para
dilucidar la controversia en su oportunidad.
SS.
VERGARA GOTELL!
VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
LANDA ARROYO

Con el debido respeto por los argumentos vertidos

por los votos en mayoria, considero que la demanda de |

amparo interpuesta debe ser declarada IMPROCEDENTE.
La sustentacion a la posicién asumida se puede encontrar
en los siguientes fundamentos:

§1. Sobre un correcto analisis de procedibilidad de
la demanda

" 1. El primer tema a discutir es si realmente el amparo
es el tipo de proceso adecuado para dilucidar sobre la
pretensién planteada, a la luz de la linea jurisprudencial
marcada por este Colegiado.

2. Al respecto, debo partir de la idea que a través
del amparo solo puede cuestionarse la vulneracion de
derechos o bienes constitucionales realizada a través de

‘hechos’ de accion u omisién [articulo 200° inciso 2) de la

Constitucién]. Por tal razén, el amparo esté impedido de
analizar en abstracto normas de caracter general, siendo
improcedente prima facie el denominado ‘amparo contra
normas’, premisa, sin embargo, que sblo tiene validez en
caso de nomnas denominadas heteroaplicativas, es decir,
aquéllas que requieren de actos de ejecucion intermedios
para que recién pueda producirse un agravio, de donde se
colige que *(...) no es dependiente de su sola vigencia, sino
de la verificacién de un posteriorevento, sin cuya existencia,
la norma carecera, indefectiblemente, de eficacia, esto es,
de capacidad de subsumir, por sf misma, algun supuesto
factico en su supuesto normativo® [fundamento 3 de la
STC N° 4877-2004-PA/TC, siguiendo lo ya sefialado en la
STC N° 2308-2004-AA/TC, y mantenida en fundamento 4
de la STC N° 1576-2007-PA/TC).

3. Por el contrario, el proceso de amparo es conveniente
y adecuado para cuestionar las normas autoaplicativas,
%...) aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han
enfrado en vigencia, resulta inmediata e incondicionada”
[articulo 3° del Cédigo Procesal Constitucional]. Un hecho
basado en una norma importara la intervencion del juez

constitucional para poner coto a la accién viciada.en su
! resoluciones y decretos de carécter general, cualquiera sea

constitucionalidad, en dos casos especificos: cuando
existan normas cuyo supuesto normativo en si mismo
genera una incidencia directa sobre la esfera subjetiva de
los individuos y cuando existan nommas que determinan
que dicha incidencia se producira como consecuencia
de su aplicacion obligatoria e incondicionada. *En faf
sentido, sea por Ja amenaza cierta e inminente, o por la
vulneracién concreta a los derechos fundamentales que
la entrada en vigencia que una norma autoaplicativa
representa, la demanda de amparo interpuesta contra ésta
deberd ser estimada, previo ejercicio del control difuso
de constitucionalidad contra ella, y determinandose su
consecuente inaplicacion” [fundamento 4 de la STC N°
4877-2004-PA/TC]. Asi, esta norma debe tener eficacia

inmediata, esto es, que su aplicabilidad no se encuentre |

sujeta a la realizacion de algin acto posterior o a una
eventual reglamentacion normativa, en la medida en que
adguiere su eficacia plena en el mismo momento en que
entra en vigencia [STC N° 1535-2008-PA/TC].

4. Lo que cabe, entonces, determinar es si el Decreto
Supremo N° 158-2007-EF en si importa una violacion de
derechos fundamentales y por lo tanto, plausible de ser
cuestionado por intermedio del amparo. Sobre el tema,
la jurisprudencia constitucional en materia de normas
autoaplicativas de caracter tributario, ha sido uniforme al
expresar que ellas deben incidir en ‘forma directa’ en el
ambito subjetivo de los demandantes, méaxime si como se
vio, este tipo de normas se exhiben como una excepcién al
‘amparo contra hormas’. En este marco, por consiguiente,
es admisible y constitucional que se hayan considerado
fundadas demandas de amparo que atacaban normas que
imponian una determinada tasa [STC N°® 0606-2008-PA/

TC o STC N° 2724-2007-PA/TC]; que imputaban requisitos
. previos a cualquier acotacion al pago [STC N° 1576-2007-
¢ PA/TC]; o, que vinculaban al demandante con un tributo al

ser sujeto pasivo del mismo {STC N° 2302-2003-AA/TC].
. Quien estaba obligado al pago de dicho tributo, encontraba
: en dichas normas una afectacién directa al mandato

constitucional que lo afectaba directamente, por lo que era
¢ viable plantear el amparo.
: 5. En el caso concreto, la norma impugnada esta
: reduciendo el porcentaje -y el pago- de un determinado
! arancel tributario sobre la importacién de cemento. Son
i los importadores de cemento a quienes se les aplica la
i nueva tasa, pero antes que violentados en su derecho, se
encuentran favorecidos con la emisién del decreto supremo,
. porlo que tiene sentido que no hayan presentado demanda
: alguna. Quien la ha interpuesto no es quien se ve afectado
i ‘directamente’ por el mencionado decreto supremo. Por el
. contrario, es una empresa que Unicamente como correlato
! de la aplicacion de la norma a dichos importadores, se
' siente afectada, insisto, no de forma directa, como se
. requiere en las autoaplicativas, sino de manera indirecta.
 Nadie duda que la norma cuestionada en el amparo
: puede tener incidencia en derechos de la empresa
i demandante, pero elflo no importa en si misma que la mera
. dacién del decreto supremo los esté afectando, como la
. jurisprudencia constitucional uniforme lo exige. La ‘relacién
. directa’ de la demandante con la norma, en conclusién, es
i palmariamente inexistente.
; 6. En el caso concreto, aparte de no contar con tal
! legitimidad, ni siquiera la norma es autoaplicativa. No se
. puede desdibujar el concepto de norma autoaplicativa,
. en vista que su supuestamente afectacion recién podria

¢ producir al momento de realizarse una determinada

! importacion. La naturaleza de la norma autoaplicativa ya
explicada importa que su utilizaciéon deba realizarse sdlo
cuando corresponda de manera excepcional, en virtud
del modelo ilustrado en el articulo 200°, inciso 2) de la

; Constitucién, y desarrollado en el articulo 3° del Codigo

| Procesal Constitucional, que en principio deniega la
i posibilidad del ‘amparo contra normas’.

: 7. Todo proceso constitucional importa el cumplimiento
de dos fines: proteccion. de la primacia de la Norma
Fundamental y tutela de derechos fundamentales [articulo
Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional],
pero no puede equivocarse un Tribunal en calibrar lo que
esta proponiéndose en un proceso de control concreto,
cuando en estricto se refiere a uno de control abstracto.
Mal haria este Colegiado en admitir en una demanda
de amparo, lo que es propio de la accion popular. Este

. proceso *(...) procede, por infraccién de la Constitucion y
de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y

- la autoridad de la que emanen”. Una demanda de accion

. popular, entonces, es lo que corresponderia en el caso de
| autos, y que no ha tomado en cuenta los votos en mayoria.

