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¢cLimites a la Justicia
Constitucional Tributaria?

Sobre la discusion del restablecimiento de
los Aranceles a la Importacién de Cemento

Al cierre de esta edicion, el Tribunal Consti-
tucional (TC) emitio la Sentencia recaida en el
Expediente (STC) N° 3116-2009-PA/TC, res-
pecto a la demanda planteada por Cementos
Lima S.A. contra el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), por la que solicita que se de-
clare inaplicable el articulo 2° del D. S. N° 158-
2007-EF que modificé de 12 a 0 por ciento las
tasas de los derechos arancelarios ad valérem
CIF (aranceles) establecidas en el D. S. N° 17-
2007-EF, para determinado tipo de cemento
(sub-partidas nacionales 2523 10 00 00 y
2523 29 00 00). Asimismo, fue publicada una
segunda resolucion en la que el TC resuelve la
solicitud de aclaracién formulada por el Procu-
rador del MEF respecto a los alcances de la
primera Sentencia.

Al final, el TC declaré fundada la deman-
da pues entiende que se ha acreditado la vul-
neracién del derecho a la igualdad ante la
ley, de modo que ordend que se repongan las
cosas al estado anterior a dicha violacion, res-
tableciéndose la citada tasa del 12 por cien-
to, sin perjuicio de que el Presidente de la Re-
publica pueda regular nuevamente la materia
sin afectar principios o derechos de orden
constitucional.

El respeto a la tutela constitucional

La sentencia ha ocasionado una serie de
reacciones en el Estado y en la sociedad civil,
la mayoria de ellas adversas. La critica funda-
mental es que el TC ha hecho abuso de sus
prerrogativas y se ha inmiscuido en la facultad
constitucional del Presidente de la Republica de
regular los aranceles, derivada de los articulos
74°y 118° de la Constitucion Politica del Peru.
De ello, se ha generado un cuestionamiento ha-
cia la propia institucion del Tribunal Constitu-
cional, planteandose incluso el recorte de sus
facultades.
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En esta Revista, desde siempre, hemos de-
fendido la existencia y funciones de la institu-
cion “Tribunal Constitucional”. No puede ser
de otra manera, porque creemos en la Consti-
tucién y en el modelo de Estado que se deriva
de sus normas y, por tanto, sabemos que su
funcionamiento requiere de un intérprete maxi-
mo de su contenido, que es el TC, el mismo
gue puede evaluar si el ordenamiento juridico,
e incluso las actuaciones del Estado y los par-
ticulares, se encuentran aparejadas o adecua-
das al proyecto constitucional.

En el mismo sentido (desarrollado con tanta
profundidad en la historia del Derecho), parti-
mos de la premisa de que no existe &mbito de
la vida en sociedad que no pueda ser evaluado
a laluz de la Constitucion, de modo que el cua-
dro material de sus valores acabe por impreg-
nar esos ambitos. Por eso, para nosotros, es
posible y necesario que el TC pueda evaluar la
constitucionalidad de todo tipo de decisiones
(sobre todo legislativas), y por ende lo puede
hacer respecto a la regulacién de aranceles que
hace el Presidente de la Republica, pero siem-
pre en el marco de los procesos establecidos
por la Constitucién Politica y el Codigo Procesal
Constitucional y, por cierto, sobre la base de
una argumentacion pristina, absolutamente ra-
cional y equilibrada, que a fin de cuentas es el
GUnico instrumento con el que cuenta el TC para
defender su existencia y finalidad social.

Separando la paja del trigo

Desde nuestra perspectiva, el problema con
la STC N° 3116-2009-PA/TC —que ser& mate-
ria de andlisis juridico en una préxima edi-
cidn- no estriba en la posibilidad del TC de
conocer una materia tributaria determinada
sino de que los argumentos en los que se basa
la decision final no son contundentes en térmi-
nos constitucionales.
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Efectivamente, el TC no logra a lo largo de
su argumentacion mostrar con claridad, para
empezar, cudl es el derecho constitucional afec-
tado que debe ser materia de amparo. Su re-
flexion en torno a que la eliminacion del aran-
cel del 12 por ciento debidé ser anunciada y
explicitada adecuadamente puede tener una
explicacion real y politica pero no alcanza para
justificar la violacion al principio de igualdad
frente a la ley del demandante.

A su vez, como se anuncia con cierta preci-
sion en el voto discordante del Magistrado Lan-
da, no parece razonable y constitucionalmen-
te valido admitir una demanda de amparo sin
verificar nitidamente el acto o amenaza al de-
recho constitucional. Nos parece que el TC se
equivoca al sefialar que en el caso de los aran-
celes nos encontramos ante normas autoapli-
cativas, no s6lo porque mantiene el error incu-
rrido en la jurisprudencia sobre Impuesto Se-
lectivo al Consumo de considerar que las nor-
mas que establecen la hipotesis de incidencia
tributaria (normas de derecho tributario mate-
rial) pueden tener caracter autoaplicativo, sino
porque, inclusive bajo esa légica, tampoco
aborda las diferencias de naturaleza que pue-
den existir entre estos dos tipos de impuestos.

Mas alla de ello, y ya en términos materia-
les, como en la Sentencia no se indica clara-
mente el supuesto de violacion del derecho a
la igualdad ante la ley, finalmente el TC no lo-
gra completar una estructura argumentativa
idonea en torno al test de igualdad, que segin
su propia doctrina es necesario realizar cuan-
do estamos ante un supuesto de igualdad ante
la ley, quedandose sélo en una reflexion su-
perficial sobre la finalidad constitucional legiti-
ma.

Ahora bien, el TC tampoco desarrolla una
adecuada reflexion sobre la naturaleza juri-
dicay la funcién constitucional de los arance-
les. Efectivamente, preocupa que para el TC,
del establecimiento de un tributo (pues eso es
lo que es un arancel), que resulta incidiendo
a determinados ciudadanos o empresas, pue-
da desprenderse derechos de orden constitu-
cional para otros. La logica en el Derecho
Constitucional Tributario siempre ha sido di-
ferente, pues en principio no deberia haber
tributo (en este caso arancel), y de haberlo
(por decision de los organismos con compe-
tencia constitucional para regularlos) éste,
como carga, sélo se justificaria si: (i) hay un
fin recaudatorio, o, (ii) hay un fin extrafiscal.

En ese sentido, la afirmacion de que los
aranceles tienen una finalidad constitucional ex-
trafiscal no es suficientemente respaldada en
términos argumentativos, y lo que es peor el
establecimiento de los alcances de esa finali-
dad (“favorecer la produccién nacional, pro-

mover la estabilidad econémica a través del
aumento o disminucion, la reduccién o am-
pliacién de las importaciones que pueden afec-
tar el nivel general de precios y los movimien-
tos de la oferta y la demanda nacional, esti-
mular el crecimiento econdémico, proteger la
industria nacional, promover la inversién na-
cional, controlar los precios, defender a los con-
sumidores e incentivar la competitividad de los
productos nacionales”) resultan cuanto menos
cuestionables. A su vez, parece sorprendente
gue el TC escamotee la importancia del Deber
de Contribuir como parametro fundamental en
el tributo, lo que seguramente le habria lleva-
do a conclusiones diferentes a las obtenidas.

Lo que viene a futuro

En el marco de lo que venimos sefialando,
todo indica que la Sentencia es un revés para
la justicia constitucional y no deberia generar
efectos para otros supuestos futuros. Afortu-
nadamente, el propio TC en su Sentencia acla-
ratoria lo reconoce cuando precisa que la de-
cision adoptada no puede ser considerada
como un precedente que necesariamente con-
dicione el futuro de la politica arancelaria del
Poder Ejecutivo. Dicha politica, afirma el TC,
en virtud al imperio de la Constitucion Politica,
se desenvuelve en un importante, aungue no
ilimitado, margen de discrecionalidad por par-
te del Poder Ejecutivo.

Lo que no es aceptable es que el TC haya
copiado literalmente parrafo de otros docu-
mentos (sentencia del TC extranjeros) para
fundamentar su pronunciamiento, lo cual se
suma a algunos lamentables antecedentes no
reconocidos. Esperamos que en el futuro no se
repitan mas situaciones de este tipo.

Finalmente, cabe agregar que trascendien-
do del aspecto constitucional, es posible que
visto desde hoy, la decision del Presidente de
la Republica de eliminar el arancel al cemento
realizada por el D. S. N° 158-2007-EF puede
ser antitécnica o perturbadora del mercado pe-
ruano, pero eso pareciera ser mas bien hari-
na de otro costal. /7

COYUNTURA

m@ Tributario

Marzo 2010



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Facultad de Imposicidn
de los Aranceles

SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTE N°: 3116-2009-PA/TC
PROCEDENCIA: LIMA
INTERESADO: CEMENTOS LIMA S.A.

En Lima, alos 10 dias del mes de agosto de
2009, el Tribunal Constitucional en sesiéon de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los ma-
gistrados Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Lan-
da Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle Hayen,
Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la si-
guiente 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 resolucién de
la Sétima Sala Civil de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima, de fojas 258, su fecha 17 de junio
de 2008, que confirmando la apelada declara
improcedente, in limine, la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de enero de 2008 la Socie-
dad 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 El Peruano el
13 de octubre de 2007, que modificé de 12% a
0% las tasas de los derechos arancelarios ad
valorem CIF establecidas en el Decreto Supre-
mo N°. 017-2007-EF, modificadas por los De-
cretos 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 im-
portacion con cargo a las sub-partidas nacio-
nales referidas paguen la tasa del derecho aran-
celario ad valorem del 12%.

Alega que la modificacion de la tasa de los
derechos arancelarios de las sub-partidas na-
cionales referidas vulnera sus derechos consti-
tucionales a la igualdad ante la ley, a la libertad
de empresay 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 limine, la demanda, por
considerar que el proceso de accién popular cons-

tituye la via procesal especifica, igualmente satis-
factoria, para la proteccién de los derechos cons-
titucionales supuestamente vulnerados, conforme
lo establece el inciso 2) del articulo 5° del Codigo
Procesal Constitucional.

Con fecha 13 de mayo de 2008, el Procu-
rador Publico Adjunto del Ministerio de Econo-
mia y Finanzas se apersona al proceso y, con
fecha 23 de junio de 2008, expone sus funda-
mentos sobre la demanda, aduciendo que el
decreto supremo cuestionado no vulnera los de-
rechos alegados por la demandante.

La Sala Superior competente confirmé la
apelada, por estimar que los hechos y el petito-
rio no estan referidos en forma directa al conte-
nido constitucionalmente protegido de los dere-
chos invocados.

FUNDAMENTOS

8.1. Procedencia de la demanda

1. Antes de entrar a analizar el fondo de la

controversia, es preciso examinar el recha-
zo in limine dictado por las instancias pre-
cedentes, pues tanto en primera como en
segunda instancia la demanda fue recha-
zada liminarmente, argumentandose, por un
lado, que debe recurrirse al proceso de ac-
cion popular por constituir la via procesal
especifica, igualmente satisfactoria, para
ventilar la pretension, y, por otro, que los
hechos y el petitorio de la demanda no es-
tan referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido de los dere-
chos invocados.
En buena cuenta, corresponde determinar
si existe otro proceso judicial para resolver
la controversia planteada, y si éste es igual-
mente satisfactorio que el proceso de am-
paro para defender y proteger los derechos
constitucionales que se alegan como vulne-
rados.

2. Sobre el particular, este Tribunal estima que
en el presente caso no cabia rechazar in
limine la demanda sino admitirla a tramite
con el objeto de examinar, entre otros as-
pectos, si el articulo 2° del Decreto Supre-
mo N° 158-2007-EF ha afectado los dere-
chos de la demandante a la igualdad ante
la ley, a la libertad de empresa y a partici-
par en la vida econémica de la Nacion.
Ello debido a que el articulo 3° del Cadigo
Procesal Constitucional prevé que en el pro-
ceso de amparo se pueda demandar la
inaplicacion de una norma legal de carac-
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ter autoaplicativa, como sucede en el caso
de autos. Ademas, por la trascendencia de
la controversia planteada el proceso de am-
paro constituye la via idonea y satisfactoria
para resolverla, porque la dilucidacién de
la controversia no requiere la actuacion de
medios probatorios complejos.

Teniendo presente ello, este Tribunal estima

oportuno precisar, de manera enunciativa 'y

no taxativa, en qué casos un indebido re-

chazo liminar de la demanda no debe ser
revocado, con el efecto de que se devuel-

van los actuados y se ordene la admisién a

tramite de la demanda, sino que debe in-

gresarse a evaluar el fondo de la controver-
sia. Asi, en virtud de los principios de cele-

ridad y economia procesal y atendiendo a

la finalidad subjetiva de los procesos cons-

titucionales, este Tribunal considera que exis-
ten determinados supuestos en los que, pese

a existir un indebido rechazo liminar de la

demanda, resulta procedente ingresar a

evaluar el fondo de la controversia plantea-

da, gque son los siguientes:

a. Cuando en autos obren medios proba-
torios idéneos, suficientes y eficaces que
sean de actuacion inmediata, instanta-
nea y autosuficiente, es decir, cuando
los hechos alegados no requieran la ac-
tuacion de medios probatorios comple-
jos.

b. Cuando el derecho de defensa del de-
mandado se encuentre garantizado,
bien porque ha sido notificado del con-
cesorio 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 omisién cuestiona-
da haya sido declarado de manera uni-
forme y reiterada por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como lesiva
a los derechos fundamentales, o cuan-
do la accién u omisién cuestionada haya
sido declarado por la jurisprudencia del
Tribunal como un comportamiento rei-
terado y reincidente que genera un es-
tado de cosas inconstitucionales.

d. Cuando exista un precedente vinculan-
te del Tribunal que haya condenado
como lesiva la accién u omision cues-
tionada en la demanda, o cuando el
acto cuestionado como lesivo haya sido
previamente inaplicado via control di-
fuso por el Tribunal, siempre que se pre-
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4.

senten los mismos supuestos (juicio de

relevancia) para su inaplicacion.
Precisados tales supuestos, este Tribunal es-
tima que las instancias inferiores han incu-
rrido 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 trdmite. No obstante ello, y en aten-
cion a lo establecido en el punto b) del fun-
damento precedente, este Tribunal conside-
ra pertinente no hacer uso de la menciona-
da facultad, toda vez que el Procurador Pu-
blico a cargo de los asuntos judiciales del
Ministerio de Economia y Finanzas ha sido
notificado del concesorio del recurso de ape-
lacion y se ha apersonado y expuesto sus
fundamentos sobre la pretensién demanda-
da, lo que implica que su derecho de defen-
sa estd garantizado.

§.2. Delimitacion del petitorio y de la con-

troversia

5.
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La Sociedad demandante pretende que se
declare inaplicable el articulo 2° del De-
creto Supremo N° 158-2007-EF, que mo-
difico de 12% a 0% las tasas de los dere-
chos arancelarios ad valorem CIF para las
sub-partidas nacionales 2523 10 00 00
cemento sin pulverizar (“clinker”) y 2523
29 00 00 los demés; y que, por consiguien-
te, se ordene que toda importacién con
cargo a las sub-partidas nacionales referi-
das paguen la tasa del derecho arancela-
rio ad valorem CIF del 12%.

Sostiene que el articulo referido vulnera su
derecho a la libertad de empresa porque
no la estimula y maximiza y porque la ren-
tabilidad de las empresas productoras de
cemento nacional, como es su caso, serd mas
baja, afectandose de este modo la libre com-
petencia.

Asimismo, sefiala que el articulo referido le-
siona su derecho a la igualdad ante la ley,
debido a que arbitrariamente establece un
tratamiento diferenciado que resulta erré-
neo e indtil para lograr promover la eficien-
ciay la competitividad en la economia, pues
genera la contraccién de la demanda del
cemento producido en el Perd.

Ademas, alega que el articulo referido cons-
tituye una desigualdad de trato en el ejerci-
cio de la potestad tributaria del Estado, pues
discrimina a las sub-partidas nacionales co-
rrespondientes al cemento con relacion a
otras sub-partidas nacionales, provocando
una injustificada dispersion arancelaria.
Sobre la base de estos alegatos, este Tribu-
nal considera que la controversia debe cen-
trarse en determinar si el articulo 2° del De-
creto Supremo N° 158-2007-EF vulnera los
derechos a la libertad de empresa y a par-
ticipar en la vida econémica de la Nacion,
asi como la libre competencia y el princi-
pio-derecho a la igualdad ante la ley.

8.3. Andlisis de la controversia

8.3.1. Libertad de empresa

En una economia social de mercado, el dere-
cho a libertad de empresa, junto con los de-
rechos a libre iniciativa privada, a la liber-
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tad de comercio, a la libertad de industria y
la libre competencia, son considerados como
base del desarrollo econémico y social del
pais, y como garantia de una sociedad de-
mocratica y pluralista. Coincidente con esta
concepcion, la Constitucion en su articulo 60°
reconoce expresamente el pluralismo econo-
mico y que la empresa tiene las caracteristi-
cas de promotora del desarrollo y de susten-
to de la economia nacional.

En este contexto, la libertad de empresa se

erige como un derecho fundamental que ga-

rantiza a todas las personas a participar en
la vida econdmica de la Nacion, y que el
poder publico no sélo debe respetar, sino
que, ademas, debe orientar, estimular y pro-
mover, conforme lo sefialan los articulos 58°

y 59° de la Constitucion.

Para ello, el Estado debe remover los obsta-

culos que impidan o restrinjan el libre acce-

so a los mercados de bienes y servicios, asi
como toda practica que produzca o pueda
producir el efecto de limitar, impedir, res-
tringir o falsear la libre competencia, para
lo cual debe formular y establecer todos los
mecanismos juridicos necesarios a fin de sal-
vaguardar la libre competencia. Por dicha
razon, el articulo 61° de la Constitucion re-
conoce que el Estado: a) facilita y vigila la
libre competencia; b) combate toda précti-
ca que limite la libre competencia; y c) com-

bate el abuso de posiciones dominantes o

monopolicas.

De este modo, cuando el articulo 59° de la

Constitucion reconoce el derecho a la liber-

tad de empresa esta garantizando a todas

las personas una libertad de decision no s6lo
para crear empresas (libertad de fundacion
de una empresa) y, por tanto, para actuar en
el mercado (libertad de acceso al mercado),
sino también para establecer los propios ob-
jetivos de la empresa (libertad de organiza-
cion del empresario) y dirigir y planificar su
actividad (libertad de direccion de la empre-
sa) en atencion a sus recursos y a las condi-

ciones del propio mercado, asi como la li-

bertad de cesacion o de salida del mercado.

En buena cuenta, la Constitucion a través

del derecho a la libertad de empresa ga-

rantiza el inicio y el mantenimiento de la

actividad empresarial en condiciones de li-

bertad; asi como la actuacion, ejercicio o

permanencia, en condiciones de igualdad,

de la actividad empresarial y los agentes
econdmicos en el mercado y la proteccion
de la existencia de la empresa.

Teniendo presente lo sefialado, este Tribu-

nal considera que el articulo 2° del Decreto

Supremo N° 158-2007-EF no limita ni res-

tringe alguno de los cuatro tipos de liberta-

des que forman parte del contenido del de-
recho 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 la libertad de crea-
cion de empresa que tiene derecho la
demandante, pues ésta ya es una em-
presa constituida (sociedad anénima)

que tiene por objeto social la fabrica-
cién de cemento, cal y yeso.

Asimismo, porque el articulo cuestiona-
do tampoco le prohibe a la demandan-
te iniciar cualquier tipo de actividad eco-
némica legalmente permitida, bien me-
diante la creacion de una nueva em-
presa, o bien mediante la adquisicion
de una empresa ya existente, ni le ex-
cluye algln sector econémico para el
desarrollo de una iniciativa empresarial.

b. Ensegundo término, el articulo cuestio-

nado no incide directa ni indirectamen-
te en la libertad de organizacion de la
empresa, ya sea interna o externa, pues
no le impone la variacién del objeto so-
cial elegido, ni le ordena el cambio de
nombre, domicilio, o tipo de sociedad.
Tampoco el articulo cuestionado le im-
pone 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 econémica.
En buena cuenta, el articulo cuestiona-
do no afecta el libre desarrollo de la
actividad empresarial de la demandan-
te, pues su contenido normativo no cam-
bia sus objetivos y fines econémicos ni
modifica o suplanta su poder de direc-
cioén y organizacion de la actividad em-
presarial, toda vez que no le impone
que tipo de cemento, cal o yeso debe
fabricar, o la cantidad que debe fabri-
car, o los dias en que debe hacerlo.

c. Entercer término, el articulo cuestiona-
do no limita ni falsea la libre competen-
cia para fabricar cemento, cal y yeso.
No obstante ello, y porque la deman-
dante aduce la afectacion de la libre
competencia, este alegato sera desarro-
llado in extenso en el fundamento 15.

d. Finalmente, el articulo cuestionado tam-
poco prohibe o impide que la sociedad
demandante pueda cesar libremente sus
actividades econémicas en el momento
que estime conveniente o salir del mer-
cado. Es decir, que el articulo cuestio-
nado no impone ningun deber que obli-
gue a la demandante a continuar inde-
finidamente realizando su actividad eco-
némica.

11. Por estas razones, el Tribunal considera que el

12.

articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-
EF no afecta ninguna de las cuatro libertades
gue forman parte del contenido esencial del
derecho a la libertad de empresa.

8.3.2. Libre competencia

Un aspecto fundamental de una economia
social de mercado y una consecuencia prin-
cipal de la libertad de acceso al mercado es
la existencia de la libre competencia, sin la
cual quedaria vacio de contenido el dere-
cho a la libertad de empresa.

Por ello el articulo 61° de la Constitucion
delega al legislador la labor de garantizar
el acceso al mercado en igualdad de condi-
ciones, al tiempo de reprimir y limitar el abu-
so de posiciones de dominio o monopélicas
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13.

14.

15.
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a efectos de garantizar no sélo la participa-
cion de los agentes econémicos, sino de pro-
teger a quienes cierran el circulo econémi-
co en calidad de consumidores y usuarios.
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 momen-
to, ha de ser vigilada y preservada por el
Estado, cuya principal funcién es la de man-
tener y propiciar la existencia de mercados
libres, competitivos y transparentes, asi como
la de adoptar todas las medidas necesarias
que impidan su obstruccion o restriccion.
Ello debido a que la Constitucién en sus
articulos 61° y 65°, asume la posicion de
que la libre competencia junto con el dere-
cho a la informacién, promueven de la
mejor manera la satisfaccion de los intere-
ses de los consumidores y usuarios en el
funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados de bienes y servicios.

En este sentido, conviene recordar que este

Tribunal 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 pre-
sencia de tres requisitos:

a. Laautodeterminacion de iniciativas o de
acceso de agentes econémicos al mer-
cado.

b. Laautodeterminacion para elegir las cir-
cunstancias, modos y formas de ejecu-
tar la actividad econémica (calidad,
modelo, volumen de produccion, etc.),
es decir, la libertad de actuacién dentro
del mercado.

c. Llaigualdad de los competidores ante
la ley (la no discriminacion).

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 el articulo 61° de

la Constitucidn, por las siguientes razones:

a. En primer lugar, el articulo cuestionado

no establece una prohibicién a las em-
presas fabricantes de cemento para que
sigan desarrollando su actividad empre-
sarial, ni las expulsa del mercado en
que se desarrollan.
Asimismo, tampoco prevé la prohibicion
de que nuevos agentes econémicos pue-
dan acceder al mercado de la fabrica-
cion del cemento, ni establece condicio-
nes subjetivas de admision al mercado
de la fabricacion del cemento que sean
irrazonables o desproporcionadas, ra-
z6n por la cual no puede considerarse
afectada la libre competencia en su as-
pecto esencial de libertad de acceso al
mercado.

b. Ensegundo término, el articulo cuestio-
nado no limita la libertad de inversién
de las empresas que se dedican a la
fabricacion de cemento, pues no les im-
pone la obligacién de invertir por una
parte ni la prohibicién de invertir por
otra. En igual sentido, debe tenerse pre-
sente que el articulo cuestionado no eli-

16.

17.

18.

19.

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

mina ni controla la libertad de forma-
cion 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 articulo cuestionado no produce que
el mercado libre, competitivo y trans-
parente de fabricacion del cemento se
vea limitado, restringido o falseado,
toda vez que no incide directa o indi-
rectamente en la libertad de accion y
eleccion de los consumidores ni elimina
la oferta y la demanda del mercado de
cemento.

d. Finalmente, porque en autos no se en-
cuentra demostrado que el articulo cues-
tionado produzca efectos anticompeti-
tivos en el mercado del cemento, pues
el acceso a este mercado se encuentra
abierto a cualquier agente econémico
y porque las relaciones comerciales en
este mercado no han sido obstruidas.
Asimismo, porque no existen indicios ra-
zonables que pongan en evidencia que
las demandas de compra o las 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 de compra o las ofertas de
venta de cemento importado hayan in-
crementado como consecuencia direc-
ta e inmediata del articulo cuestionado.
En buena cuenta no afecta el comercio
del cemento ni lo restringe.

Por todas estas razones, este Tribunal consi-

dera que articulo 2° del Decreto Supremo

N° 158-2007-EF no contraviene la libre

competencia.

§.3.3. Igualdad ante la ley

En cuanto a la violacion del derecho a la
igualdad, debe recordarse que el inciso 2),
del articulo 2° de la Constitucion dispone
que toda persona tiene derecho a la igual-
dad ante la ley. De este modo, la Constitu-
cién reconoce un derecho subjetivo a obte-
ner un trato igual aplicable tanto a las per-
sonas fisicas como a las juridicas, trato igual
que exige que ante supuestos de hecho igua-
les deban ser aplicadas las mismas conse-
cuencias juridicas.

En materia econémica, el derecho a la igual-
dad ante la ley y de trato se encuentra reco-
nocido expresamente en los articulos 60° y
63° de la Constitucion, en tanto sefialan que
la “actividad empresarial, publica o no pu-
blica, recibe el mismo tratamiento legal” y
que la “inversion nacional y la extranjera
se sujetan a las mismas condiciones”.
Ahora bien, para que el juicio de igualdad
pueda efectuarse es necesario que las situa-
ciones subjetivas que vayan a compararse
sean, efectivamente, homogéneas o equipa-
rables, razon por la cual, toda alegacion
del derecho a la igualdad precisa para su
verificacién un tertium comparationis frente
al que la desigualdad se produzca, siendo
carga del recurrente en amparo aportar un

20.
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término suficiente y adecuado de compara-
cion a partir del cual proceder a aplicar el
canon de igualdad.

Teniendo presente ello, este Tribunal consi-
dera oportuno abordar cuél 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 regulacion de la tarifa arancelaria de las
sub-partidas nacionales 2523 10 00 00 ce-
mento sin pulverizar («clinker») y 2523 29
00 00 los demés.

Al respecto, este Tribunal considera que los
aranceles como todo tributo tiene una fina-
lidad impositiva que persigue la realizacion
del deber de contribuir con el gasto publi-
€O, pero a su vez, en materia econémica
tiene una finalidad de promocion de la li-
bre competencia, ya que de manera directa
o indirecta regulan las actividades econé-
micas relacionadas con el comercio exterior.
Por ello, resulta valido afirmar que los aran-
celes tienen como finalidad constitucional fa-
vorecer la produccion nacional, promover
la estabilidad econémica a través del au-
mento o disminucién, la reduccién o amplia-
cién de las importaciones que pueden afec-
tar el nivel general de precios y los movi-
mientos de la oferta y la demanda nacio-
nal, estimular el crecimiento econémico, pro-
teger la industria nacional, promover la in-
version nacional, controlar los precios, de-
fender a los consumidores e incentivar la
competitividad de los productos nacionales.
En sentido similar, debemos sefialar que en
los Lineamientos de Politica Arancelaria
aprobados por la Resolucion Ministerial N°
005-2006-EF-15, publicada en el diario ofi-
cial El Peruano el 15 de enero de 2006, se
destaca que una decision de politica aran-
celaria debe considerar, entre otros elemen-
tos, el balance entre el eventual impacto efec-
tivo sobre produccién, empleo o recauda-
cién versus aquél sobre la eficiencia en la
asignacion de recursos y el bienestar de la
poblacion.

Por ello, se sefiala en los lineamientos refe-
ridos que desde un punto de vista de efi-
ciencia econémica, la reduccion de arance-
les promueve mejoras en la competencia
internacional de los productos producidos
en el pais y en la productividad de las em-
presas, asi como permite una mayor satis-
faccion del consumidor. Lo contrario, elevar
aranceles, separa a las economias de la
competencia internacional, beneficiando
s6lo a algunos sectores y grupos en térmi-
nos de ingresos y empleo, a costa de la efi-
ciencia en la asignacién de recursos pro-
ductivos.

Pues bien, en el presente caso el mercado
relevante es el mercado del cemento, por lo
que en aplicacion del articulo 63° de la
Constitucion, la inversion nacional y la ex-
tranjera se sujetan a las mismas condicio-
nes, es decir, que debe existir una igualdad
de trato tanto en la ley como en su aplica-
cién, a menos que otro pais o paises adop-
ten medidas proteccionistas o discriminato-
rias que perjudiquen el interés nacional.
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En este contexto, debe sefialarse que el ar-
ticulo 2° del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF, que modificé de 12% a 0% las
tasas de los derechos arancelarios ad va-
lorem 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 pro-
duccién nacional del cemento, proteger la
industria nacional del cemento, promover la
inversion nacional, o incentivar la competi-
tividad de los productos nacionales.

Ello no quiere decir que el Presidente de la
Republica, se encuentre impedido de redu-
cir las tarifas arancelarias, por el contra-
rio, constitucionalmente tiene la facultad de
regular mediante decretos supremos las ta-
rifas arancelarias (articulo 118°, inciso 20)
de la Constitucion); sin embargo, dicha re-
gulacién no puede afectar el principio de
igualdad en materia econémica ni despro-
teger a la inversion e industria nacional
para favorecer a la inversiéon e industria
extranjera.

Teniendo presente ello, este Tribunal consi-
dera que la reduccién de 12% a 0% de las
tasas de los derechos arancelarios ad valo-
rem CIF de las sub-partidas nacionales men-
cionadas, si bien puede constituir un acto
de politica arancelaria, resulta ser un acto
desproporcionado, y por ende, constitucio-
nalmente prohibido por el principio de in-
terdiccion de la arbitrariedad, toda vez, que
la reduccion a 0% de las tarifas arancela-
rias de las sub-partidas nacionales mencio-
nadas, en realidad, constituye un acto de
exoneracion o exencion de tarifas y no una
reduccion que tenga una finalidad constitu-
cionalmente legitima.