. Reitero que el Tribunal Constitucional ha sostenido en la

STC N° 2308-2004-AA/TC, que el inciso 2) del articulo
| 200° de la Constitucion no contiene una prohibicidn para
: cuestionar, mediante el amparo, leyes que puedan ser
. lesivas en si mismas de derechos fundamentales, sino

. una simple limitacién que pretende impedir que a través
. de un proceso cuyo objeto de proteccion son los derechos
constitucionales se pretenda impugnar en abstracto la
validez constitucional de las normas con rango de ley. En
- el caso, lo que en el fondo esta buscandose es el analisis
de constitucionalidad en abstracto de la norma incoada,
. por lo que tomando en cuenta el rango de un decreto
. supremo insisto en que, en todo caso, debié utilizarse la
accion popular.

8.Apropbsito, mal hacen los juzgadores constitucionales

| de primer y segundo grado que declaran la accion popular

como via_ i fda, como también
estan errados los votos en mayoria cuando estipulan
que ella no lo es (fundamento 2 in fine). El uso de la
terminologia prevista en el articulo 5°, inciso 2) del Cédigo
Procesal Constitucional no atafie a la situacién planteada.
Este dispositivo esta referido a plantear al amparo -y
otros procesos constitucionales de tutela de derechos
fundamentales- como un proceso subsidiario, esto es,
que tras la determinacion de la posible vuineracion de un
i especifico derecho, no exista proceso ordinario alguno
| capaz de tutelar de fa misma forma la pretension planteada,
! sobre la base de un contenido constitucionalmente
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protegido. Como uno se puede dar cuenta, la accion .
popular no tiene correspondencia alguna con el concepto

de via igualmente satisfactoria, al no versar directamente
sobre una tutela concreta de derechos fundamentales,
sino en linea de principio al analisis abstracto de validez
normativa. La demanda entonces tiene que ser calificada

este Colegiado en no explicar los fundamentos de por qué
hacerlo, y simplemente asumir como vélida esta supuesta
explicacion, a mi entender, no del todo sustentable.

13. De lo argumentado, es mas que claro que la
demanda debe ser declarada improcedente por no

. reunir los presupuestos necesarios del amparo, al no

como improcedente, porque no tiene asidero invocar la

causal alegada.

9. De ofro lado, es llamativo que la pretension se |

restrinja tnicamente a la inaplicacion de una norma, a
través de un i ituci y que ésta
no esté vinculada con una pretensidn referida a la tutela

de derechos liquidos y concretos del accionante. En el |
marco de un proceso de amparo, es valido realizar el |
control difuso, el cual *(...) constituye un poder-deber del :
Juez al que el articulo 138° de la Constitucién habilita |

en cuanfo mecanismo para preservar el principio de
supremacia constitucional y, en general, el principio de
jerarquia de las normas enunciado en el articuio 51° de
nuestra norma fundamental” {fundamento 16 de la STC N°

1383-2001-AA/TC], siendo un acto complejo en la medida |
que significa preferir la aplicaciéon de una norma, tras la |

verificacion en cada caso de los siguientes presupuestos:

haberse demostrado afectacién subjetiva directa de una
norma autoaplicativa, y por haber prescrito la accién. No
obstante, y en vista de la forma en que se ha decidido en el
fallo en mayoria, considero valido dejar sentadas algunas
cuestiones de fondo sobre el asunto, pese a que quien le
tocaria dilucidar la cuestion seria al juez constitucional del
Poder Judicial a través de la accion popular.

§2. Sobre la afectacion constitucional gue pudiese
existir

naturaleza objetiva _y '

14. En vitud de la
ubsidiariamente subietiva del i e

constitucionalidad abstracto [fundamento 2 de ia STC
N°® 0002-2005-PI/TC} y tomando en cuenta sus funciones
de pacificacion, valoracién y ordenacion [fundamento 47

i dela STC N° 0019-2005-PI/TC), por ser una institucion de

que, en el proceso constitucional, el objeto de impugnacién |

sea un acto que constituya la aplicacién de una noma

considerada inconstitucional; que la norma a inaplicarse |
tenga una relacién directa, principal e indisoluble con la |
resolucion del caso; que la norma a inaplicarse resutte :

_ ‘evidentemente incompatible con ia Constitucion.

10. Sin embargo, plantear una demanda con el Unico
propésito de inaplicar una norma, como sucede en el caso |
concreto, significaria reemplazar la accion popular -0 en
su caso, la inconstitucionalidad- por un proceso de tutela
de derechos fundamentales -especificamente, el amparo-,
sin que medie una pretension particular para quien plantea |
la demanda, como si se presentaban en las sentencias !
antes citadas que versaban sobre normas tributarias, en |
las cuales basicamente se cuestionaba el no-pago de un |
determinado tributo que io afectaba. En el caso concreto, :
no habria tal pretensién principal. Seria como suplir fa |

accion popular o la inconstitucionalidad (sobre todo, ésta

" que tiene especiales legitimados activos ad processum)
por una especie de actio popularis para proteger un interés
particular. Esto es prima facie inadmisible desde la teoria
procesal constitucional.

11. Asimismo, en el supuesto negado que no sea
procedente la demanda planteada, tampoco comparto los
criterios vertidos por los votos en mayoria (fundamentos
3 y 4) que repite los ar,gumentos dei voto singular de un
magistrado en la STC N° 2364-2008-PHC/TC, referido al
_ingreso al fondo de la controversia constitucional pese a la
existencla de una improcedencia in limine. Para tal caso
deberia aplicarse la jurisprudencia ya existente por este
Colegiado, segun el cual es valido ingresar al fondo del
asunto cuando se evidencia que: (a) en primer lugar, que

“axisten todos los recaudos necesarios como para emitir

" que el rechazo liminar de la demanda no ha afectado el
derecho de defensa de los emplazados, quienes fueron
notificados; y, (c) por Gltimo, es innegable la importancia y

trascendencia del caso por las cuestiones que el conlleva |

n pronunciamiento sobre el fondo; (b) en segundo lugar, :
. que tenga una finalidad constitucionalmente legitima®

[fundamento 21 de la STC N° 4587-2004-AA/TC]. Pese |
a ello, el estudio sobre el tema se presenta bastante |
limitado, sin interpretar con consistencia, por qué ingresar |
. sefalado, ¢es correcto? Para responder tal interrogante,

al fondo del asunto en el caso concreto. Es mas, podria

declararse nulo todo lo actuado, y remitir los actuados al |
juez de primer grado para que admita la demanda y corra
. quedado demostrado en el expediente, esta dividida:

traslado de la misma.