En sentido similar, debe sefialarse que no se
encuentra demostrado que la medida de re-
duccion de las tarifas arancelarias de las
sub-partidas nacionales mencionadas per-
siga una finalidad constitucional legitima,
pues si bien en los considerandos del De-
creto Supremo N° 158-2007-EF se sefiala
que dicha medida tiene por objeto promo-
ver la eficiencia y competitividad de la eco-
nomia, en autos no existe prueba alguna
que respalde dicha consideracion o demues-
tre que ello se esté produciendo. Y es que,
no sélo basta invocar o alegar una finali-
dad constitucional legitima para justificar la
medida de tratamiento diferenciado, sino
que también, en algunos casos, es necesa-
rio demostrar que efectivamente la medida
persigue lograr dicha finalidad, supuesto
gue no sucede en el caso de autos.

De otra parte, debe precisarse que con el
articulo 2° del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF, en lo que respecta a las sub-parti-
das 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 activi-
dad econdmica discriminada o marginada
ni un mercado que se halle en circunstan-
cias de debilidad manifiesta que exija me-

27

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

didas de proteccion especial, como la esta-
blecida en el articulo referido.

Por dicha razén, este Tribunal considera que
la modificacion de 12% a 0% de las tasas
de los derechos arancelarios ad valorem CIF
de las sub-partidas nacionales referidas con-
traviene el derecho a la igualdad, porque
estd generando un tratamiento desigual en-
tre la inversién nacional y la extranjera.

. En este orden de ideas, resulta valido con-

cluir que en virtud del control difuso reco-
nocido en el articulo 138° y en el articulo VI
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, tiene que declararse inapli-
cable el articulo 2° del Decreto Supremo N°
158-2007-EF, en lo que respecta a las sub-
partidas nacionales 2523 10 00 00 cemen-
to sin pulverizar (“clinker”) y 2523 29 00
00 los demas.

En igual sentido, este Tribunal considera ne-
cesario precisar que en virtud del efecto res-
titutivo propio de las sentencias de los pro-
cesos constitucionales de la libertad, tiene
que reponerse las cosas al estado anterior
a laviolacion del derecho a la igualdad pro-
ducida por la modificacién arbitraria de
12% a 0% de las tasas de los derechos aran-
celarios de las sub-partidas nacionales 2523
10 00 00 cemento sin pulverizar (“clinker”)
y 2523 29 00 00 los deméas. Como conse-
cuencia de ello, 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
2523 29 00 00 los demas, por ser éste el
estado anterior a la violacion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitu-

cional, con la autoridad que le confiere la Cons-
titucién Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda porque se
ha acreditado la vulneracion del derecho a
la igualdad ante la ley.

INAPLICABLE el articulo 2° del Decreto Su-
premo N° 158-2007-EF, que modificé de
12% a 0% las tasas de los derechos arance-
larios ad valorem CIF establecidas en el De-
creto Supremo N° 017-2007-EF, modifica-
das por los Decretos Supremos N°. 091-
2007-EF y 105-2007-EF, para las sub-par-
tidas nacionales 2523 10 00 00 cemento
sin pulverizar (“clinker”) y 2523 29 00 00
los demés.

ORDENAR a la Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria que, a partir
del dia siguiente de notificada la presente
sentencia, no aplique el articulo 2° del De-
creto Supremo N° 158-2007-EF, publicado
en el diario oficial El Peruano el 13 de octu-
bre de 2007, en lo que respecta a las sub-
partidas nacionales 2523 10 00 00 cemen-
to sin pulverizar (“clinker”) y 2523 29 00
00 los demas.

REPONIENDOSE las cosas al estado ante-
rior a la violacion constitucional del dere-
cho a la igualdad ante la ley, se restablece
la tasa del 12% de los derechos arancela-
rios ad valorem CIF para las sub-partidas
nacionales 2523 10 00 00 cemento sin pul-
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verizar (“clinker”) y 2523 29 00 00 los de-
mas; sin perjuicio de que el Presidente de la
Republica pueda regular nuevamente la tasa
arancelaria referida conforme al fundamen-
to 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 fun-

damentos siguientes:

1.

Con fecha 11 de enero de 2008 la empresa
recurrente interpone demanda de amparo
contra el Ministerio de Economia y Finan-
zas (MEF) con la finalidad de que se decla-
re la inaplicabilidad del articulo 2° del De-
creto Supremo N° 158-2007-EF, publicado
en el Diario Oficial El Peruano el 13 de oc-
tubre de 2007, que modificd del 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 demés y se establez-
can que, reponiéndose las cosas al estado
anterior, se ordene que toda la importacion
con cargo a las sub partidas nacionales re-
feridas paguen la tasa del derecho arance-
lario ad valorem CIF del 12%, puesto que
con ello se vulnera sus derechos constitucio-
nales a la igualdad ante la ley, a la libertad
de empresa y a participar en la vida econé-
mica de la Nacién.

El Trigésimo Sexto Juzgado Especializado
en lo Civil de Lima declaré improcedente la
demanda considerando que existe una via
igualmente satisfactoria para la proteccion
del derecho invocado, conforme lo estable-
ce el articulo 5°.2 del Cédigo Procesal Cons-
titucional. La Sala Superior competente con-
firmé el auto de rechazo liminar en aten-
cion a lo establecido en el inciso 1) del arti-
culo 5° del Cédigo Procesal Constitucional
ya que no se advierte relacion entre los he-
chos expuestos y la afectacién a los dere-
chos invocados.

Por lo expuesto tenemos que el tema de la
alzada trata 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 de-
mandado (emplazado). Por ello cabe men-
cionar que si el Superior revoca el auto ve-
nido en grado para vincular a quien toda-
via no es demandado porque no ha sido
emplazado por notificacion expresa y for-
mal, corresponde entonces revocarlo y or-
denar al inferior a admitir la demanda a
tramite y correr traslado de ella al deman-
dado. Lo que se pone en conocimiento es
“el recurso interpuesto” y no la demanda,
obviamente, mandato que tiene el propdsi-
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to de vincular al pretenso demandado con
lo que resulte de la intervencion de este tri-
bunal en relacién especifica al auto cuestio-
nado. Cabe mencionar que el articulo 47°
del Cédigo Procesal Constitucional es copia
del articulo 427° del Codigo Procesal Civil
en su parte final que dice: “Si la resolucion
que declara la improcedencia fuese apela-
da, el Juez pondra en conocimiento del de-
mandado el recurso interpuesto. La resolu-
cién superior que resuelva en definitiva la
improcedencia, produce efectos para ambas
partes.”, numeral que precisamente corres-
ponde al rechazo in limine de la demanda y
las posibilidades que sefiala para el superior
(confirmar o revocar el auto apelado).

Es preciso sefialar que al concedérsele al ac-
tor el recurso extraordinario de agravio cons-
titucional, el principio de limitacion aplica-
ble a toda la actividad recursiva le impone al
Tribunal Constitucional (Tribunal de alzada)
la limitacion de sélo referirse al tema del cues-
tionamiento a través del recurso de agravio
constitucional, y nada més. Por ello es que el
recurso de apelacion concedido y notificado
al que deberia ser considerado demandado
si la sala superior revoca el auto cuestiona-
do, produce efectos para ambas partes.

Por cierto si el Superior revoca el auto veni-
do en grado, para vincular a quien todavia
no es demandado, tiene que ponérsele en
su conocimiento “el recurso interpuesto” y
no la demanda, obviamente.

En atencién a lo sefialado se concluye en que
es materia de la alzada el pronunciamiento
de este tribunal respecto del rechazo liminar,
estando en facultad sélo para pronunciarse
por la confirmatoria del auto recurrido o su
revocatoria; sin embargo he venido expre-
sando en repetidos votos que excepcional-
mente podria ingresarse al fondo, para dar-
le la razén al demandante, en casos de suma
urgencia cuando se verifique la existencia de
situaciones de hecho que exijan la tutela ur-
gente, es decir cuando por ejemplo se evi-
dencie estado de salud grave o edad avan-
zada del demandante u otro segun la eva-
luacion del caso concreto.

En el presente caso no tenemos una situa-
cion urgente que amerite pronunciamiento
por parte de este Colegiado, sino mas bien
se advierte que existe una demanda de am-
paro propuesta por una persona juridica (so-
ciedad mercantil) habiendo en reiteradas
oportunidades expresado mi posicion res-
pecto a la falta de legitimidad de éstas para
interponer demanda de amparo en atencion
a que su finalidad esta dirigida a incremen-
tar sus ganancias. Es por ello que uniforme-
mente he sefialado que cuando la Constitu-
cion habla de los derechos fundamentales,
lo hace pensando en la persona humana,
esto es en el ser humano fisica y moralmen-
te individualizado. Hacia él pues se encuen-
tran canalizados los diversos atributos, fa-
cultades y libertades, siendo solo él quien
puede invocar su respeto y proteccion a ti-
tulo subjetivo y en sede constitucional. Es por
ello que nuestra legislacion expresamente se-
fiala que la defensa de los derechos funda-
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mentales es para la “persona humana”, por
lo que le brinda todas las facilidades para
que pueda reclamar la vulneracién de sus
derechos fundamentales via proceso consti-
tucional de amparo, exonerandoseles de
cualquier pago que pudiera requerirse. En
tal sentido no puede permitirse que una per-
sona juridica, que ve en el proceso constitu-
cional de amparo la forma més rapida y
econémica de conseguir sus objetivos, haga
uso de este proceso excepcional y urgente,
puesto que ello significaria la desnaturali-
zacion total de dicho proceso. No obstante
ello considero que existen casos excepcio-
nales en los que este colegiado puede in-
gresar al fondo de la controversia en aten-
cion i) a la magnitud de la vulneracién del
derecho, ii) que ésta sea evidente y de inmi-
nente realizacion (urgencia) y iii) que pon-
ga en peligro la propia subsistencia de la
persona juridica con fines de lucro. Ade-
mas debe evaluarse el caso concreto y veri-
ficar si existe alguna singularidad que haga
necesario el pronunciamiento de emergen-
cia por parte de este Colegiado. Siendo asi
en este caso solo cabe evaluar de los argu-
mentos esgrimidos en la demanda y de lo
actuado en el presente proceso constitucio-
nal de amparo si existe alguna razén de
urgencia para revocar el auto de rechazo
liminar y admitir a tramite la demanda, pues-
to que lo contrario implicaria confirmar el
mencionado auto de rechazo liminar.

En el presente caso

6.

Se observa que la empresa recurrente inter-
pone demanda de amparo solicitando la
inaplicacion del Decreto Supremo N° 158-

2007-EF, de fecha 13 de octubre de 2007,

considerando que éste vulnera 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) Laempresa actora (sociedad mercantil)
denuncia la afectacién de derechos
constitucionales que dice tener que so-
portar por la reduccion al 0% del dere-
cho arancelario ad valorem CIF a tra-
vés de la normatividad que sefiala.

b) La denuncia de la empresa recurrente
de afectacion de derechos al empresa-
riado nacional puesto que resulta evi-
dente que por el tratamiento arancela-
rio a favor de las empresas cementeras
del exterior, las empresas nacionales
obtendran menores utilidades.

c) La posibilidad de afectacion de dere-
chos difusos, puesto que la reduccién
en este caso del derecho arancelario al
cemento traido de otros paises podria,
finalmente, incidir en el servicio publi-
co de Vivienda, necesidad vital en toda
sociedad como la nuestra.

Siendo asi considero que no obstante tra-

tarse de una sociedad mercantil existe una

situacion especial en el presente caso que
hace necesario que se evalle el fondo de la
controversia, puesto que se denuncia que
con la vigencia del dispositivo cuestionado

no solo se estaria afectando a la produc-
cién nacional, sino también encontrariamos
involucradas a otras areas como son la Vi-
vienda y Construccién que es una necesi-
dad primordial de nuestra sociedad y que
involucra el interés de las familias peruanas
necesitadas de viviendas. Es asi que el de-
mandante expresa afectaciones directas a
sus derechos constitucionales con la emision
del cuestionado decreto, por lo que consi-
dero pertinente en este caso excepcional
revocar el auto de rechazo liminar y admitir
a tramite la demanda para que este Cole-
giado tenga la posibilidad de tener conoci-
miento como Ultima 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 sélo de la empresa demandante sino
también de otras empresas que se encuen-
tren en la misma situacién, asi como de la
sociedad en general y comprometer si la
afectacion también le alcanza directa o in-
directamente, con dichos dispositivos. Cabe
sefialar que en el caso de autos encontra-
mos por lo expresado en la demanda y del
texto del dispositivo cuestionado, que, al
parecer, se esta exonerando del pago aran-
celario a empresas extranjeras, sin que la
sociedad se hubiese visto beneficiada en la
utilizacién de un cemento extranjero en la
edificacion de sus viviendas atin mejorando
las utilidades para las empresas del exte-
rior, lo que podra ser pasible de discutirse
dentro de un proceso de amparo.

8. Por lo expuesto encuentro suficientes razo-
nes que ameritan que este Colegiado admi-
ta a tramite la demanda para que ambas
partes expresen su posicion a fin de que se
verifique la existencia de vulneracion de de-
rechos constitucionales de la empresa de-
mandante.

En consecuencia mi voto es porque se de-
clare FUNDADO el recurso de agravio constitu-
cional y en consecuencia se debe disponer que
se REVOQUE el auto de rechazo liminar dispo-
niendo se ordene al juez de la causa admitir a
tramite la demanda de amparo para dilucidar
la controversia en su oportunidad.

SS.
VERGARA GOTELLI

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
posicion asumida se puede encontrar en los si-
guientes fundamentos:

81. Sobre un correcto analisis de procedi-
bilidad de la demanda
1. El primer tema a discutir es si realmente el
amparo es el tipo de proceso adecuado para
dilucidar sobre la pretension planteada, a
la luz de la linea jurisprudencial marcada
por este Colegiado.
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Al respecto, debo partir de la idea que a
través del amparo s6lo puede cuestionarse
la vulneracién de derechos o bienes cons-
titucionales realizada a través de ‘hechos’ de
accion u omision [articulo 200° inciso 2) de
la Constitucion]. Por tal razon, el amparo esta
impedido de analizar en abstracto normas
de caracter general, siendo improcedente
prima facie el denominado ‘amparo contra
normas’, premisa, sin embargo, que solo tie-
ne validez en caso de normas denominadas
heteroaplicativas, es decir, aquéllas que re-
quieren de actos de ejecucion intermedios
para que recién pueda producirse un agra-
vio, de donde se colige que “(...) no es de-
pendiente de su sola vigencia, sino de la ve-
rificacién de un posterior evento, sin cuya
existencia, la norma carecera, indefectible-
mente, de eficacia, esto es, de capacidad de
subsumir, por si misma, algtn supuesto facti-
co en su supuesto normativo” [fundamento 3
de la STC N° 4677-2004-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].

Por el contrario, el proceso de amparo es
conveniente y adecuado para cuestionar las
normas autoaplicativas, “(...) aquellas cuya
aplicabilidad, una vez que han entrado en
vigencia, resulta inmediata e incondiciona-
da” [articulo 3° del Cédigo Procesal Consti-
tucional]. Un hecho basado en una norma
importara la intervencion del juez constitu-
cional para poner coto a la accion viciada
en su constitucionalidad, en dos casos es-
pecificos: cuando existan normas cuyo su-
puesto normativo en si mismo genera una
incidencia directa sobre la esfera subjetiva
de los individuos y cuando existan normas
que determinan que dicha incidencia se pro-
ducird como consecuencia de su aplicacion
obligatoria e incondicionada. “En tal senti-
do, sea por la amenaza cierta e inminente,
0 por la vulneracién concreta a los dere-
chos fundamentales que la entrada en vi-
gencia que una norma autoaplicativa repre-
senta, la demanda de amparo interpuesta
contra ésta debera ser estimada, previo ejer-
cicio del control difuso de constitucionalidad
contra ella, y determinandose su consecuente
inaplicacién” [fundamento 4 de la STC N°
4677-2004-PA/TC]. Asi, esta norma debe
tener eficacia inmediata, esto es, que su apli-
cabilidad no se encuentre sujeta a la reali-
zacion de algln acto posterior 0 a una even-
tual reglamentacion normativa, en la medi-
da en que adquiere su eficacia plena en el
mismo momento en que entra en vigencia
[STC N° 1535-2006-PA/TC].

Lo que cabe, entonces, determinar es si el
Decreto Supremo N° 158-2007-EF en si im-
porta una violacion de derechos fundamen-
tales y por lo tanto, plausible de ser cuestio-
nado por intermedio del amparo. Sobre el
tema, la jurisprudencia constitucional en
materia de normas autoaplicativas de carac-
ter tributario, ha sido uniforme al expresar
que ellas deben incidir en ‘forma directa’ en
el ambito subjetivo de los demandantes, méaxi-
me si como se vio, este tipo de normas se
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exhiben como una excepcioén al ‘amparo con-
tra normas’. En este marco, por consiguien-
te, es admisible y constitucional que se ha-
yan considerado fundadas demandas de am-
paro 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 aco-
tacion al pago [STC N° 1576-2007-PA/TC];
0, que vinculaban al demandante con un tri-
buto al ser sujeto pasivo del mismo [STC N°
2302-2003-AA/TC]. Quien estaba obliga-
do al pago de dicho tributo, encontraba en
dichas normas una afectacion directa al man-
dato constitucional que lo afectaba directa-
mente, por lo que era viable plantear el am-
paro.

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 los impor-
tadores de cemento a quienes se les aplica
la nueva tasa, pero antes que violentados
en su derecho, se encuentran favorecidos
con la emision del decreto supremo, por lo
que tiene sentido que no hayan presentado
demanda alguna. Quien la ha interpuesto
no es quien se ve afectado ‘directamente’
por el mencionado decreto supremo. Por el
contrario, es una empresa que Unicamente
como correlato de la aplicacion de la nor-
ma a dichos importadores, se siente afecta-
da, insisto, no de forma directa, como se
requiere en las autoaplicativas, sino de ma-
nera indirecta. Nadie duda que la norma
cuestionada en el amparo puede tener inci-
dencia en derechos de la empresa deman-
dante, pero ello no importa en si misma que
la mera dacién del decreto supremo los esté
afectando, como la jurisprudencia constitu-
cional uniforme lo exige. La ‘relacion direc-
ta’ de la demandante con la norma, en con-
clusién, es palmariamente inexistente.

En el caso concreto, aparte de no contar con
tal legitimidad, ni siquiera la norma es au-
toaplicativa. No se puede desdibujar el con-
cepto de norma autoaplicativa, en vista que
su supuestamente afectacion recién podria
producir al momento de realizarse una de-
terminada importacion. La naturaleza de la
norma autoaplicativa ya explicada importa
que su utilizacion deba realizarse sélo cuan-
do corresponda de manera excepcional, en
virtud del modelo ilustrado en el articulo 200°,
inciso 2) de la Constitucion, y desarrollado
en el articulo 3° del Codigo Procesal Consti-
tucional, que en principio deniega la posibi-
lidad del ‘amparo contra normas’.

Todo proceso constitucional importa el cum-
plimiento de dos fines: proteccion de la pri-
macia de la Norma Fundamental y tutela
de derechos fundamentales [articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Cons-
titucional], pero no puede equivocarse un
Tribunal en calibrar lo que esta proponién-
dose en un proceso de control concreto,
cuando en estricto se refiere a uno de con-
trol abstracto. Mal haria este Colegiado en
admitir en una demanda de amparo, lo que
es propio de la accién popular. Este proce-

so “(...) procede, por infraccién de la Cons-
titucion y de la ley, contra los reglamentos,
normas administrativas y resoluciones y de-
cretos de caracter general, cualquiera sea
la autoridad de la que emanen”. Una de-
manda de accién popular, entonces, es lo
que corresponderia en el caso de autos, y
gue no ha tomado en cuenta los votos en
mayoria. Reitero que el Tribunal Constitu-
cional ha sostenido en la STC N° 2308-
2004-AA/TC, que el inciso 2) del articulo
200° de la Constitucién no contiene una
prohibicion 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 pro-
teccion 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 bus-
candose es el andlisis de constitucionalidad
en abstracto de la norma incoada, por lo
que tomando en cuenta el rango de un de-
creto supremo insisto en que, en todo caso,
debi6 utilizarse la accion popular.

A propésito, mal hacen los juzgadores cons-
titucionales de primer y segundo grado que
declaran la accién popular como via igual-
mente satisfactoria, como también estan erra-
dos 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 Constitu-
cional no atafie a la situacion planteada. Este
dispositivo esta referido a plantear al ampa-
ro —y otros procesos constitucionales de tute-
la de derechos fundamentales— como un pro-
ceso subsidiario, esto es, que tras la determi-
nacion de la posible vulneracion de un espe-
cifico derecho, no exista proceso ordinario
alguno capaz de tutelar de la misma forma
la pretension planteada, sobre la base de un
contenido constitucionalmente 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 va-
lidez normativa. La demanda entonces tiene
que ser calificada como improcedente, por-
gue no tiene asidero invocar la causal ale-
gada.

De otro lado, es llamativo que la pretension
se restrinja Unicamente a la inaplicacion de
una norma, a través de un control difuso
constitucional, y que ésta no esté vinculada
con una pretension referida a la tutela de
derechos liquidos y concretos del accionan-
te. 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 ha-
bilita en cuanto mecanismo para preservar
el principio de supremacia constitucional y,
en general, el principio de jerarquia de las
normas enunciado en el articulo 51° de
nuestra norma fundamental” [fundamento
16 de la STC N° 1383-2001-AA/TC], sien-
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do un acto complejo en la medida que sig-
nifica preferir la aplicacién de una norma,
tras la verificacion en cada caso de los si-
guientes presupuestos: que, en el proceso
constitucional, el objeto de impugnacién sea
un acto que constituya la aplicacién de una
norma considerada inconstitucional; que la
norma a inaplicarse tenga una relacion di-
recta, principal e indisoluble con la resolu-
cion del caso; que la norma a inaplicarse
resulte evidentemente incompatible con la
Constitucion.

Sin embargo, plantear una demanda con el
Unico proposito de inaplicar una norma,
como sucede en el caso concreto, significa-
ria reemplazar la accién popular —o en su
caso, la inconstitucionalidad- por un proce-
so de tutela de derechos fundamentales —es-
pecificamente, el amparo-, sin que medie una
pretension particular para quien plantea la
demanda, como si se presentaban en las sen-
tencias antes citadas que versaban sobre
normas tributarias, en las cuales basicamen-
te se cuestionaba el no-pago de un determi-
nado tributo que lo afectaba. En el caso con-
creto, no habria tal pretensién principal. Se-
ria como suplir la accién popular o la incons-
titucionalidad (sobre todo, ésta que tiene es-
peciales legitimados activos ad processum)
por una especie de actio popularis para pro-
teger un interés particular. Esto es prima fa-
cie inadmisible desde la teoria procesal cons-
titucional.

Asimismo, en el supuesto negado que no
sea procedente la demanda planteada, tam-
poco comparto los criterios vertidos por los
votos en mayoria (fundamentos 3 y 4) que
repite los argumentos del 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 exis-
tencia 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 lu-
gar, que existen todos los recaudos necesa-
rios como para emitir un pronunciamiento
sobre el fondo; (b) en segundo lugar, que el
rechazo liminar de la demanda no ha afec-
tado el derecho de defensa de los emplaza-
dos, quienes fueron notificados; vy, (c) por
Gltimo, es innegable la importancia y tras-
cendencia del caso por las cuestiones que
el conlleva [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 in-
gresar al fondo del asunto en el caso con-
creto. Es mas, podria declararse nulo todo
lo actuado, y remitir los actuados al juez de
primer grado para que admita la demanda
y corra traslado de la misma.

Siguiendo también con la hipétesis negada
de la validez de considerar la norma como
autoaplicativa, atafie revisar el cumplimiento
del plazo para interponer la demanda hu-
biera sido de sesenta dias habiles de pro-
ducida la afectacion [articulo 44° del Codi-
go Procesal Constitucional]. La norma incoa-

13.
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da fue publicada el 13 de octubre de 2007
y la demanda interpuesta el 11 de enero de
2008, por lo que han transcurrido méas 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
articulo 5°, inciso 10) del Cédigo Procesal
Constitucional, existe otro motivo de peso
mas para rechazar el pedido realizado. En
caso de considerarse la vulneracioén conti-
nua, y por lo tanto no plausible de ser de-
clarada prescrita la accion, mal haria este
Colegiado en no explicar los fundamentos
de por qué hacerlo, y simplemente asumir
como valida esta supuesta explicacién, a mi
entender, no del todo sustentable.

De lo argumentado, es mas que claro que
la demanda debe ser declarada improce-
dente por no reunir los presupuestos nece-
sarios del amparo, al no haberse demostra-
do afectacion subjetiva directa de una nor-
ma autoaplicativa, y por haber prescrito la
accion. No obstante, y en vista de la forma
en que se ha decidido en el fallo en mayo-
ria, considero valido dejar sentadas algu-
nas cuestiones de fondo sobre el asunto, pese
a que quien le tocaria dilucidar la cuestion
serfa al juez constitucional del Poder Judi-
cial a través de la accion popular.

§2. Sobre la afectacion constitucional que

pudiese existir

14.

15.

En virtud de la naturaleza objetiva y subsi-
diariamente subjetiva del control de cons-
titucionalidad abstracto [fundamento 2 de
la STC N° 0002-2005-PI/TC] y tomando en
cuenta sus funciones de pacificacion, valo-
racion y ordenacién [fundamento 47 de la
STC N°0019-2005-PI/TC], por ser una ins-
titucién de diadlogo social y de construccién
pacifica de la sociedad plural [fundamen-
tos 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.

Los votos en mayoria centran su andlisis 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 de-
rechos. Ahora, si bien es l6gico argumentar
que la norma cuestionada puede tener inci-
dencia en derechos fundamentales, algo
muy distinto es pretender que la afectacion
alegada puede significar un control via el
proceso de amparo. En primer lugar, consi-
deran 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 con-
tenido econémico intimamente relacionados
y reconocidos en los articulos 59° y 60° de
la Constitucion respectivamente. Frente a
ello, razonan que si ha existido una vulne-
racion del derecho a la igualdad [articulo
2°, inciso 2) de la Constitucion], basicamente
porque el decreto supremo impugnado no

16.
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ha cumplido con la finalidad constitucional
de los aranceles, cual es favorecer y pro-
mover la industria nacional (basicamente,
fundamento 23).

La forma en la que se esta llegando en di-
chos votos a dicha conclusion, parece refe-
rirse, antes que a un control concreto, a uno
abstracto de constitucionalidad, abonandose
aun mas a la posicion que he sefialado su-
pra de la improcedencia de la demanda.
Basta revisar que han considerado que el
Decreto Supremo N° 158-2007-EF se exhi-
be como desproporcional al constituir “(...)
un acto de exoneracioén o exencion de tari-
fas y no una reduccién que tenga una fina-
lidad constitucionalmente legitima” (funda-
mento 24), ademas de no poder demostrar-
se una finalidad legitima, esto es, si bien
“(...) se sefiala que dicha medida tiene por
objeto promover la eficiencia y competitivi-
dad de la economia, en autos no existe prue-
ba alguna que respalde dicha considera-
cién o demuestre que ello se esté producien-
do” (fundamento 25). Pero lo sefialado, ¢es
correcto? Para responder tal interrogante,
dejaré sentada algunas consideraciones.
La industria del cemento en el pais, tal como
ha quedado demostrado en el expediente,
esta dividida entra la produccién nacional,
tal como es la empresa demandante, y la
importacion de bienes extranjeros. El anali-
sis que realizan los votos en mayoria se cen-
tra en la situacion de desigualdad que es-
taria produciéndose al anularse el arancel
aduanero, lo cual favoreceria a esta Ultima
actividad. Pese a que la industria nacional
y extranjera estan obligados a encontrarse
en una situacién de igualdad [articulo 63°
de la Constitucién], el andlisis que corres-
ponde al caso concreto debié centrarse en
el examen del tipo de producto que ingresa
al pais, con independencia del lugar de ori-
gen de la inversion o el tipo de empresa
que realiza la actividad empresarial, bajo
la légica de un test 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 esta favoreciendo;
quizés la empresa productora en el pais ten-
ga capitales extranjeros y también se ve fa-
vorecida por la norma constitucional; qui-
zas capitales peruanos se instalan en el ex-
tranjero, produciendo cemento, y luego ‘ex-
portan’ el producto hacia el Per(, y es ahi
donde la norma con més razén deberia
aplicarse. La posibilidad de crear un tertium
compatriatonis no es tan inmediato ni direc-
to, como esta planteado en los votos en
mayoria, al no quedar expresado en ningu-
na parte de sus votos entre quienes se esta-
ria realizando la comparacion. Al no defi-
nirse si se refiere al tipo de empresa involu-
crada (productores, comercializadores o
importadores), los argumentos de la mayo-
ria parten de un error insalvable y por eso
no pueden avanzar l6gicamente; tan cierta
es esta afirmacion que ni siquiera se pudo
realizar el test de igualdad, por méas que
hayan hecho una timida referencia al ana-
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lisis de la finalidad constitucional legitima
(fundamento 25).

Creo que el examen de constitucionalidad
no debid partir de forma alguna de la igual-
dad. Aseverar su violacién, como lo hacen
los votos en mayoria, implicaria la imposi-
bilidad de realizar cualquier cambio aran-
celario a otros productos, maxime si dicho
bien o producto ya existe en el pais, seguin
se observa de la estructura de arancel de
aduanas en el Pert [http://www.sunat.
gob.pe/arancelSivep/index.html]. Ademas,
por la globalizacién de los mercados y si-
guiendo la tendencia mundial, una drastica
reduccion arancelaria también se ve posi-
bilitada gracias a la firma de acuerdos de
integracion comercial, tales como la Orga-
nizacion Mundial de Comercio - OMC, la
Comunidad Andina de Naciones — CAN (a
través de un Arancel Externo Comun, en
evolucién desde 1995), el Mercado Comun
del Sur - MERCOSUR, el Area de Libre Co-
mercio de las Américas — ALCA, los Trata-
dos de Libre Comercio, entre otros [Resolu-
cion Ministerial N° 005-2006-EF-15]. En la
I6gica de los votos en mayoria, seria viable
gque una empresa peruana, sabiendo que
existe arancel del 0% para el bien que pro-
duce pueda plantear una demanda de am-
paro a fin que se elimine este nuevo aran-
cel, sin acreditar una supuesta violacién de
la igualdad, lo cual desvirtuaria el modelo
de la Economia social de mercado y la in-
tervencién reguladora del Estado en ella.
Es més, este Colegiado no puede ser ajeno
al rol que debe cumplir el Estado dentro de
la Economia social de mercado: actiia ante
una falla del mercado corrigiéndola, pero
también cuando se desea promover activi-
dades econdmicas especificas, asi como si
debe brindar “(...) oportunidades de supe-
racion a los sectores que sufren cualquier
desigualdad (...)” [articulo 59° de la Cons-
titucion]. Sobre esta base debe analizarse
la reduccién del porcentaje del arancel
aduanero sobre la importacién de cemen-
to, y asi determinar si realmente el Estado,
con el decreto supremo esta cumpliendo su
fin constitucional.