12, Siguiendo también con la hipdtesis negada de !
la validez de considerar la norma como autoaplicativa, | :
i : analisis que realizan los votos en mayoria se centra en

atafie revisar el cumplimiento del plazo para interponer
la_demanda hubiera sido de sesenta dias habiles de
producida la afectacion [articulo 44° del Cédigo Procesal
Constitucional] . La norma incoada fue publicada el 13 de
octubre de 2007 y la demanda interpuesta el 11 de enero
de 2008, por lo que han transcurrido mas de 60 dias (en

octubre de 2007, 13 dias; en noviembre de 2007, 21 dias; |

en diciembre de 2007, 20 dias; en enero de 2008, hasta
el 10, 7 dias mas). Por ello, en virtud del articuto 5°, inciso
10) dei Cadigo Procesal Constitucional, existe otro motivo
de peso mas para rechazar el pedido realizado. En caso
de considerarse fa vulneracion continua, y por lo tanto no
plausible de ser declarada prescrita la accion, mai haria

diadlogo social y de construccion pacifica de ia sociedad
plural [fundamentos 2 y 3 de la STC N° 0048-2004-PI/TC
y fundamento 10 de la STC N° 5854-2005-PA/TC], asume
situaciones concretas a la hora de analizar la validez
constitucional de una norma como la que se cuestiona.
15. Los votos en mayoria centran su analisis en la
supuesta violacion abstracta de derechos, no obstante que
no corresponderia realizar tal examen a través del amparo,
segin he expuesto, tampoco han logrado acreditar
violacion liquida y concreta alguna de derechos. Ahora,
si bien es légico argumentar que la norma cuestionada
puede tener incidencia en derechos fundamentales, algo
muy distinto es pretender que la afectacion alegada puede -
significar un control via el proceso de amparo. En primer
lugar, consideran la inexistencia de la afectacion de la
libertad de empresa (fundamentos 7, ss.) y de la libre
competencia (fundamentos 12, ss.), ambos derechos
fundamentales de contenido econdémico intimamente
relacionados y reconocidos en los articulos 58° y 60° de la
Constitucion respectivamente. Frente a ello, razonan que

si ha existido una vulneracién del derecho a la igualdad

[articulo 2°, inciso 2) de la Constitucion], basicamente
porque el decreto supremo impugnado no ha cumplido
con la finalidad constitucional de los aranceles, cual es
favorecer y promover la industria nacional (basicamente,

. fundamento 23).

16. La forma en la que se esta llegando en dichos
votos a dicha conclusién, parece referirse, antes que a un -
control concreto, a uno abstracto de constitucionalidad,
abonéandose adn mas a la posicion que he sefialado supra
de la improcedencia de ia demanda. Basta revisar que
han considerado que el Decreto Supremo N° 158-2007-EF
se exhibe como desproporcional al constituir “(...) un acto
de exoneracién o exencion de tarifas y no una reduccion

(fundamento 24), ademas de no poder demostrarse
una finalidad legitima, esto es, si bien “(...) se sefiala que
dicha medida tiene por objeto promover la eficiencia y
competitividad de la economia, en autos no existe prueba
alguna que respalde dicha consideracion o demuestre
que ello se esté produciendo” (fundamento 25). Pero lo

dejaré sentada algunas consideraciones.
17. La industria del cemento en el pais, tal como ha

entra la produccién nacional, tal como es la empresa
demandante, y la importacién de bienes extranjeros. El

la situacion de desigualdad que estaria produciéndose - -
al anularse el arancel aduanero, lo cual favoreceria a
esta Gltima actividad. Pese a que la industria nacional y
extranjera estan obligados a encontrarse en una situacion
de igualdad [articulo 83° de la Constitucion], el analisis que
corresponde al caso concreto debid centrarse en el examen
del tipo de producto que ingresa al pais, con independencia
del lugar de origen de la inversién o el tipo de empresa que

! realiza la actividad empresarial, bajo la logica de un fest

de igualdad [Vid. STC N° 0045-2004-Al/TC). Por cuanto,
quizas una empresa comercializadora nacional puede
importar cemento extranjero, y la norma constitucional lo
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esta favoreciendo; quizas la empresa productora en el pais
tenga capitales extranjeros y también se ve favorecida
por la norma constitucional; quizas capitales peruanos se
instalan en el extranjero, produciendo cemento, y luego
‘exportan’ el producto hacia el Pert, y es ahi donde la norma
‘con mas razén deberia aplicarse. La posibilidad de crear
un tertium compariatonis no es tan inmediato ni directo,
como esta planteado en los votos en mayoria, al no quedar
expresado en ninguna parte de sus votos entre quiénes
se estaria realizando la comparacion. Al no definirse si

i distintas de la Constitucién y, en concreto, a determinadas
' fuentes con rango de ley, siempre que esa condicién sea

reclamada directamente por una disposicién constitucional

. (v.g. la ley autoritativa en relacién con el decreto legisiativo).

se refiere al tipo de empresa involucrada (productores, !
. cuando por encargo de la Constitucidn pueden limitar

comercializadores o importadores), los argumentos de la
mayoria parten de un error insalvable y por eso no pueden
avanzar iégicamente; tan cierta es esta afirmacién que
ni siquiera se pudo realizar el test de igualdad, por mas

. que hayan hecho una timida referencia al analisis de la
- finalidad constitucional legitima (fundamento 25).

En tales casos, estas fuentes asumen la condicién de
“normas sobre la produccién juridica®, en un doble sentido;
por un lado, como “normas sobre la forma de la produccion
juridica”, esto es, cuando se les encarga la capacidad
de condicionar el procedimiento de elaboracion de otras
fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro, como
“normas sobre el contenido de la regulacion’, es decir,

su contenido® [STC N° 007-2002-A/TC y STC N° 0041-

. 2004-Al/TC]. En esta linea, considero que la Resolucion
. Ministerial N° 005-2006-EF-15, del afio 2008, que aprueba
_ Jos Lineamientos de Politica Arancelaria, nombrada en los
i votos en mayoria, no siendo una norma legal formalmente,

18. Creo que el examen de constitucionalidad no !
i constitucional del decreto supremo cuestionado.

debié partir de forma alguna de la igualdad. Aseverar su

violacién, como lo hacen los votos en mayoria, implicaria :
. economia en desarrollo pequena, en el sentido de no
| poder influir sobre sus precios, al Pert le conviene reducir
: gradualmente aranceles, porque ello reduce los costos
i del funcionamiento de Ja economia y eleva el nivel de
| bienestar de la pobiacién”, lo cual debe hacerio a través
: de menores costos para consumidores y productores

la imposibilidad de realizar cualquier cambio arancelario
a otros productos, maxime si dicho bien o producto ya
existe en el pais, segin se observa de la estructura de
arancel de aduanas en el Perti [hitp:/mwww.sunat.gob.pe/
arancelSivep/index.html]. Ademas, por la globalizacién
de los mercados y siguiendo la tendencia mundial, una
drastica reduccidn arancelaria también se ve posibilitada
gracias a la firma de acuerdos de integracion comercial,
tales como la Organizacién Mundial de Comercio ~ OMC,
la Comunidad Andina de Naciones — CAN (a través de
un Arancel Externo Comun, en evolucion desde 1995), el
Mercado Comun del Sur — MERCOSUR, el Area de Libre

. Comercio de las Américas — ALCA, los Tratados de Libre

es imprescindible para analizar la compatibilizacion

22. Dicha normma asevera que "Trafdndose de una

y un manejo simplificado y transparente. Por lo tanto, -
| “Mientras que los niveles de proteccion nominal (el nived!

| de tasas arancelarias por producto) infliyen sobre &°
| patrén de consumo (el consumidor directo de bienes
i finales, insumos o bienes de capital definen su consumo
| observando precios afectados por el arancel, ver cuadro
. N° 1), los niveles de protecciones efectivas influyen sobre

Comercio, entre otros [Resolucion Ministerial N° 005-2006-
. producir y comerciar) y constituyen un mejor indicador del
i manejo discrecional del arancel en los dos itimos arios y
. de la dispersién de rentabilidades relativas entre sectores
| productivos”. De lo sefialado se extrae que la politica

- EF-15)]. En la logica de los votos en mayoria, seria viable

que una empresa peruana, sabiendo que existe arancel del
0% para el bien que produce pueda plantear una demanda
de amparo a fin que se elimine este nuevo arancel, sin
acreditar una supuesta violacion de la igualdad, lo cual
desvirtuaria el modelo de la Economia social de mercado
y la intervencién reguladora del Estado en ella.

19. Es mas, este Colegiado no puede ser ajeno al
rol que debe cumplir el Estado dentro de la Economia
social de mercado: actia ante una falla del mercado

el patrén de produccién (es decir sobre la decisidn de qué

arancelaria nacional junto con la progresiva liberalizacion
comercial constituyen los instrumentos del disefio de la
politica de negociacién comercial que deberian incluir
los siguientes elementos: ser parte de acuerdos de libre

! comercio con los principales socios comerciales; incluir

i una cobertura muy amplia de temas; incluir mecanismos

corrigiéndola, pero también cuando se desea promover 0 i
! trabajar paralelamente en reformas; y, consistencia entre

actividades econdmicas especificas, asi como si debe

brindar “(...) oportunidades de superacién a los sectores !
que sufren cualquier desigualdad (...)" [articulo 59° de la |
Constitucién). Sobre esta base debe analizarse lareduccion |
: de la norma que define la politica arancelaria def Estado

del porcentaje del arancel aduanero sobre la importacién

de cemento, y asi determinar si realmente el Estado, con el :
' que debe ser examinada en su coherencia con lo postulado

decreto supremo esta cumpliendo su fin constitucional.
20. En conclusién, el analisis a partir del derecho
a la igualdad no es el comecto. Mas adecuado parece
ser el estudio de la norma arancelaria, sobre la base
de la permision para su utilizacién desde el punto
de las funciones constitucionalmente asignadas.
Los aranceles, entendidos como tributos al comercio
exterior de bienes de importaciones o exportaciones, se
regulan mediante decreto supremo [articulo 74° de la
Constitucion], mandato reiterado para el Presidente de
la Republica [articulo 118° inciso 20) de la Constitucion],
especificamente para su Ministro de Economia y Finanzas,
quien se encarga de planear, dirigir y controlar ios asuntos
relativos a ia politica arancelaria [articulo 25° del Decreto

del Decreto Legislativo N° 183, Ley Organica del Ministerio
de Economia y Finanzas]. En tal sentido, la emisién
de estas normas deben respetar los bienes, valores y

i

de amortiguacién de la apertura; prever los costos fiscales;

los Acuerdos Comerciales, la Politica Arancelaria en la
Comunidad Andina y la liberalizacion unilateral.
23. De lo expresado se podria concluir que la tendencia

procura una reduccion moderada de aranceles, la misma

en el Decreto Supremo N° 158-2007-EF, que disminuye
drasticamente el arancel aduanero para la importacion de
cemento de 12% a 0%, después de producido el terremoto. .
de 7,9 grados en la escala de Richter o escala de magnitd’©
local (ML) con epicentro en Pisco — lca el 15 de agosii?
de 2007, casi dos meses antes de la emisidn de la norma
cuestionada, toda vez que determina “Modificar las tasas

| de los derechos arancelarios ad valorem CIF establecidas

1

en el Decreto Supremo N° 017-2007-EF, modificadas por
Jos Decretos Supremos N° 091-2007-EF y N° 105-2007-EF,
para las subpartidas nacionales comprendidas en el Anexo
1, el cual forma parte del presente Decreto Supremo. Latasa

! del derecho arancelario ad valorem CIF aplicable a estas

. Legislativo N° 560, Ley del Poder Ejecutivo y articulo 5° .

subpartidas nacionales serd de 0% [articulo 2°]. Es en

| este punto donde debe centrarse el analisis constitucional
. de la materia planteada en la demanda, no en el tema de
" la violacion del derecho fundamental a la igualdad de la

principios constitucionales desde el punto de vista material |

como formal, razén por lo cual es valido que el Poder

Judicial pueda analizar en la accién popular una alegada |
infraccion constitucional de las normas infralegales por la

forma como por el fondo [articulo 75° del Codigo Procesal
¢ pretensién principal ef control difuso de una norma, toda

¢ vez gue ello significaria desconocer la idoneidad de los
| procesos de control abstracto. En el supuesto que se
| plantease una demanda contra una norma autoaplicativa, el

Constitucionall.

21. Justamente para complementar el precepto
constitucional . de emisién normativa en el caso de los
aranceles aduaneros, los jueces del Poder Judicial,

al resolver la accién popular, pueden utilizar normas , !
© como mecanismo para lograr un fin especifico, cual es la

adicionales que se exhibirfan como una forma especial
del bloque de constitucionalidad [articulo 79° del
Cédigo Procesal Constitucional]. Asi, el parametro de

constitucionalidad “(...) puede comprender a otras fuentes ;

empresa demandante.
§3. Sobre los efectos de la sentencia en mayoria

24. Sefialé supra que no puede plantearse como

mandato de la sentencia sélo podra incluir una inaplicacion

cesacion de un acto lesivo a un derecho fundamental.
25. Desde este punto de vista, me distancio de los
votos en mayoria cuando no sélo declaran como parte

i
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principal del fallo, el control difuso del Decreto Supremo N®
. amparo para evaluar la constitucionalidad del articulo

1568-2007-EF, sino atn mas cuando sefialan que, ante el

supuesto agravio, las cosas tienen que reponerse al estado |
anterior de la violacion, “(...) se restablece la tasa del 12% |
de los derechos arancelanios ad valorem CIF para las sub- |
partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento sin pulverizar
(clinker) y 2525 29 00 00 los demaés {...)" (fundamento 27,
. derechos arancelarios ad valorem CIF para un significativo

reiterado en punto 4 del fallo).

286. Es decir, la utilizacion del amparo para comprobar
la validez constitucional de una norma autoaplicativa no :
solo tendria un efecto cercano a las del control abstracto :
_en el Anexo 1. En el caso concreto, las sub-partidas

(si bien no expuisa la norma del ordenamiento, le quita

validez y eficacia), sino que incluso su uso podria |
tener consecuencias mas amplias y gravosas. Con :
independencia de la accién popular, cuyas sentencias
fundadas podrian, pero no necesariamente, determinar
la nulidad, con efecto retroactivo, de las normas

impugnadas, las inconstitucionalidades prima facie
no tienen tal efecto [articulo 81° del Cédigo Procesal

Constitucional], mas atn si normativamente se ha dejado |
sentada el siguiente enunciado: *Por la declaracién :
de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma ;

no recobran vigencia las disposiciones legales que
ella hubiera derogado® [articulo 83° in fine del Caodigo
Procesal Constitucional].