En conclusion, el andlisis a partir del dere-
cho a la igualdad no es el correcto. Més
adecuado parece ser el estudio de la norma
arancelaria, sobre la base de la permision
para su utilizacion desde el punto de las fun-
ciones constitucionalmente asignadas. Los
aranceles, entendidos como tributos al co-
mercio exterior de bienes de importaciones
0 exportaciones, se regulan mediante de-
creto supremo [articulo 74° de la Constitu-
cion], 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 los
asuntos relativos a la politica arancelaria [ar-
ticulo 25° del Decreto Legislativo N° 560,
Ley del Poder Ejecutivo y articulo 5° del De-
creto Legislativo N° 183, Ley Orgénica del
Ministerio de Economia y Finanzas]. En tal
sentido, la emision de estas normas deben

21.

22.

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

respetar los bienes, valores y principios cons-
titucionales desde el punto de vista material
como formal, razén por lo cual es valido
que el Poder Judicial pueda analizar en la
accion popular una alegada infraccién cons-
titucional de las normas infralegales por la
forma como por el fondo [articulo 75° del
Caodigo Procesal Constitucional].
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 po-
pular, pueden utilizar normas adicionales
que se exhibirian como una forma especial
del blogue de constitucionalidad [articulo
79° del Codigo Procesal Constitucional]. Asi,
el parametro de constitucionalidad «(...)
puede comprender a otras fuentes distintas
de la Constitucién y, en concreto, a determi-
nadas fuentes con rango de ley, siempre que
esa condicion sea reclamada directamente
por una disposicion constitucional (v.g. la
ley autoritativa en relacién con el decreto
legislativo). En tales casos, estas fuentes asu-
men la condicién de “normas sobre la pro-
duccidn 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 fuen-
tes que tienen su mismo rango; y, por otro,
como “normas sobre el contenido de la re-
gulacion”, es decir, cuando por encargo de
la Constitucién pueden limitar su contenido»
[STC N° 007-2002-Al/TC y STC N° 0041-
2004-Al/TC]. En esta linea, considero que
la Resolucién Ministerial N° 005-2006-EF-
15, del afio 2006, que aprueba los Linea-
mientos de Politica Arancelaria, nombrada
en los votos en mayoria, no siendo una nor-
ma legal formalmente, es imprescindible
para analizar la compatibilizacion consti-
tucional del decreto supremo cuestionado.
Dicha norma asevera que “Tratandose de
una economia en desarrollo pequefia, en el
sentido de no poder influir sobre sus pre-
cios, al Pert le conviene reducir gradual-
mente aranceles, porque ello reduce los cos-
tos del funcionamiento de la economia y ele-
va el nivel de bienestar de la poblacion”, lo
cual debe hacerlo a través de menores cos-
tos para consumidores y productores y un
manejo simplificado y transparente. Por lo
tanto, “Mientras que los niveles de protec-
cién nominal (el nivel de tasas arancelarias
por producto) influyen sobre el patrén de
consumo (el consumidor directo de bienes
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 el
patrén de produccion (es decir sobre la de-
cision de qué producir y comerciar) y cons-
tituyen un mejor indicador del manejo dis-
crecional del arancel en los dos tltimos afios
y de la dispersion de rentabilidades relati-
vas entre sectores productivos”. De lo sefia-
lado se extrae que la politica arancelaria
nacional junto con la progresiva liberaliza-
cién comercial constituyen los instrumentos

23.

del disefio de la politica de negociacion co-
mercial que deberian incluir los siguientes
elementos: ser parte de acuerdos de libre
comercio con los principales socios comer-
ciales; incluir una cobertura muy amplia de
temas; incluir mecanismos de amortiguacion
de la apertura; prever los costos fiscales; tra-
bajar paralelamente en reformas; y, consis-
tencia entre los Acuerdos Comerciales, la
Politica Arancelaria en la Comunidad An-
dinay la liberalizacion unilateral.

De lo expresado se podria concluir que la
tendencia de la norma que define la politi-
ca arancelaria del Estado procura una re-
duccién moderada de aranceles, la misma
que debe ser examinada en su coherencia
con lo postulado en el Decreto Supremo N°
158-2007-EF, que disminuye drasticamen-
te el arancel aduanero para la importacion
de cemento de 12% a 0%, después de pro-
ducido el terremoto de 7,9 grados en la es-
cala de Richter o escala de magnitud local
(ML) con epicentro en Pisco — Ica el 15 de
agosto de 2007, casi dos meses antes de la
emision de la norma cuestionada, toda vez
gue determina “Modificar las tasas de los
derechos arancelarios ad valorem CIF esta-
blecidas en el Decreto Supremo N° 017-
2007-EF, modificadas por los Decretos Su-
premos N° 091-2007-EF y N° 105-2007-
EF, para las subpartidas nacionales com-
prendidas en el Anexo |, el cual forma par-
te del presente Decreto Supremo. La tasa del
derecho arancelario ad valorem CIF aplica-
ble a estas subpartidas nacionales sera de
0% [articulo 2°]. Es en este punto donde
debe centrarse el andlisis constitucional de
la materia planteada en la demanda, no en
el tema de la violacién del derecho funda-
mental a la igualdad de la empresa deman-
dante.

83. Sobre los efectos de la sentencia en

mayoria
24. Sefialé supra que no puede plantearse como

25.

pretensién principal el control difuso de una
norma, toda vez que ello significaria desco-
nocer la idoneidad de los procesos de con-
trol abstracto. En el supuesto que se plan-
tease una demanda contra una norma au-
toaplicativa, el mandato de la sentencia sélo
podré incluir una inaplicacién como meca-
nismo para lograr un fin especifico, cual es
la cesacion de un acto lesivo a un derecho
fundamental.

Desde este punto de vista, me distancio de
los votos en mayoria cuando no sélo decla-
ran como parte principal del fallo, el con-
trol difuso del Decreto Supremo N° 158-
2007-EF, sino aun mas cuando sefialan que,
ante el supuesto agravio, las cosas tienen
gue reponerse al estado anterior de la vio-
lacién, “(...) 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
25252900 00 los demas (...)" (fundamen-
to 27, reiterado en punto 4 del fallo).

26. Es decir, la utilizacion del amparo para com-

probar la validez constitucional de una nor-
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ma autoaplicativa no solo tendria un efecto
cercano a las del control abstracto (si bien
no expulsa 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 ac-
cion popular, cuyas sentencias fundadas po-
drian, pero no necesariamente, determinar
la nulidad, con efecto retroactivo, de las
normas impugnadas, las inconstitucionali-
dades prima facie no tienen tal efecto [arti-
culo 81° del Cédigo Procesal Constitucio-
nal], mas aun si normativamente se ha de-
jado sentado el siguiente enunciado: “Por
la declaracién de ilegalidad o inconstitucio-
nalidad de una norma no recobran vigen-
cia las disposiciones legales que ella hubie-
ra derogado” [articulo 83° in fine del Codi-
go Procesal Constitucional].

27. Asi, al control difuso aplicado mediante el
proceso de amparo se le estaria otorgan-
do mayor amplitud que a un control abs-
tracto de normas legales. Como bien lo
sefiala el articulo 3° del Cddigo Procesal
Constitucional, y segun fue explicado al
inicio del presente voto, la sentencia que
declara fundada la demanda debe dispo-
ner aparte del mandato directo, la inapli-
cabilidad de la citada norma, pero no fa-
culta, ni lo podria haber hecho, la restitu-
cion de un determinado valor arancelario
reservada su fijacion por un decreto supre-
mo, que es una norma general y abstrac-
ta, por lo que es inadmisible reconocer al
control difuso efectos retroactivos, y menos
aln que pueda recobrar vigencia el De-
creto Supremo N° 017-2007-EF, por cuan-
to es contrario a lo establecido en el arti-
culo 103° de la Constitucion.

Por estas consideraciones, considero que
debe 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
gue a continuacién expreso

FUNDAMENTOS

1. Laempresa recurrente pretende que se de-
clare inaplicable el articulo 2° del Decreto
Supremo N° 158-2007- EF, que modific6 de
12% a 0% las tasas de los derechos arance-
larios ad valorem CIF® (coste, seguro y fle-
te), para las sub-partidas nacionales 2523
10 00 00 cemento sin pulverizar (“clinker”)
y 2523 29 00 00 los demés; y que, por
consiguiente, se ordene que toda importa-
cién con cargo a las sub-partidas naciona-
les referidas paguen la tasa del derecho
arancelario ad valorem CIF del 12%; por
considerar que vulnera sus derechos consti-
tucionales a la libertad de empresa, a parti-
cipar en la vida econémica de la Nacién, a
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la libre competencia y el principio-derecho
a la igualdad ante la ley.

= Consideraciones previas
Del apersonamiento del demandado al pro-
ceso

2. El demandado con fecha 6 de marzo de
2008 fue notificado con el concesorio de
apelacion, habiéndose apersonado al pro-
ceso a través de su Procurador Publico el
13 de mayo de 2008, y presentando escri-
to negando y contradiciendo los hechos ex-
puestos 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.

Sobre la idoneidad del proceso constitu-
cional de amparo para evaluar la constitu-
cionalidad del articulo 2° del Decreto Su-
premo N° 158-2007- EF

3. El Decreto Supremo N° 158-2007-EF, pu-
blicado en el diario oficial El Peruano el 13
de octubre de 2007, se constituye como una
norma que modifico las tasas por derechos
arancelarios ad valorem CIF para un signi-
ficativo 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 compren-
didas en el Anexo 1. En el caso concreto,
las sub-partidas nacionales de interés son
la 2523 10 00 00 “cemento sin pulverizar”
(“clinker”) y 2523 29 00 00 “los demas”.
Dichas sub-partidas nacionales se encontra-
ban antes afectas al pago de una tasa de
derechos arancelarios ad valorem CIF de
12%, segun Decretos Supremos N° 091-
2007-EF y N° 105-2007 EF.

4. Por lajerarquia [de] la normay el contenido
del articulo 2° del Decretos Supremo N° 158-
2007-EF, podria argumentarse que el ampa-
ro no es la via adecuada para darle solucion
a la controversia o que el recurrente debio
acudir al proceso contencioso administrati-
vo, ya que el érgano jurisdiccional tiene la
facultad de inaplicar una norma que contra-
viene la Constitucion, realizando control di-
fuso de constitucionalidad de las normas le-
gales, facultad contemplada en los articulos
51°y 138° de nuestra Constitucion.

5. No obstante ello, en anteriores oportunida-
des el Tribunal Constitucional, como 6rga-
no especializado para el control de la Cons-
titucion, ha optado por realizar el control
difuso en aplicacion de los principios conte-
nidos en la norma Il del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, por lo
que considero que, habiéndose garantiza-
do el derecho de defensa del demandado,
debe resolverse el asunto expidiéndose un
pronunciamiento de fondo.

Amparo contra normas autoaplicativas

6. En el presente caso resulta pertinente expo-
ner lo que en reiterada y constante jurispru-
dencia el Tribunal Constitucional ha estable-
cido sobre el amparo contra normas. Asi, si
bien no son procedentes los amparos con-

m@ Tributario

tra normas heteroaplicativas, si procede
contra normas autoaplicativas, es decir, con-
tra aquellas normas creadoras de situacio-
nes juridicas inmediatas, sin la necesidad
de actos concretos de aplicacion. En efecto,
del fundamento 10 de la STC 03283-2003-
AA/TC, se infiere que cuando las normas
dispongan restricciones y sanciones sobre
aquellos administrados que incumplan en
abstracto sus disposiciones, queda claro que
por sus alcances se trata de una norma de
caracter autoaplicativo que desde su entra-
da en vigencia generara una serie de efec-
tos juridicos que pueden amenazar o violar
derechos fundamentales.

7. El Decreto Supremo N° 158-2007-EF, des-
de su entrada en vigencia ha tenido efectos
de forma inmediata en el comercio e indus-
tria cementera interna, al modificar el aran-
cel a la importacién del cemento de 12% a
0%, ademas para la aplicacion de la nueva
tasa de derechos arancelarios ad valorem
CIF (arancel 0% al cemento), no se necesi-
tara de otra norma que la reglamente o dis-
ponga sus alcances.

8. Enestamedida para considerarse a una nor-
ma como autoaplicativa debe hacerse con
respecto a los efectos de la misma siendo
que de acuerdo a lo prescrito en el articulo
3° del Codigo Procesal Constitucional, pro-
cede el amparo contra normas autoaplica-
tivas, y teniendo en cuenta que el Decreto
Supremo N° 158-2007- EF califica 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 li-
bertades econémicas que integran el régi-
men econémico de la Constitucion de 1993
—libertad contractual, libertad de empresa,
libre iniciativa privada, libre competencia,
entre otras—, cuya real dimension, en tanto
limites al poder estatal, no puede ser enten-
dida sino bajo los principios rectores de un
determinado tipo de Estado y el modelo eco-
némico al cual se adhiere. En el caso pe-
ruano, esto implica que las controversias que
surjan en torno a estas libertades, deban
encontrar soluciones con base a una inter-
pretacion constitucional sustentada en los al-
cances del Estado Social y Democratico de
Derecho (articulo 43° de la Constitucion) y
la Economia Social de Mercado (articulo 58°
de la Constitucién).En una economia social
de mercado, el derecho a la libertad de em-
presa, junto con los derechos a la libre ini-

(1) Regla de Incoterms que establece, si es incorporada
en el contrato de compraventa internacional, que la
transferencia del riesgo sobre la mercancia al impor-
tador se realiza una vez que esta se encuentra carga-
da sobre la borda del buque, en las condiciones y
plazo que se hayan pactado, incluyendo el pago del
coste de transporte y del seguro correspondientes hasta
su destino a cargo del exportador. www.iccwbo.org/
index_incoterms.asp.
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10.

11.

12.
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ciativa privada, a la libertad de comercio,
a la libertad de industria y a la libre compe-
tencia, son considerados como base del de-
sarrollo econémico y social del pais, y como
garantia de una sociedad democratica y plu-
ralista. Coincidentemete con esta concep-
cién, la Constitucién en su articulo 60° re-
conoce expresamente el pluralismo econé-
mico y que la empresa tiene las caracteristi-
cas de promotora del desarrollo y sustento
de la economia nacional. (STC 01963-
2006-AA/TC).
En este contexto, la libertad de empresa se
erige como derecho fundamental que ga-
rantiza 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 pro-
mover, conforme lo sefialan los articulos 58°
y 59° de la Constitucion.
Para ello, el Estado debe remover los obsta-
culos que impidan o restrinjan el libre acce-
so a los mercados de bienes y servicios, asi
como toda practica que produzca o pueda
producir el efecto de limitar, impedir, res-
tringir o falsear la libre competencia, para
lo cual debe formular y establecer todos los
mecanismos juridicos necesarios a fin de sal-
vaguardar la libre competencia. Por dicha
razoén, el articulo 61° de la Constitucion re-
conoce que el Estado: a) facilita y vigila la
libre competencia; b) combate toda précti-
ca que limite la libre competencia; y c) com-
bate el abuso de posiciones dominantes o
monopolicas.
De este modo, cuando el articulo 59° de la
Constitucion reconoce el derecho a la liber-
tad de empresa esta garantizado a todas
las personas una libertad de decisién no
sélo para crear empresas (libertad de fun-
dacion 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 (liber-
tad de organizacion del empresario) y di-
rigir y planificar su actividad (libertad de
direccion de la empresa) en atencion a sus
recursos y a las condiciones del propio mer-
cado, asi como la libertad de cesacion o
de salida del mercado.
En buena cuenta, la Constitucion a través
del derecho a la libertad de empresa ga-
rantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial en condiciones de li-
bertad; asi como la actuacion, ejercicio o
permanencia, en condiciones de igualdad,
de la actividad empresarial y los agentes
econémicos en el mercado y la proteccion
de la existencia de la empresa.
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 contenido del derecho a la liber-
tad 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 término, el articulo cuestiona-
do no limita ni restringe la libertad de crea-
cién de empresa a que tiene derecho la

13.
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demandante, pues ésta ya es una empre-
sa constituida (sociedad anénima) y vi-
gente, que tiene por objeto social la fa-
bricacién de cemento, cal y yeso.

Asimismo, porque el articulo cuestionado

tampoco le prohibe a la demandante ini-

ciar cualquier tipo de actividad econdmica
legalmente permitida, bien mediante la crea-
cion de una nueva empresa, o bien mediante
la adquisicién de una empresa ya existente,
ni le excluye algun sector econémico para
el desarrollo de una iniciativa empresarial.

b) Ensegundo término, el articulo cuestio-
nado no afecta el libre desarrollo de la
actividad empresarial de la demandan-
te, pues su contenido normativo no cam-
bia sus objetivos y fines econémicos ni
modifica o suplanta su poder de direc-
cion y organizacion de la actividad em-
presarial, toda vez que no le impone
qué tipo de cemento, cal y yeso debe
fabricar, o la cantidad que debe fabri-
car, o los dias en que debe hacerlo.

En buena cuenta, el articulo cuestionado no

afecta el libre desarrollo de la actividad em-

presarial de la demandante, pues su conte-

nido normativo no cambia sus objetivos y

fines econémicos ni modifica o suplanta su

poder de direccién y organizacion de la ac-

tividad empresarial, toda vez que no le im-

pone qué tipo de cemento, cal o yeso debe

fabricar, o la cantidad que debe fabricar, o

los dias en que debe hacerlo.

c) En tercer término, el articulo cuestiona-
do no limita ni falsea la libre competen-
cia para fabricar cemento, cal y yeso.
No obstante ello, y porque la deman-
dante aduce la afectacion de la libre
competencia, este alegato sera desarro-
llado in extenso en el fundamento 15.

d) Finalmente, el articulo cuestionado tam-
poco prohibe o impide que la sociedad
demandante pueda cesar libremente sus
actividades econémicas en el momento
que estime conveniente o salir del mer-
cado. Es decir, que el articulo cuestio-
nado no impone ningun deber que obli-
gue a la demandante a continuar inde-
finidamente realizando su actividad eco-
némica.

Por estas consideraciones, estimo que el ar-

ticulo 2° del Decreto Supremo N° 158-2007-

EF no afecta ninguna de las cuatro liberta-

des que forman parte del contenido esen-

cial del derecho a la libertad de empresa.

Con relacion a la libre competencia

14.

15.

El articulo 61° de la Constitucion prescribe
que “El estado facilita y vigila la libre com-
petencia”. Esta se puede definir como la po-
testad de coexistencia de una pluralidad de
ofertas en el campo de la produccién, servi-
cios o comercializacién de productos de la
misma especie por parte de un ndmero in-
determinado de agentes econémicos.

Esta facultad econdmica plantea el libre jue-
go de la oferta y la demanda, y presupone
la presencia de los tres requisitos siguien-
tes: (STC 0018-2003-Al/TC)

a) Laautodeterminacion de iniciativas o de

16.

17.

18.

19.

acceso empresarial a la actividad eco-
némica.

b) Laautodeterminacion para elegir las cir-
cunstancias, modos y formas de ejecu-
tar la actividad econémica (calidad,
modelo, volumen de produccion, etc.).

c) La igualdad de los competidores ante
la ley.

En relacién a lo expresado sobre el conteni-
do de este derecho, la norma cuestionada
no establece una prohibicion de las empre-
sas fabricantes de cemento para que sigan
desarrollando su actividad empresarial, ni
las expulsa del mercado en el que se desa-
rrollan. De igual manera, no prevé la prohi-
bicién de que nuevos agentes econémicos
puedan acceder al mercado de la fabrica-
cién de cemento, ni establece condiciones
subjetivas de admision al mercado de la fa-
bricacion del cemento que sean irrazona-
bles o desproporcionadas, razén por la cual
no puede considerarse afectada la libre com-
petencia en su aspecto esencial de libertad
de acceso al mercado.
Por otro lado, el articulo cuestionado no li-
mita la libertad de inversién de las empre-
sas que se dedican a la fabricacion del ce-
mento, pues no les impone la obligacién de
invertir por una parte ni la prohibicién por
otra. En igual sentido, debe tenerse presen-
te que la norma no elimina ni controla la
libertad de formacién de los precios en el
mercado del cemento, razén por la cual tam-
poco puede considerarse afectada la libre
competencia.

En cuanto al sentido normativo del articulo

bajo andlisis no produce que el mercado

libre, competitivo y transparente de fabri-
cacion del cemento se vea limitado, restrin-

gido o falseado, toda vez que no incide di-

rectamente o indirectamente en la libertad

de accion y eleccién de los consumidores ni
elimina la oferta y la demanda del mercado
de cemento.

Ademas de lo expresado en cuanto a los

lineamientos jurisprudenciales que desarro-

llan la libre competencia y sus requisitos de
cumplimiento cabe hacer referencia que la
demandante acudi6 ante el INDECOPI, que

cuenta con las facultades para evaluar y

determinar en cada caso si los hechos o las

conductas que son puestos en su conocimien-
to constituyen practicas contrarias a la libre
competencia, a fin de que en esa oportuni-
dad declarase la existencia de precios dum-
ping (precio menor al que corresponde a la

misma mercancia cuando esta se destina a

su mercado de procedencia) en relacién con

la empresa CEMEX (competidora extranje-
ra) por importaciones de cemento Pértland
gris originarias de Republica Dominicana

(adjuntada como medio probatorio por la

administracion tributaria a fojas 15 del cua-

dernillo del Tribunal Constitucional) en el que
se declar6 infundada la solicitud y se con-
cluye, entre otras cosas, que:

a) Se observa que pese a las crecientes im-
portaciones objeto de dumping, las so-
licitantes (demandante) ha evidenciado
una favorable evolucién en sus indica-
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20.

dores econdmicos y financieros e inclu-
so cifras récord de ventas.

b) Debido a la reducida participacién de
las importaciones en el consumo inter-
no 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 experiment6 cambios importantes, no
es posible afirmar que las importacio-
nes denunciadas podrian causar un
dafo importante a la demandante en el
futuro si dichas condiciones se mantie-
nen. Ello en atencion a que el analisis
mostrado en la seccién previa respecto
de la evolucién de la empresa Cemen-
tos Lima S.A. en el periodo posterior al
ingreso de las importaciones muestra
que, con una participacion de mercado
reducida, las importaciones objeto de
dumping no le causan dafio.

c) Cementos Lima y Cemento Andino re-
presentaron en el afio 2006 el 73.25%
de la produccién nacional de cemento
de acuerdo con la estadistica propor-
cionada por PRODUCE vy las propias
empresas solicitantes con lo cual se cum-
ple el requisito de representatividad es-
tablecido en el Acuerdo Antidumping.

En consecuencia, también debe desecharse

la imputacion de violacién de los alcances

del articulo 61° de la Constitucion.

Con relacion a la igualdad ante la ley

21.

22.

23.
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La igualdad es un principio derecho reco-
nocido por el inciso 2) del articulo 2° de la
Constitucion, el que dispone que toda per-
sona 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 juri-
dicas, trato igual que exige que ante supues-
tos de hecho iguales deben ser aplicadas
similares consecuencias juridicas.

En materia econémica, el derecho a la igual-
dad ante la ley y de trato se encuentra reco-
nocido expresamente en los articulos 60° y
63° de la Constitucion, sefialando por una
parte que, “la actividad empresarial, publi-
ca o no publica, recibe el mismo tratamien-
to legal” y por otro, que “la inversién nacio-
nal y la extranjera se sujetan las mismas
condiciones”... La inversion puede ser defi-
nida como aquella accion mediante la cual
los agentes econdmicos —personas e institu-
ciones involucradas en el proceso econémi-
co por medio de fondos propios o ajenos—
realizan la compra de activos fisicos, bo-
nos, acciones, etc., con el propésito de ob-
tener una serie de beneficios futuros. Es de-
cir, significa el ingreso de dinero, insumo,
equipos, etc. (STC 0018-2003-Al/TC).

En cuanto a la potestad tributaria en mate-
ria aduanera la Constitucién de 1993 ha
dispuesto que la materia arancelaria se ex-
cluya del ambito de la reserva de ley tribu-
taria, al otorgarle al Poder Ejecutivo la po-
testad de regular dicha materia mediante
Decreto Supremo, conforme a lo estableci-
do en sus articulos 74° y 118°, inciso 20.

24.

25.

26.

27.

28.

29
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Con esto no se debe entender que los tribu-
tos internacionales estan exentos del cum-
plimiento de los principios constitucionales
tributarios sino, por el contrario, son de apli-
cacién en materia aduanera pero con los
particularidades y matices que impone su
propia naturaleza (08078-2006-AA/TC).
En ese sentido el Constituyente ha previsto
que de acuerdo con el principio de legali-
dad, es el Decreto Supremo la norma que
regula los aranceles, entendidos como aque-
llos impuestos establecidos en el arancel de
Aduanas a las mercancias que ingresen o
que sean importados al territorio aduanero
en relacién ademas, con el articulo 118°,
inciso 20 de la Constitucion, el cual atribu-
ye al Presidente de la Republica la potestad
de regular las tarifas arancelarias, segin lo
establecido en anterior jurisprudencia (STC
0012-2003-Al/TC). El hecho que la Consti-
tucion haya previsto ello tiene su fundamen-
to 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 re-
gularse y establecerse dichos aranceles.
Entonces podriamos decir que el arancel
aduanero es el impuesto que los Estados apli-
can al traslado de mercancias que cruzan
sus fronteras, generalmente, en el escena-
rio de un intercambio internacional. (TLC
Peru - Estados Unidos: contenido y aplica-
cioén, UPC, Lima 2008, p. 69).

Una vez establecido este marco constitucio-
nal aplicable a los aranceles aduaneros re-
sulta interesante revisar la exposicion de
motivos de la norma cuestionada (Decreto
Supremo 158-2007-EF) que en conclusion
sefiala que, “através de la reduccion del pro-
medio y de la dispersion arancelaria se re-
ducen costos de produccion 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”.
Igualmente puede el verse el Informe de Im-
pacto Normativo elaborado por el Ministe-
rio de Economia y Finanzas, a fojas 18 del
cuadernillo del TC, de fecha 10 de octubre
de 2007, en el que se puede evidenciar
como objetivo una politica de reduccion de
aranceles y la justificacion de la necesidad
de un cambio en el marco legal vigente en
ese entonces.

. Ahora bien, la demandante sostiene que con

la aplicacién del Decreto Supremo 158-
2007-EF, se le estd dando un trato discrimi-
natorio en relacién a sus competidores. Sin
embargo, cabe establecer que la citada nor-
ma no s6lo establece reglas de juego relati-
vas al mercado del cemento, sino una nue-
vay generalizada politica arancelaria para
el Per( sefialando:

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

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

c) Reduccion de arancel de 12% a 0% para
un grupo de 364 subpartidas nacio-
nales (materiales de construccion, bie-

30.

31.

32.

33

34.

35.

nes de capital, insumos de confeccio-

nes, etc.).
Tradicionalmente los aranceles han tenido
efectos recaudatorios o de barrera para im-
portacién de algunas mercancias. Sin em-
bargo, con la globalizacién y la tendencia
a la libre circulacién de las mercancias y
apertura comercial el objetivo es la elimina-
cién progresiva de los aranceles a las im-
portaciones.
Tal y como refiere René Villarreal, en las ulti-
mas dos décadas, América Latina ha venido
profundizando un proceso de reformas es-
tructurales que han tenido como objetivo cam-
biar el funcionamiento y operacién del siste-
ma economico, de una economia estatista,
cerrada y sobrerregulada a una economia
privatizada de mercado libre y abierto a la
competencia internacional en un nuevo mun-
do globalizado. (Economia y Constitucion,
Valadés Diego, UNAM, México 2001).
En ese sentido la potestad tributaria y la po-
litica aduanera se constituyen de manera
flexible, lo cual esta reconocido en la pro-
pia Constitucion al no constitucionalizarse
ni este ni ningun otro tributo. Esto quiere
decir, que el hecho de que los aranceles se
hayan mantenido en un porcentaje invaria-
ble por un periodo de tiempo no significa
gue no puedan reducirse o que deba ha-
cerse necesariamente de forma gradual. Ello
dependera de quién ejerce la potestad tri-
butaria con los limites que ofrece el marco
constitucional tributario en el articulo 74°.

. No debe dejarse [de] lado que la reduccion

en la recaudacién arancelaria es un acto
dependiente de la potestad tributaria del Es-
tado (Poder Ejecutivo en este caso) que en
todo caso genera una pérdida en las arcas
fiscales del Estado acorde como se explico
en los fundamentos precedentes con una po-
litica de liberalizacion de los mercados mun-
diales y no representa relacién directa con
los derechos de la demandante.

Es decir, el Tribunal Constitucional no pue-
de permanecer aislado de los procesos eco-
némicos que viva el pais y el mundo y uno
de ellos es precisamente el de apertura co-
mercial que debe verse como una forma
constitucionalmente valida de asignar efi-
cientemente la produccion y elevar el nivel
de vida de los consumidores y usuarios.
Debemos tener en cuenta que la normativa
tendente a la desproteccién de la industria
nacional, via apertura a la competencia in-
ternacional a través de la liberalizacion co-
mercial y financiera, asi como la inversién
extranjera directa no implica en si misma la
lesion o amenaza de derechos constitucio-
nales 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 de-

clarar INFUNDADA la demanda.

Sr.
CALLE HAYEN

Marzo 2010

13



ACLARACION
EXPEDIENTE: N° 3116-2009-PA/TC
PROCEDENCIA: LIMA
INTERESADO:  CEMENTOS LIMA S.A.
FECHA: Lima, 22 de marzo de
2010
VISTA

La solicitud de aclaracién de la sentencia
de autos, de fecha 17 de marzo de 2010, pre-
sentada por el Procurador Adjunto encargado
de asumir la defensa de los asuntos judiciales
del Ministerio de Economia y Finanzas; vy,

ATENDIENDO A

1. Que, de conformidad con el articulo 121°
del Cédigo Procesal Constitucional (CPCo.),
“[c]ontra las sentencias del Tribunal Cons-
titucional no cabe recurso alguno”, sin per-
juicio de lo cual, “el Tribunal, de oficio 0 a
instancia de parte, puede aclarar algin
concepto o subsanar cualquier error mate-
rial u omisién en que hubiese incurrido”.

2. Que en el pedido de aclaracion, el Procu-
rador Adjunto encargado de asumir la de-
fensa de los asuntos judiciales del Ministe-
rio de Economia y Finanzas (en adelante,
el Procurador), solicita, en primer término,
que el Tribunal Constitucional, precise
“quién es el agraviado”, en tanto, confor-
me refiere, la sentencia “no ha establecido
sobre quien [sic] recae la inaplicabilidad
del Decreto Supremo N° 158-2007-EF y a
quienes [sic] se restituira el derecho consti-
tucional vulnerado, lo cual es obligatorio
tratdndose de un proceso de amparo con-
tra norma autoaplicativa” ®.