27. Asi, al control difuso aplicado mediante el proceso

de amparo se le estaria otorgando mayor amplitud que .
a un control abstracto de normas legales. Como bien lo |
sefiala el articulo 3° def Cédigo Procesal Constitucional,
. Tribunal Constitucional, como drgano especializado para
. el control de la Constitucién, ha optado por realizar e}

y segln fue explicado al inicio del presente voto, la
sentencia que declara fundada la demanda debe

disponer aparte del mandato directo, la inaplicabilidad :
de la citada norma, pero no faculta, ni lo podria haber
hecho, la restitucién de un determinado valor arancelario ;
reservada su fijacién por un decreto supremo, que es |
una norma general y abstracta, por lo que es inadmisible |
: fondo.
aln que pueda recobrar vigencia el Decreto Supremo N° |
017-2007-EF, por cuanto es contrario a lo establecido en |

reconocer al control difuso efectos retroactivos, y menos

el articulo 103° de la Constitucién.

Por estas consideraciones, considero que debe !
; Constitucional ha establecido sobre el amparc contra

declararse IMPROCEDENTE la demanda planteada.

S.
LANDA ARROYO

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
CALLE HAYEN

_ Con el debido respeto por la opinién de mis colegas,
disiento de su opinién, por las razones que a continuacion
expreso

FUNDAMENTOS
inaplicable el articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-

2007- EF, que modificé de 12% a 0% las tasas de los
derechos arancelarios ad valorem CIF' (coste, seguro

y flete),_para las sub-partidas nacionales 2523 10 00 |
00 _cemento sin pulverizar (<clinker>) y 2523 29 00 00 :

los demads; y que, por consiguiente, se ordene que toda |
importacién con cargo a las sub-partidas nacionales

referidas paguen la tasa del derecho arancelario ad
valorem CIF del 12%; por considerar que vulnera sus
derechos constitucionales a la libertad de empresa, a

participar en la vida econdmica de la Nacién, a la libre ;

competencia y el principio-derecho a la iguaidad ante
la ley.

- Consideraciones previas

Del apersonamiento del demandado al proceso

2. El demandado con fecha 6 de marzo de 2008 fue :
notificado con el concesorio de apelacién, habiéndose :
apersonado al proceso a través de su Procurador Publico
¢l 13 de mayo de 2008, y presentando escrito negando |
y contradiciendo ios hechos expuestos en la demanda .
el 23 de junio de 2008; por tal motivo debe considerarse

que, para efectos del presente pronunciamiento, resulta
plenamente garantizado su derecho de defensa.

_ contra normas heteroaplicativas, si
. normas autoaplicativas, es decir, contra aquellas normas
- creadoras de situaciones juridicas inmediatas, sin la

1. La empresa recurrente pretende que se declare |
. entrada en vigencia ha tenido efectos de forma inmediata

Sobre la idoneidad del proceso constitucional de
2° del Decreto Supremo N° 158-2007- EF

3. El Decreto Supremo N° 158-2007-EF, publicado en
el Diario Oficial £/ Peruano el 13 de octubre de 2007, se
constituye como una normma que modificé las tasas por

grupo de sub-partidas nacionales. En el articulo 2° se
modifico las tasas de los derechos arancelarios ad- valorem
CIF a 0% de las sub-partidas nacionales comprendidas

nacionales de interés son ia 2523 10 00 00 *cemento sin
pulverizar® (<clinker>) y 2523 29 00 00 “los demas”. Dichas
sub- partidas nacionales se encontraban antes afectas al
pago de una tasa de derechos arancelarios ad valorem
CIF de 12%, seglin Decreto Supremos N° 091-2007-EF y
N° 105-2007 EF.

4. Por la jerarquia la norma y el contenido del
articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-EF, podria
argumentarse que el amparo no es la via adecuada
para darle solucion a la controversia o que el recurrente
debié acudir al proceso contencioso administrativo, ya
que el organo jurisdiccional tiene la facultad de inaplicar

. una norma que contraviene la Constitucion, realizando

control difuso de constitucionalidad de las normas legates,
facultad contemplada en los articulos 51° y 138° de nuestra
Constitucion.

5. No obstante ello, en anteriores oportunidades el

control difuso en aplicacion de los principios contenidos
en la norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, por lo que considero que, habiéndose
garantizado el derecho de defensa del demandado, debe
resolverse el asunto expidiéndose un pronunciamiento de

Amparo contra normas autoaplicativas

6. En el presente caso resulia pertinente expdner lo
que en reiterada y constante jurisprudencia el Tribunal

normas. Asi, si bien no son procedentes los amparos
procede contra

necesidad de actos concretos de aplicacion. En efecto,
del fundamento 10 de la STC N° 03283-2003-AA/TC, se
infiere que cuando las normas dispongan restricciones y
sanciones sobre aquellos administrados que incumpian

* en abstracto sus disposiciones, queda claro que por sus

alcances se trata de una norma de caracter autoaplicativo

© que desde su entrada en vigencia generara una serie de
. efectos juridicos que pueden amenazar o violar derechos

fundamentales.
7. El Decreto Supremo N° 158-2007-EF, desde su

en el comercio e industria cementera intemna, al modificar
el arancel a la importacion del cemento de 12% a 0%,
ademas para la aplicacién de la nueva tasa de derechos
arancelarios ad valorem CIF (arancel 0% al cemento), no
se necesitara de otra norma que la reglamente o disponga
sus alcances. -

8. En esta medida para considerarse a una norma como
autoaplicativa debe hacerse con respecto a los efectos
de la misma siendo que de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 3° del Cdédigo Procesal Constitucional, 'procede

i el amparo contra normas autoaplicativas, y teniendo en
i cuenta que el Decreto Supremo N° 158-2007- EF califica
1 como tal, aunado a lo preestablecido en el fundamento 5,

. seguidamente analizaré el fondo de la pretension. ’

- Analisis de la controversia
Con relacion a la libertad de empresa

9. En reiterada y uniforme jurisprudencia, el Tribunal
Constitucional ha desarrollado el contenido esencial de
las denominadas libertades econémicas que integran el
régimen econdmico de la Constitucion de 1993 - libertad
contractual, libertad de empresa, libre iniciativa privada,
libre competencia, entre otras -, cuya real dimension, en
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tanto limites al poder estatal, no puede ser entendida sino
bajo los principios rectores de un determinado tipo de
Estado y el modelo econémico al cual se adhiere. En e}
caso peruano, esto implica que las controversias que surjan
en torno a estas libertades, deban encontrar soluciones
con base a una interpretacién constitucional sustentada en
los alcances del Estado Social y Democratico de Derecho
(articulo 43 de la Constitucion) y la Economia Social de

. debe fabricar, o la cantidad que debe fabricar, o los dias en

que debe hacerlo.
En buena cuenta, el articulo cuestionado no afecta

' el libre desarrollo de la actividad empresarial de la

demandante, pues su contenido normativo no cambia sus

. objetivos y fines econdmicos ni modifica o suplanta su poder

de direccidn y organizacion de la actividad empresarial,

. toda vez que no le impone que tipo de cemento, cal o yeso

Mercado (articulo 58 de la Constitucién).En una economia
. que debe hacerlo.

social de mercado, ef derecho a la libertad de empresa,

juntos con los derechos a la libre iniciativa privada, a la |

libertad de comercio, a ia libertad de industria y a Ia libre

competencia, son considerados como base del desarrollo |

economico y social del pais, y como garantia de una |
i desarrollado in extenso en el fundamento 15.

sociedad democratica y pluralista. Coincidentemete

con esta concepcion, la Constitucion en su articulo 60°
. 0 impide que la sociedad demandante pueda cesar
i libremente sus actividades econdmicas en el momento que
. estime conveniente o salir del mercado. Es decir, que el
: articulo cuestionado no impone ningan deber que obligue
' a la demandante a continuar indefinidamente realizando
. su actividad econémica.

reconoce expresamente el pluralismo econémico y que
la empresa tiene las caracteristicas de promotora del
desarrollo y sustento de la economia nacional. (STC N°
01963-2006-AA/TC).