3. Que, prima facie, los efectos de la deci-
sion en un proceso de tutela de derechos,
como el amparo, se circunscriben a la es-
fera subjetiva del demandante o del bene-
ficiario de la demanda. No obstante, cuan-
do se trata de normas autoaplicativas y la
lesibn o amenaza reside en la regulacién
inconstitucional contenida en la norma mis-
ma y no en los inconstitucionales efectos
que ésta pueda generar en razén de las
particulares circunstancias de un caso, el
ejercicio del control difuso (articulo 138°
de la Constitucién), sumado al efecto vin-
culante de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional (articulo VI del Titulo Preliminar
del CPCo.), impide que la referida norma
sea aplicada por cualquier poder publico.
En definitiva, cuando son éstas las carac-
teristicas que rodean al ejercicio del con-
trol difuso —a saber, a) sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional y b) control
ejercido sobre una norma autoaplicativa
inconstitucional en su regulacién misma y
no en los efectos que puede generar para
un caso particular—, sus efectos son sustan-
cialmente analogos a los del control con-
centrado ejercido en los procesos de in-
constitucionalidad o en los procesos de
accion popular, en el sentido de que si bien

m@ Tributario

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

la norma no es expulsada del ordenamiento
juridico, su aplicacion queda proscrita para
cualquier poder publico.

Es éste el caso del control difuso que fue
ejercido sobre el articulo 2° del Decreto Su-
premo N° 158-2007-EF en esta causa. En
efecto, la inconstitucionalidad advertida en
la sentencia, no deriva de alguna caracte-
ristica singular del demandante (CEMEN-
TOS LIMA S.A.), sino de la desproporcio-
nada e intempestiva reduccion a 0% de la
tasa de los derechos arancelarios ad valo-
rem CIF para las sub-partidas nacionales
2523 10 00 00 cemento sin pulverizar
(“clinker”) y 2523 29 00 00 los demas,
prevista en el referido articulo. Por ello, en
virtud del efecto vinculante de las interpre-
taciones del Tribunal Constitucional, a partir
del dia siguiente a la publicacion de la sen-
tencia, todo poder publico se encuentra
impedido de aplicar la referida tasa a todo
sujeto que se subsuma en su supuesto nor-
mativo.

Es ésta la razén por la que en la parte re-
solutiva de la sentencia no se sefiala que el
referido articulo es solo inaplicable al de-
mandante, pues, en mérito de la fuerza vin-
culante de este Tribunal, es inaplicable con
un alcance erga omnes.

Y es por ello que las criticas contenidas en
el escrito de solicitud de aclaracion en re-
lacion con el alcance erga omnes de la
inaplicacion del articulo 2° del Decreto
Supremo N° 158-2007-EF®, no son de
recibo. Es ésa, justamente, la consecuen-
cia de un control difuso de constitucionali-
dad de las normas como el ejercido en esta
causa, al que acompafa la fuerza vincu-
lante de las interpretaciones que realiza este
Tribunal.

Como tampoco es de recibo, por los mismos
motivos, que el Procurador pretenda soste-
ner que la SUNAT se encuentra impedida de
ejecutar el fallo, alegando un supuesto efec-
to interpartes de esta sentencia®.

En este aspecto, en consecuencia, la sen-
tencia no merece aclaracion alguna.
Que, sin embargo, tampoco cabe sostener
que en toda circunstancia y rubro en los
que el Poder Ejecutivo haya optado u opte
por reducir una tasa arancelaria a 0%,
existird razon para dar lugar a una san-
cion de inconstitucionalidad por parte de
este Colegiado. Desde luego, ello depen-
dera de las concretas circunstancias que
rodeen dicha regulacion, las que deberan
ser apreciadas a luz de los derechos, prin-
cipios o valores constitucionales que resul-
ten concernidos. En definitiva, la decision
adoptada en esta causa, en modo alguno
puede ser considerada como un precedente
que necesariamente condicione el futuro de
la politica arancelaria del Poder Ejecutivo,
la cual, por imperio de la Constitucion, se
desenvuelve en un importante, aunque no
ilimitado, margen de discrecionalidad.
Que, de otra parte, el Procurador solicita
que el Tribunal Constitucional aclare el fallo
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“respecto a la restitucion del arancel del 12%
sin contravenir la Potestad Originaria Cons-
titucional del Poder Ejecutivo, dado que la
Constitucion establece que so6lo por Decreto
Supremo se regulan los aranceles™®.

Lleva razén el Procurador al sostener que,
de conformidad con el inciso 20 del articulo
118° de la Constitucion, la regulacion de las
tarifas arancelarias, es una competencia que
ha sido reservada al Presidente de la Repu-
blica. Una verdad tan evidente como esa no
podria ser cuestionada en modo alguno por
el Tribunal Constitucional, so pena de incu-
rrir en una flagrante violacion de la Norma
Fundamental.

Sin embargo, también es cierto que dicha
competencia, como todas las reguladas por
el texto constitucional, debe ser ejercida sin
afectar el cuadro material de valores reco-
nocido por la misma Constitucion. Ahora
bien, una cosa es advertir el inconstitucio-
nal ejercicio de una competencia y otra es
que, bajo dicha premisa, se pase a ejer-
cerla en los términos que el 6rgano juris-
diccional juzgue conveniente. Lo primero
viene exigido por la Constitucién. Lo se-
gundo se encuentra prohibido.

Ocurre, no obstante, que entre estos dos
extremos hay un marco de indeterminacion
que alcanza un singular protagonismo
cuando de controlar la inconstitucionalidad
de omisiones se trata. En estos casos, la
inconstitucionalidad es generada por un
“dejar de hacer” por parte del 6rgano con-
trolado, y que, consecuentemente, puede
prolongarse sine die si el érgano jurisdic-
cional no adopta alguna medida (a veces,
cuasi legislativa) que exija al 6rgano con-
trolado adoptar las medidas necesarias que
permitan cubrir la omision inconstitucional
advertida.

Que, en el caso de autos, la inconstitucio-
nalidad consistié en que el Poder Ejecuti-
vo, al establecer la tasa de los derechos
arancelarios ad valorem CIF para las sub-
partidas nacionales antes mencionadas en
0%, redujo desproporcionadamente la an-
terior tasa de 12%, afectandose la seguri-
dad juridica de las empresas perjudicadas
con la reduccioén y, consecuentemente, vién-
dose discriminadas en relacion con otras
empresas que, compitiendo en el mismo
rubro, lejos de verse igualmente afectadas,
se verian beneficiadas con la medida.

Es cierto que el criterio de la proporciona-
lidad no deja de ser en buena medida sub-
jetivo, pero, a juicio de este Colegiado,
dicha subjetividad pasa a tener visos de
plena objetividad cuando la medida cues-
tionada pasa a situarse en algin punto
extremo. Y, ciertamente, la desaparicion de
un dia para otro de una tasa arancelaria

2eNE

Cfr. Escrito de solicitud de aclaracién, pag. 2.
Cfr. Escrito de solicitud de aclaracion, pags. 4y 5.
Cfr. Escrito de solicitud de aclaracién, pag. 6.
Cfr. Escrito de solicitud de aclaracion, pag. 4.
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que antes se encontraba fijada en 12%, sin
mayor argumentacion que la justifique, re-
sulta objetivamente desproporcionado.

Es por ello que en la sentencia se explicita
lo siguiente:

“...debe sefialarse que no se encuentra de-
mostrado que la medida de reduccion de
las tarifas arancelarias de las sub-partidas
nacionales mencionadas persiga una fina-
lidad constitucional legitima, pues si bien
en los considerandos del Decreto Supremo
N° 158-2007-EF se sefiala que dicha me-
dida tiene por objeto promover la eficien-
cia y competitividad de la economia, en
autos no existe prueba alguna que respal-
de dicha consideracion o demuestre que
ello se esté produciendo. Y es que, no sélo
basta invocar o alegar una finalidad cons-
titucional legitima para justificar la medi-
da de tratamiento diferenciado, sino que
también, en algunos casos, es necesario
demostrar que efectivamente la medida
persigue lograr dicha finalidad, supuesto
gue no sucede en el caso de autos” (Fun-
damento Juridico N° 25).

No obstante, y paradojicamente, la inapli-
cacion del articulo 2° del Decreto Supre-
mo N° 158-2007-EF, no solucionaba el pro-
blema material de fondo, pues ella no per-
mitfa cubrir el vacio inconstitucional gene-
rado por el Ejecutivo al haber dejado de
prever intempestivamente una tasa aran-
celaria de manera desproporcionada. Evi-
dentemente, con la sola inaplicacion del
articulo subyacia el riesgo de mantenerse
la inconstitucionalidad advertida (tasa
arancelaria de 0%) ad finitum, lo que exi-
gia a este Tribunal adoptar la medidas pro-
visorias que resulten pertinentes.

7. Que, en esa medida, sin bien es cierto que
el articulo 83° del CPCo., establece que
“[plor la declaracién de (...) inconstitu-
cionalidad de una norma no recobran vi-
gencia las disposiciones legales que ella
hubiera derogado” -y dejando del lado
el hecho de que es un articulo referido a
los procesos de control normativo (de in-
constitucionalidad y de accion popular)-,
también lo es que la finalidad del proceso
de amparo es reponer “las cosas al esta-
do anterior a la violacién o amenaza de
violacion de[l] derecho constitucional” (ar-
ticulo 1° del CPCo.). Por ello, ain cuando
no era de recibo restablecer la vigencia
abstracta del Decreto Supremo N° 017-
2007-EF, si lo era restablecer provisional-
mente uno de sus efectos, a saber, la apli-
cacion de la tasa del 12%. Se trata, en
consecuencia, de una medida adoptada
por este Tribunal de manera provisional y
que tiene por objeto evitar que se conti-
nlen violando los derechos fundamenta-
les concernidos.

Ello queda meridianamente claro cuando
en el punto 4 del fallo, se enfatiza que la
medida es adoptada “sin perjuicio de que
el Presidente de la Republica pueda regu-
lar nuevamente la tasa arancelaria referi-
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da conforme al fundamento 24, supra”. En
consecuencia, desde luego, es correcto afir-
mar que el Poder Ejecutivo ostenta la com-
petencia constitucional de fijar la tasa del
referido arancel. Pero lo que no resulta
constitucionalmente correcto es afirmar que
puede hacerlo afectando la seguridad ju-
ridica y alegando argumentos que en modo
alguno han resultado debidamente susten-
tados. En tal sentido, la sentencia bien pue-
de ser interpretada como un llamado a la
racionalidad constitucional en materia eco-
nomica, la que en modo alguno resulta in-
compatible con el ejercicio discrecional de
la competencia.

Que, de otro lado, el Procurador solicita
que se aclare cudl es la fuente constitucio-
nal que permite al Tribunal Constitucional
sostener que “la finalidad constitucional de
los aranceles en una economia social de
mercado”, es “favorecer la produccion na-
cional del cemento, proteger la industria
nacional del cemento, promover la inver-
sion nacional, o incentivar la competitivi-
dad de los productos nacionales” (Funda-
mento Juridico N° 23 de la sentencia). Asi-
mismo, solicita clarificar en qué medida este
criterio resulta compatible con los “Linea-
mientos de Politica Arancelaria”, previstos
a través de la Resolucion Ministerial N°
005-2006-EF/15, dictada por el Ministe-
rio de Economia y Finanzas (MEF), y pu-
blicada el 15 de enero de 2006 (en ade-
lante, “Lineamientos de Politica Arancela-
ria”). Entre otras razones, sefiala que la
aclaracion es pertinente pues, antes bien,
“es un mandato constitucional que el Esta-
do promueva la inversion en general, in-
dependientemente de su origen, lo cual esta
contemplado explicitamente en el articulo
63° relacionado con el trato igualitario de
la inversion nacional y extranjera”.

Sobre el particular, es necesario precisar
gue cuando el Tribunal en determinados pa-
sajes de la sentencia hace alusion a la “pro-
duccién nacional”, a la “industria nacio-
nal” o a la “inversion nacional”, no se re-
fiere a la produccién, a la industria o a la
inversion generadas por peruanos (diferen-
ciandola de la que pueda haber sido ge-
nerada por extranjeros), sino a la produc-
cion, industria o inversion que se realiza
en territorio peruano, con prescindencia de
si tiene como promotores a ciudadanos
peruanos o extranjeros. Ello resulta evidente
en la medida de que encontrandose el asun-
to litigioso vinculado con los beneficios o
perjuicios constitucionales derivados de la
fijacién de una tasa arancelaria a un de-
terminado bien, tales beneficios o perjui-
cios lo serén para toda empresa instituida
en territorio nacional vinculada directa o
indirectamente con la produccién de dicho
bien, con prescindencia de la nacionalidad
de sus promotores.

En esa medida, debe tenerse presente que
cuando el articulo 63° de la Constitucion
establece que “[l]a inversién nacional y la
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extranjera se sujetan a las mismas condi-
ciones”, en ambos casos, se refiere a la
inversion realizada en territorio peruano,
la cual se vera igualmente beneficiada o
perjudicada con las tasas arancelarias fi-
jadas por el Ejecutivo®. De ahi que este
articulo no haya resultado determinante en
la dilucidacion de esta causa. Su mencion
en la sentencia tiene la mera condicion de
obiter dictum.

9. Que, ahora bien, en relacién con la inte-
rrogante acerca de cudl es el fundamento
constitucional en virtud del cual se sefiala
que la finalidad de los aranceles es favo-
recer la produccién nacional (entendida
como la produccion que tiene origen en
territorio peruano), cabe anotar que dicho
fundamento no es constitucional, sino con-
ceptual. En efecto, es pacifico en la doctri-
na reconocer que uno de los principales
objetivos (aunque ciertamente no el Gnico)
de la creacion de aranceles, es proteger la
produccion interna de determinados bie-
nes cuya competitividad en el mercado
podria resultar sensiblemente afectada por
la importacion de tales bienes a industrias
externas. Por lo demés, esta finalidad es
reconocida por el propio MEF, cuando en
los “Lineamentos de Politica Arancelaria”,
sefiala que “existe un sesgo ‘protector’ que
puede darsele al arancel dado que, depen-
diendo de la magnitud de dicho arancel,
su aplicacion eleva los precios de los pro-
ductos importados respecto de los bienes
sustitutos producidos dentro del pais”.

10. Que es cierto, sin embargo, que no existe
fundamento constitucional para sostener la
tesis de que se encuentra exigido, 0 acaso
prohibido, que se establezca una politica
favorable o desfavorable al establecimien-
to de aranceles. Dicha determinacion, des-
de luego, ingresa dentro del margen de dis-
crecionalidad en el ejercicio de las compe-
tencias constitucionales reconocidas al Po-
der Ejecutivo en esta materia.