10. En este contexto, la libertad de empresa se erige
como derecho fundamental que garantiza a todas las
personas a participar en la vida econémico de ia Nacidn,

y que el poder publico no sélo debe respetar, sino que,

ademas, debe orientar, estimular y promover, conforme o
sefalan los articulos 58° y 59° de Ja Constitucion.

Para ello, el Estado debe remover los obstaculos que
impidan o restrinjan e! libre acceso a los mercados de
bienes y servicios, asi como toda practica que produzca
0 pueda producir el efecto de limitar, impedir, restringir o
faisear la libre competencia, para lo cual debe formular y
establecer todos los mecanismos juridicos necesarios a
fin de salvaguardar la libre competencia. Por dicha razon,

debe fabricar, 0 la cantidad que debe fabricar, o los dias en

c) En tercer término, el articulo cuestionado no limita
ni falsea la libre competencia para fabricar cemento, cal
y yeso. No obstante ello, y porque la demandante aduce
la afectacion de ia libre competencia, este alegalo sera

d) Finalmente, el articulo cuestionado tampoco prohibe

13. Por estas consideraciones, estimo que el articulo 2°
del Decreto Supremo N° 158-2007-EF no afecta ninguna
de las cuatro libertades que forman parte del contenido
esencial del derecho a la libertad de empresa.

Con relacién a la libre competencia

14. El articuio 61° de la Constitucion prescribe que

. “Et estado facilita y vigila la libre competencia”. Esta
. se puede definir como la potestad de coexistencia de

el articulo 61° de la Constitucion reconoce que el Estado: |
a) facilita y vigila la fibre competencia; b) combate toda
practica que limite la fibre competencia; y C) combate el |
{ econdmicos.

abuso de posiciones dominantes o monopéolicas.

11. De este modo, cuando el articulo 59° de la |
| oferta y la demanda, y presupone la presencia de los tres
. requisitos siguientes: (STC N° 0018-2003-Al/T! C)

libertad de decisién no sélo para crear empresas |
(libertad de fundacion de una empresa) y, por tanto, para ;

Constitucion reconoce el derecho a la libertad de
empresa estd garantizado a todas las personas una

actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado),
sino también para establecer los propios objetivos de
la empresa (libertad de organizacion del empresario) y
dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la
empresa) en atencion a sus recursos y & las condiciones
del propic mercado, asi como la libertad de cesacion o
de salida del mercado,

En buena cuenta, la Constitucion a traves del
derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el
mantenimiento de la actividad empresarial en condiciones
de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o permanencia,
en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y

una pluralidad de ofertas en el campo de Ia produccién,
servicios o comercializacién de productos de la misma
especie por parte de un niimero indeterminado de agentes

15. Esta facultad econémica plantea el fibre juego de ia

a) La autodeterminacién de iniciativas o de acceso

| empresarial a la actividad econémica.

b) La autodeterminacion para elegir las circunstancias,

. modos y formas de ejecutar la actividad econémica

los agentes econémicos en el mercado y la proteccion de |

la existencia de la empresa.

12. Teniendo presente lo sefialado, considero que el ;

articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007- EF no limita
ni restringe alguno de los cuatro tipos de libertades que
forman parte del contenide del derecho a la libertad de

empresa y que fueron precisados en la sentencia recaida .
| libertad de inversion de las empresas que se dedican a la

en el Exp. N° 03330-2004-AA/TC, por las siguientes
razones:

a) En primer término, el articulo cuestionado no limita

{calidad, modelo, volumen de produccion, etc.).
¢) La igualdad de los competidores ante la ley.

16. En relacion al lo expresado sobre el contenido de
este derecho, la norma cuestionada no establece una
prohibicion de las empresas fabricantes de cemento para
que sigan desarrollando su actividad empresarial, ni las
expulsa del mercado en el que se desarrollan. De igual
manera, no prevé la prohibicion de que nuevos agentes
economicos puedan acceder al mercado de la fabricacion
de cemento, ni establece condiciones subjetivas de <~
admisién al mercado de la fabricacion del cemento que
sean irrazonables o desproporcionadas, razon por la cual

no puede considerarse afectada la libre competencia en su
. aspecto esencial de libertad de acceso al mercado.

17. Por otfro lado, el articulo cuestionado ne limita la

; fabricacion det cemento, pues no les impone la obligacién
. de invertir por una parte ni la prohibicién por otra. En igual
; sentido, debe tenerse presente que la norma no elimina

ni restringe la libertad de creacion de empresa a que |
tiene derecho la demandante, pues ésta ya es yaes una ; [
; considerarse afectada Ia libre competencia.

empresa constituida (sociedad anénima) y vigente, que
tiene por objeto social la fabricacién de cemento, cal y
yeso.

Asimismo, porque el articulo cuestionado tampoco

le prohibe a la demandante iniciar cualquier tipo de

actividad econdmica legaimente permitida, bien mediante

ni controla la libertad de formacién de los precios en el
mercado del cemento, razén por la cual tampoco puede

18. En cuanto al sentido normativo del articulo bajo
analisis no produce que el mercado libre, competitivo y
transparente de fabricacion del cemento se vea limitado,

. restringido o falseado, toda vez que no incide directamente

: o indirectamente en la libertad de accién y eleccién de

la creacién de una nueva empresa, o bien mediante la
; mercado de cemento.

adquisicion de una empresa ya existente, ni le excluye

algun sector econémico para el desarrollo de una iniciativa | as [ .
’ : lineamientos jurisprudenciales que desarrollan -la libre

empresarial,

b) En segundo término, el articulo cuestionado no
afecta el libre desarrolio de la actividad empresarial de la |
demandante, pues su contenido normativo no cambia sus
objetivos y finas aconémicos ni modifica o suplanta supoder |
de direccion y organizacion de la actividad empresarial, |
toda vez que no le impone que tipo de cemento cal y yeso !

los consumidores ni elimina la oferta y la demanda del
19. Ademas de lo expresado en cuanto a los

competencia y sus requisitos de cumplimiento cabe hacer
referencid que la demandante acudio ante el INDECOP!,
que cuenta con las facultades para evaluar y determinar en
cada caso si lus hechos o las conductas que son puestos
en su conocimiento constituyen practicas contrarias
a la libre competencia, a fin de que en esa oportunidad
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declararse la existencia de precios dumping (precio menor
al que corresponde a la misma mercancia cuando esta
se destina a su mercado de procedencia) en relacion
con la empresa CEMEX (competidora extranjera) por
importaciones de cemento Portland gris originarias de
Reptblica Dominicana (adjuntada como medio probatorio
por la administracion tributaria a fojas 15 del cuadernillo
del Tribunal Constitucional) en el que se declar6 infundada
la solicitud y se concluye, entre otras cosas, que:

a) Se observa que pese a las crecientes importaciones
objeto de dumping, las solicitantes (demandante) ha
evidenciado una favorable evolucién en sus indicadores
economicos y financieros e incluso cifras récord de
ventas.

b) Debido a la reducida participacion de las
importaciones en el consumo interno del mercado nacional
en el periodo de andlisis, y considerando que entre el
cuarto semestre del 2007 y el segundo semestre del 2008
dicha participacion no experimenté cambios importantes,
no es posible afirmar que las importaciones denunciadas
podrian causar un dafio importante a la demandante en el
futuro si dichas condiciones se mantienen. Ello en atencién
a que el andlisis mostrado en la seccion previa respecto
de la evolucidn de la empresa Cementos Lima S.A. en el
perfodo posterior al ingreso de las importaciones muestra
que, con una participacién de mercado reducida, las
importaciones objeto de dumping no le causan dafio.

c¢) Cementos Lima y Cemento Andino representaron
en el afio 2008 el 73.25% de la produccién nacional de
cemento de acuerdo con la estadistica proporcionada por
PRODUCE y las propias empresas solicitantes con lo cua!
se cumple el requisito de representatividad establecido en
el Acuerdo Antidumping.

20. En consecuencia, también debe desecharse la
imputacién de violacion de los alcances del articulo 61° de
la Constitucion.

Con relacién a la igualdad ante la ley

21. La igualdad es un principio derecho reconocido
por el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion, el que
dispone que toda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley. De este modo, se reconoce un derecho subjetivo
a obtener un trato igual aplicable tanto a las personas
fisicas como a las juridicas, trato igual que exige que ante
supuestos de hecho iguales deben ser aplicadas similares
consecuencias juridicas.

22, Enmateria econdmica, el derecho a la igualdad ante
la ley y de trato se encuentra reconocido expresamente
en los articulos 80° y 683° de la Constitucién, sefialando
por una parte que, “la actividad empresarial, pablica o no
publica, recibe el mismo tratamiento legal” y por ofro, que
“la Inversion nacional y la extranjera se sujetan las mismas
tondiciones”... La inversi6n puede ser definida como
aquelia accién mediante la cual los agentes econémicos-
personas e instituciones involucradas en el proceso
econémico por medio de fondos propios o ajenos- realizan
la compra de activos fisicos, bonos, acciones, efc., con el
proposito de obtener una serie de beneficios futuros. Es
decir, significa el ingreso de dinero, insumo, equipos, efc.
(STC N° 0018-2003-Al/TC).

23. En cuanto a la potestad tributaria en materia

. aduanera la Constitucién de 1993 ha dispuesto que la
materia arancelaria se excluya del ambito de Ila reserva
de ley tributaria, al otorgarle al Poder Ejecutivo la potestad
de regular dicha materia mediante Decreto Supremo,
conforme a lo establecido en sus articulos 74° y 118°,
Inciso 20.

24. Con esto no se debe entender que los tributos
internacionales estan exentos del cumplimiento de los
principios constitucionales tributarios sino, por el contrario,
son de aplicacion en materia aduanera pero con los
particularidades y marices que impone su propia naturaleza
(08078-2006-AA/TC).

25. En ese sentido el Constituyente ha previsto que
de acuerdo con el principio de legalidad, es el Decreto
Supremo la norma que regula los aranceles, entendidos

~como aquellos impuestos establacidos en el arancel
de Aduanas a las mercancias que ingresen o que sean
importados al territoric aduanero en relacion ademas,
con el articulo 118°, inciso 20 de la Constitucién, el cual

atribuye al Presidente de la Republica la potestad de
regular las tarifas arancelarias, segin lo establecido
en anterior jurisprudencia (STC N° 0012-2003-Al/TC).
El hecho que la Constitucién haya previsto ello tiene su
fundamento constitucional indudable, en primer lugar, en la
complejidad y especializacion de la materia aduanera; o en
segundo lugar, en la fluidez con que en ocasiones deben
regularse y establecerse dichos aranceles.

26. Entonces podriamos decir que el arancel aduanero
es el impuesto que los Estados aplican al traslado de
mercancias que cruzan sus fronteras, generaimente, en
el escenario de un intercambio internacional. (TLC Peru-
Estados Unidos: contenido y aplicacion, UPC, Lima 2008,
p. 89).

27. Una vez establecido este marco constitucional
aplicable a los aranceles aduaneros resulta interesante
revisar la exposicién de motivos de la norma cuestionada
(Decreto Supremo N° 158-2007-EF) que en conclusion
sefiala que, “a través de la reduccidn det promedio y de la
dispersion arancelaria se reducen costos de produccién y
los precios del consumidor lo que propende a la eficiencia
en la asignacion de recursos y la elevacion en el bienestar
de los consumidores.

28. lguaimente puede el verse el informe de impacto
Normativo elaborado por el Ministerio de Economia y
Finanzas, a fojas 18 del cuadernilio del TC, de fecha
10 de octubre de 2007, en el que se puede evidenciar
como objetivo una politica de reduccién de aranceles y
la justificacion de la necesidad de un cambio en el marco
legal vigente en ese entonces.

29. Ahora bien, la demandante sostiene que con la
aplicacién del Decreto Supremo N° 158-2007-EF, se le
estd dando un trato discriminatorio en relacion a sus
competidores. Sin embargo, cabe establecer que la
citada norma no sélo establece reglas de juego relativas
al mercado del cemento, sino una nueva y generalizada
politica arancelaria para el Peru sefialando:

a) Reduccion de aranceles en un total de 4148
subpartidas nacionales,

b) Reduccion de arancel de 12% a 9% para un grupo
de 2678 subpartidas nacionales.

¢) Reduccién de arancet de 12% a 0% para un grupo de
364 subpartidas nacionales (materiales de construccién,
bienes de capital, insumos de confecciones, etc.).

30. Tradicionalmente los aranceles han tenido
efectos recaudatorios o de barrera para importacién de
algunas mercancfas. Sin embargo, con la globalizacién
y la tendencia a la libre circulacion de las mercancias y
apertura comercial el objetivo es ia eliminacion progresiva
de los aranceles a las importaciones.

31. Tal y como refiere René Villarreal, en las tltimas
dos décadas, América Latina ha venido profundizando
un proceso de reformas estructurales que han tenido
como objetivo cambiar el funcionamiento y operacién del
sistema econdémico, de una economia estatista, cerrada y
sobrerregulada a una economia privatizada de mercado
libre y abierto a fa competencia internacional en un nuevo
mundo globalizado. (Economia y Constitucién, Valadés
Diego, UNAM, México 2001).

32. En ese sentido la potestad tributaria y la
politica aduanera se constituyen de manera fiexible,
lo cual estd reconocido en la propia Constitucion al no
constitucionalizarse ni este ni ningtin otro tributo. Esto
quiere decir, que el hecho de que los aranceles se hayan
mantenido en un porcentaje invariable por un pericdo de
tlempo no significa que no puedan reducirse o que deba
hacerse necesariamente de forma gradual. Elio dependera
de quién ejerce la potestad tributaria con los limites que
ofrece el marco constitucionat tributario en el articulo 74°,

-33. No debe dejarse lado que la reducciéon en la
recaudacién arancelaria es un acto dependiente de
la potestad tributaria del Estado (Poder Ejecutivo en
este caso) que en todo caso genera una pérdida en las
arcas fiscales del Estado acorde como se explicé en los
fundamentos precedentes con una politica de liberalizacién
de los mercados mundiales y no representa relacion directa
con los derechos de la demandante,

34. Es decir, el Tribunal Constitucional no puede
permanecer aislado de los procesos econdmicos que
viva el pais y el mundo y unc de elios es precisaments
el de apertura comercial que debe verse como una forma
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constitucionalmente valida de asignar eficientemente la
produccién y elevar el nivel de vida de los consumidores
y usuarios.