Empero, una cosa es sostener ello, y otra,
muy distinta, sostener que sea cual fuere la
opcion politica adoptada en materia aran-
celaria, ésta pueda ser ejecutada a través
de cualesquiera medidas, ain cuando és-
tas resulten arbitrarias o desproporciona-
das. Y no puede ser asi, porque, sea cual
fuere la opcién que se adopte, siempre
existira un cierto margen de incidencia so-
bre determinados valores y derechos fun-
damentales. En efecto, si bien es cierto la
reduccion de los aranceles estimula la com-
petencia externa de los bienes producidos
en territorio nacional —beneficiandose la li-
bre competencia reconocida en el articulo
61° de la Constitucion—, y favorece los de-
rechos de los consumidores al acceder a
bienes mas variados y de mayor calidad
(articulo 65° de la Constitucion), también

(5) El Procurador parece estar de acuerdo con este crite-
rio (cfr. Escrito de solicitud de aclaracion, pag. 6).
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es verdad que puede perjudicar sensible-
mente a determinadas empresas en térmi-
nos de ingresos y generacion de empleo,
afectandose, en cierta medida, la libertad
de empresa y la libertad de trabajo, reco-
nocidas en el articulo 59° de la Constitu-
cion. Esto habia sido asi advertido en los
propios “Lineamientos de Politica Arance-
laria” expedidos por el MEF, tal como se
enfatiza en el Fundamento Juridico 21 de
la sentencia. De hecho, si acaso existiese
alguna duda en relacién con la afectacion
de determinados derechos constitucionales
que puede producirse como consecuencia
de la reduccion o desaparicion de deter-
minadas tasas arancelarias, es de recibo
citar uno de los comentarios finales de los
referidos “Lineamientos de Politica Aran-
celaria”, expedidos por el MEF:

“Cuando se habla de liberalizacién comer-
cial surgen temores inmediatos en la gente
que supone que las politicas de apertura
unilateral solo traeran pérdidas de empleo,
producto e ingresos. Ciertamente estos pro-
cesos suelen tener esas consecuencias en
el corto plazo, muchas veces duraderas
para algunos sectores productivos que go-
zaban de ventajas artificiales...”.

En tal sentido, en ambos lados de esta am-
plia balanza se sitan bienes de relevan-
cia constitucional que dejan un margen de
accion al Ejecutivo también bastante am-
plio, pero que, a su vez, son los que justifi-
can que, en determinadas circunstancias
excepcionales, resulte necesaria la verifi-
cacion del control constitucional por parte
de la jurisdiccion. Incluso parece resultar
claro que los bienes constitucionales prote-
gidos con la reduccion de los aranceles son
de un valor abstracto superior a los que
resultan perjudicados, pero ello no enerva
la necesidad de mantener el equilibrio en-
tre ellos, de forma tal que toda decision
adoptada sobre el particular se lleve a cabo
de una manera ponderada.

. Que reflejo de dicha ponderacion es la gra-

dualidad en la reduccién de los aranceles,
la cual en modo alguno fue respetada por
el Poder Ejecutivo en el caso de autos. El
respeto a dicha gradualidad venia exigi-
do no solo en aras de no afectar de mane-
ra desproporcionada la capacidad com-
petitiva de las empresas cementeras radi-
cadas en territorio nacional, afectando su
seguridad juridica, sino también por los
propios “Lineamientos de Politica Arance-
laria”, expedidos por el MEF. En efecto, en
dichos lineamientos se establece que
“[tlratdndose de una economia en desa-
rrollo pequefia, en el sentido de no poder
influir sobre sus precios, al Peru le convie-
ne reducir gradualmente aranceles, porque
ello reduce los costos del funcionamiento
de la economia y eleva el nivel de bienes-
tar de la poblacion” (cursiva agregada).

Segun el Procurador, en criterio que ha sido
sostenido también por la ministra del sec-
tor, “[e]l concepto de gradualidad de la
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Politica Arancelaria esta en funcion de los
promedios arancelarios y de la dispersion
arancelaria de todo el universo arancela-
rio y no en funcién de una partida en par-
ticular”. El Tribunal Constitucional comparte
este criterio en el sentido de que es eviden-
te que no en todas la partidas arancelarias
dicha gradualidad se reflejara en igual in-
tensidad, e incluso en el caso de algun sec-
tor productivo especifico podria justificar-
se la permanencia de una misma tasa por
un cierto tiempo o acaso un cierto incre-
mento. Pero lo que a juicio de este Tribunal
en modo alguno resulta constitucionalmente
aceptable es que mientras la politica gene-
ral arancelaria se encuentre inspirada en
la gradualidad, en el caso de un concreto
sector productivo una tasa de 12% desapa-
rezca intempestivamente. Como quedo di-
cho, ello no solo no se condice con la poli-
tica arancelaria que el propio Poder Eje-
cutivo promociona, sino que viola flagran-
temente la seguridad juridica por despro-
porcionada, afectando el derecho a la
igualdad de las empresas que resultan per-
judicadas, en relacion con aquéllas bene-
ficiadas.

Por lo demas, la tesis de que la gradual
reduccidn de las tasas arancelarias es algo
predicable solo de los promedios arance-
larios, pero no del arancel de un sector
concreto, resulta desmentida en diversos
pasajes de los mismos “Lineamientos de
Politica Arancelaria”, expedidos por el MEF,
que el Procurador omite citar en su escrito
de solicitud de aclaracién. En efecto, en
ellos se sefiala lo siguiente:

“Sin embargo, decir que la reduccion de
aranceles es eficiente no significa que ello
se deba hacer de manera desordenada y
continua. La imposicion de aranceles afec-
ta los niveles de precios de los bienes y sus
precios relativos en el curso del tiempo, a
diferencia de los precios en los mercados
financieros que reaccionan instantanea-
mente. De ahi que, si la historia arancela-
ria es una en la cual los aranceles han sido
siempre modificados hacia arriba o deba-
jo de manera continua, los productores no
estaran seguros sobre si los cambios son
permanentes y entonces pueden concluir
gue no es conveniente realizar una inver-
sion o expandir el negocio porgue no hay
certidumbre de que la desgravacion lleva-
da a cabo no sea revertida. Incluso si fue-
ra la desgravacion creible, toma tiempo
planear, decidir si se realiza un proyecto,
obtener informacién, etc. Es por ello que
los efectos reales (sobre precios, produc-
cion, ingresos y empleo) no se ven inme-
diatamente sino distribuidos en el tiempo.
Si esto es cierto para cualquier bien, en-
tonces la reduccion del promedio y disper-
sion arancelarias no puede obtenerse de
cualquier manera sino acotando ambos via
la reduccion a todos los items arancelarios
0 a conjuntos muy amplios de ellos. (...)”
(Cursiva agregada).

12.

De esta manera, no solo resulta que el pro-
pio Poder Ejecutivo reconoce la flagrante
violacién a la seguridad juridica de los pro-
ductores que representa una variacion im-
prevista y desordenada de las tasas aran-
celarias —lo cual se ve confirmado cuando
en otro punto de los lineamientos se reco-
mienda como mecanismo de amortigua-
miento de los efectos negativos de la re-
duccion arancelaria la prevision de “pla-
zos diferenciados de desgravacion”, lo que
es tanto como no recomendar la desgra-
vacion abrupta—, sino que reconoce tam-
bién que un modo de paliar los referidos
efectos negativos de la reduccion es no dis-
persarla y consecuentemente aplicarla gra-
dualmente de modo coherente a todos los
sectores productivos involucrados o a gru-
pos amplios de ellos.
En definitiva, corresponde precisar que la
conclusion contenida en el Fundamento Ju-
ridico N° 24 de la sentencia, en el sentido
de que la reduccion intempestiva de la tasa
del arancel de 12% a 0%, constituye un
“acto desproporcionado”, no solo tiene
base en la afectacion de la seguridad juri-
dicay la igualdad de las empresas afecta-
das, sino también en la expectativa crea-
da por el propio Poder Ejecutivo al expe-
dir sus “Lineamientos de Politica Arancela-
ria”, tal como se infiere del Fundamento
Juridico N° 21 de la sentencia.
Que, de otro lado, ante las recientes ver-
siones que indican que en el Fundamento
Juridico N° 20 de la STC 3116-2009-PA,
se habria incurrido en un supuesto plagio
de un criterio esbozado por la Corte Cons-
titucional colombiana en uno de los parra-
fos del Fundamento Juridico N° 4.2 de la
sentencia N° C-798/2004, corresponde se-
falar lo siguiente:

a) El Tribunal Constitucional, tal como lo
hacen otros 6rganos jurisdiccionales a
nivel comparado, en algunas de sus
sentencias, apoya sus argumentos en
criterios que han sido planteados por
otros tribunales constitucionales del
mundo en materias sobre aspectos vin-
culados o sustancialmente analogos a
los que son objeto de decision. Ello,
lejos de debilitar la justificaciéon de la
sentencia, la fortalece, en la medida
que permite incidir en criterios conso-
lidados en el &mbito de un constitucio-
nalismo global.

b) Desde luego, para tales efectos, este
Tribunal suele acudir a jurisprudencia
proveniente de ordenamientos que par-
ticipan de los valores esenciales que
inspiran el ordenamiento constitucio-
nal peruano, tales como el principio de
dignidad humana, los principios que
rigen al Estado Social y Democratico
de Derecho, la economia social de mer-
cado, entre otros. De ahi que, en de-
terminadas ocasiones, se recurra, por
ejemplo, a jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, del Tri-
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bunal Constitucional espafiol o de la
Corte Constitucional de Colombia. Di-
cha herramienta argumentativa, evi-
dentemente, solo es adoptada por este
Colegiado en la medida de que no re-
sulte contraria a algln criterio especi-
fico que haya sido adoptado por la
Constitucion peruana. Ello ha sido ple-
namente respetado en la sentencia de
autos.

c) No obstante, el Tribunal Constitucional
aprecia que en los Fundamentos Juri-
dicos N%., 13y 20 de la aludida sen-
tencia se ha omitido hacer referencia
a las fuentes jurisprudenciales de las
gue han sido extraidos los criterios
adoptados. Dichas fuentes son el Voto
del Ministro Genaro David Géngora
Pimentel en la Accién de Inconstitucio-
nalidad N° 26-2006 de la Suprema
Corte de Justicia de México y el Fun-
damento Juridico N° 4.2 de la senten-
cia N° C-798/2004 de la Corte Cons-
titucional colombiana, respectivamen-
te. Por tal motivo, en aplicacion del
articulo 121° del Codigo Procesal
Constitucional, corresponde subsanar
la referida omision.

d) Los miembros de este Colegiado, como
no podia ser de otro modo, participan
de laidea de que la independenciay la
autenticidad del razonamiento son im-
prescindibles para generar el progreso
del conocimiento y de la justicia. Por ello,
no debe quedar duda de que la omi-
sién a la que se ha hecho alusién ha
sido absolutamente involuntaria.

13. Que, finalmente, el Tribunal Constitucional

reconoce, valora y protege el derecho fun-
damental de toda persona a formular ana-
lisis y criticas a las resoluciones jurisdiccio-
nales (inciso 20 del articulo 139° de la
Constitucion), incluyendo, desde luego, a
las emitidas por este Colegiado. Dicho de-
recho no solo contribuye al debate racio-
nal en torno a los alcances del contenido
constitucionalmente protegido de los dere-
chos fundamentales y de otros bienes de
relevancia constitucional, sino que permite
a la jurisdiccion, en general, y a la juris-
diccién constitucional, en particular, reeva-
luar sus resoluciones, advirtiendo, eventual-
mente, el necesario fortalecimiento o la
necesaria reformulacion de la jurispruden-
cia futura. No obstante, con el mismo én-
fasis debe sefialarse que el ejercicio de di-
cho derecho, no autoriza a ninguna per-
sona o autoridad, al margen de la investi-
dura que ostente, a poner en tela de juicio,
sin sustento alguno, la honorabilidad de
los magistrados que conformamos este Tri-
bunal. Ello no solo afecta la institucionali-
dad del pais, sino también el esencial va-

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

RESUELVE

Precisar, de conformidad con el conside-
rando N° 4 supra, que la decisiéon adopta-
da en esta causa, no puede ser considera-
da como un precedente que necesariamen-
te condicione el futuro de la politica aran-
celaria del Poder Ejecutivo, pues el anlisis
de constitucionalidad de cada regulacion
es dependiente de las concretas circunstan-
cias que la rodeen. Dicha politica, por im-
perio de la Constitucion, se desenvuelve en
un importante, aunque no ilimitado, mar-
gen de discrecionalidad por parte del Po-
der Ejecutivo.

Precisar, de conformidad con los conside-
randos N%. 6 y 7 supra, que la sentencia
no ha restituido la vigencia del Decreto
Supremo N° 017-2007-EF, sino que se ha
limitado ha restituir provisionalmente uno
de sus efectos, a saber, la aplicacion de
la tasa del 12% de los derechos arancela-
rios ad valorem CIF para las sub-partidas
nacionales 2523 10 00 00 cemento sin
pulverizar (“clinker”) y 2523 29 00 00
los demas, con el objeto de evitar que se
continden violando los derechos funda-
mentales concernidos, manteniéndose in-
colume la competencia del Poder Ejecu-
tivo para fijar una nueva tasa arancela-
ria, respetando los criterios establecidos
en la sentencia.

Precisar, de conformidad con el conside-
rando N° 8 supra, que cuando el Tribunal
en determinados pasajes de la sentencia
hace alusién a la “produccion nacional”,
a la “industria nacional” o a la “inversion
nacional”, no se refiere a la produccién, a
la industria o0 a la inversion generadas por
peruanos (diferenciandola de la que pue-
da haber sido generada por extranjeros),
sino a la produccién, industria o inversion
que se realiza en territorio peruano, con
prescindencia de si tiene como promotores
a ciudadanos peruanos o extranjeros.
Precisar, de conformidad con los conside-
randos N°%. 10 y 11 supra, que la conclu-
sion contenida en el Fundamento Juridico
N° 24 de la sentencia, en el sentido de que
la reduccion intempestiva de 12% a 0% de
la tasa de los derechos arancelarios ad
valorem CIF para las sub-partidas nacio-
nales 2523 10 00 00 cemento sin pulveri-

zar (“clinker”) y 2523 29 00 00 los de-
mas, constituye un “acto desproporciona-
do”, no solo tiene base en la seguridad ju-
ridica y la igualdad de las empresas afec-
tadas, sino también en la expectativa crea-
da por el propio Poder Ejecutivo al expe-
dir sus “Lineamientos de Politica Arancela-
ria”, aprobados mediante Resolucién Mi-
nisterial N° 005-2006-EF/15, dictada por
el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF)
el 15 de enero de 2006, tal como se infie-
re del Fundamento Juridico N° 21 de la
sentencia.

De conformidad con el considerando N°
12 supra, corregir la involuntaria omisién
en la que se ha incurrido en los Funda-
mentos Juridicos N°, 13 y 20 de la sen-
tencia de autos, sefialandose que las fuen-
tes jurisprudenciales de las que han sido
extraidos los criterios adoptados son el Voto
del Ministro Genaro David Géngora Pimen-
tel en la Accidn de Inconstitucionalidad N°
26-2006 de la Suprema Corte de Justicia
de México y el Fundamento Juridico N° 4.2
de la sentencia N° C-798/2004 de la Cor-
te Constitucional colombiana, respectiva-
mente.

Exhortar, de conformidad con el conside-
rando N° 13 supra, a las autoridades pu-
blicas a tomar en cuenta que el ejercicio
del derecho fundamental al andlisis y criti-
ca de las resoluciones judiciales, reconoci-
do en el inciso 20 del articulo 139° de la
Constitucion, no autoriza a poner en tela
de juicio, sin sustento alguno, la honorabi-
lidad de los magistrados que conformamos
este Tribunal. Ello no solo afecta la institu-
cionalidad del pais, sino también el esen-
cial valor del didlogo vy la critica, tan im-
portantes en una democracia.

Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de
aclaracion en lo demas que contiene.

Publiquese y notifiquese.
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lor del dialogo y la critica, tan importantes
en una democracia.

Por estas consideraciones, el Tribunal Cons-
titucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Perq,

m@ Tributario
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