35. Debemos tener en cuenta que la normativa
tendente a la desproteccion de la industria nacional,
via apertura a la competencia internacional a través
de la liberalizacién comercial y financiera, asi como la
inversién extranjera directa no implica en si misma la
lesién o amenaza de derechos constitucionales y mucho
menos si de autos se puede observar el posicionamiento
como lider de la empresa demandante en el mercado
y las significativas utilidades Y ‘ganancias que viene
generando a pesar de la vigencia de la norma acusada
de inconstitucional.

Por las razones expuesta, mi voto es por declarar
INFUNDADA la demanda.

Sr.
CALLE HAYEN

' Regla de Incoterms que establece, si es incorporada en ef contrato de com-
rraventa Internacional, que fa transferencia del rlesgo sobre fa mercancia al
mportador se realiza una vez que esta se encuantra cargada sobre la borda
del bugue, en fas condiciones y plazo que se hayan pactado, incluyendo ef
pago del coste de transporte y del seguro correspondientes hasta su destino
a cargo del exportador, .
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PROCESO DE HABEAS CORPUS

Expediente N° 04906-2009-PHC/TC
HUANUCO ]
JAVIER TRUJILLO ZUNIGA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 24 dfas del mes de noviembre de 2009,
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, integrada por
los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos y Eto
Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don
Javier Trujillo Zufiiga contra la sentencia de la Primera
Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Huénuco,
de fojas 93, su fecha 2 de setiembre de 2009, que declaroé
infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES:

Con fecha 23 de julio de 2009 el recurrente interpone
demanda de habeas corpus contra los vocales integrantes
de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Hudnuco, solicitando que se disponga su inmediata
libertad. Con tal propésito denuncia que se encuentra
detenido desde hace 5 meses, sin que se impulse ningin
acto procesal en la instruccién que se le sigue por el delito
de trafico Hicito de drogas.

Afitma que en el proceso penal en el que viene
siendo instruido se le concedit la variacion del mandato
de detencién, la que sin embargo fue revocada en
apelacion por la Sala Superior, disponiéndose su

. ublicacion y captura, aprehensién que se concreto el dia
25 de febrero de 2009. Sefiala que una vez puesto a
., disposicién de ia Sala Superior emplazada se le informé

que el expediente penal se habla extraviado, y que han
transcurrido 5 meses sin que se impulse ningiin acto
procesal ni se esclarezca su situacion juridica, situacién

;- Que no resulta razonable ni ‘proporcionada y lo que lo

coloca en un estado de incertidumbre. Agrega que en
salvaguarda de su derecho a la libertad formuld un
nuevo pedido de variacién de! mandato de detencién por
el de comparencia que no ha sido resuelto a la fecha de
la presente demanda.
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Realizada la investigacion sumaria, el demandante
ratifica los términos de la demanda y precisa que ha
sido notificado con la resolucién de recomposicion del
expediente extraviado. De otro lado, los vocales Florencio
Rivera Cervantes y Leoncio Enrique Vasquez Solis sefialan
que mediante Resolucién de fecha 26 de mayo de 2009 se
ordend la recomposicion del expediente N° 2000-00214-
25, por lo que se realizaron diversas diligencias y actos
procesales destinados a ello.

El Tercer Juzgadu Penal de Huanuco declaré infundada
la demanda, por considerar que el 6rgano jurisdiccional
demandado no ha estado inactivo y tampoco ha vencido
el plazo de detencion.

La Sala Superior revisora confirmé la resolucion apelada
por su mismo fundamento, agregando que la situacion de
recomposicion del expediente no convierte en irregular la
privacién de la libertad del actor,

FUNDAMENTOS
Delimitacién del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se disponga la
inmediata excarcelacion del recurrente alegandose con
tal propésito que la detencidn provisional que sufre no
resulta razonable y proporcionada, ya que, a la fecha de
interposicion de la demanda, ha transcurrido 5 meses
desde que fue capturado en mérito al pedido judicial de
requisitoria dictado en su contra, y no se ha impulsado
ningun acto procesal en la instruccién que se le sigue por
el delito de trafico licito de drogas (Expediente N° 2000-
00214-25).

De la razonabilidad de la duracion de la detencién
provisional

2. El derecho a la libertad personal, como todo derecho
fundamental, no es absoluto; el articulo 2°, inciso 24),
ordinales "a" y “b", establece que esta sujeto a regulacion,
de modo que puede ser restringido o limitado mediante
ley. A tal efecto, los limites que puede imponérsele puede
responder a condicionamientos de caracter intrinsecos o
extrinsecos; los primeros se deducen de la naturaleza y
configuracion del derecho en cuestion, mientras que los
segundos, esencialmente, provienen del ordenamiento
Juridico, cuyo fundamento se encuentra en la necesidad
de proteger o preservar bienes, valores o derechos
constitucionales. ‘

3. En cuanto a la detencién judicial, este Tribunal
Constitucional ha sostenido en reiterada jurisprudencia
que se trata de una medida provisional que, como dltima
ratio, limita la libertad fisica, pero no por ello es, per se,
inconstitucional, ya que no comporta una medida punitiva
ni afecta ta presuncién de inocencia que asiste a todo
procesado. El mandato de detencién provisional es una
medida por la que pusde optar un juez para asegurar -
la’presencia del inculpado en el proceso y el éxito del -
proceso penal, pues se encuentra legalmente justificada
cuando existen motivos razonables vy proporcionales
para su dictado. Por elio es que este Colegiado viene
subrayando que la detencién judicial no debe exceder de
un plazo razonable que coadyuve al pleno respeto de los
principlos de proporcionalidad, necesidad, subsidiariedad,
provisionalidad, excepcionalidad y razonabitidad, principios
dentro de los que se ha de considerar Ia aplicacion de
esta excepcional medida coercitiva de la libertad para ser
reconocida como constitucional {Cfr. STC N° 2915-2004-

4. En cuanto at procedimiento que concierne al proceso
penal submateria, el articulo 137°del Cédigo Procesal Penal
establece que la duracién de la detencion provisional para
tos procesos ordinarios es de 18 meses, y que “[tfratandose
de procedimientos por delitos de trafico ilicito de drogas,
terrorismo, espionaje y otros de naturaleza compleja
seguidos contra mas de diez imputados, en agravio de
igual ndmero de personas, o del Estado, el plazo fimite
de detencién se duplicard. A su vencimiento, sin haberse
dictado fa sentencia de primer grado, debera decretarse la
inmediata libertad del inculpado, debiendo el Juez disponer
las ' medidas necesarias para asegurar su presencia en las
diligencias judiciales”. Al respecto, en la sentencia recaida
en el caso James Ben Okoli y otro ( i ° -
2002-HC/TC), ol Tribunal Constitucional sefiald ue vencldo




