TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

AR

EXP. N.® 03479-2011-PA/TC

CALLAO

AGENCIA MARITIMA INTERNACIONAL
S.A. - MARINTER

RAZON DE RELATORIA

En la presente causa, la sentencia solo es suscrita por los sefiores magistrados
Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez
Miranda, pero no por el sefior magistrado Beaumont Callirgos debido a que, aun cuando
estuvo presente en la vista de la causa, no llegd a votar y mediante Resolucion
Administrativa N° 66-2013-P/TC de fecha 3 de mayo de 2013, publicada en el diario
oficial “El Peruano” el 6 de mayo de 2013, se ha declarado la vacancia de dicho
magistrado por la causal establecida en el articulo 16° inciso 4, de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional. Los votos emitidos alcanzan la mayoria suficiente para formar
sentencia, conforme al articulo 5° (primer péarrafo) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y al articulo 48° del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

tn Lima, a los 30 dias del mes de abril de 2014, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia
con el voto singular del magistrado Vergara Gotelli, que se agrega.

ASUNTO

El rccurso de agravio constitucional interpuesto por la Agencia Maritima
Internacional S.A. (MARINTER) contra la sentencia expedida por la Primera Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia del Callao, de folios 124, su
fecha 9 de junio de 2011, que declaré improcedente la demanda de autos; v,

ANTECEDENTES

Con fecha 27 de setiembre de 20104 Ja recurrente interpone demapda de amparo
contra la Agencia de Promocién de la Inversién Privada (PROINVERSION) vy la
Autoridad Portuaria Nacional (APN)} con el objeto de que cgfe el proceso de
transferencia de los muelles Nos. 1, 2, 3,4, 5, 7y 11 del Terminaldel Z4llao a un Unico
operador portuario, con el fin de que éste preste toda clase dg/éepficios portuarios en
condiciones de exclusividad, excluyendo a la empresa demaddapfe v a lodas las demas
que brindan sus servicios utilizando la infraestructura porguapagde] Callao.
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Refiere que dicha transferencia ha sido dispuesta por las bases del proceso de

promocién de la inversion privada del proyecto “Modernizacion del terminal norte

3 multipropésito en el terminal portuario del Callao™, ¥ que el proyecto de contrato de

\ concesidn aprobado por las demandadas el dia 22 de setiembre de 2010 constituye una

amenaza inminente a sus derechos constitucionales a la libre competencia, a que el

Estado no autorice ni establezea monopolios, a la libertad de empresa, a que el Estado

promueva el desarrollo de la infraestructura nacional y a que las autoridades ejerzan sus
funciones con las limitaciones que la Constitucion y Ia ley establezcan.

\l  Refiere adicionalmente que se encontraba autorizada para brindar los servicios

ortuarios de agenciamiento maritimo y de estiba y desestiba en el puerto del Callao,
siendo pertinente agregar que estos servicios eran prestados por unas 30 empresas més.
Agrega que, en tal contexto, PROINVERSION publicé en su pagina web las bases para
el citado concurso, que terminaria por otorgarle en concesion dicha infraestructura.

La Autoridad Portuaria Nacional se apersona al proceso indicando que la via
procedimental especifica para la proteccion del derecho alegado es la contencioso
administrativa ante el Poder Judicial y no la constitucional del amparo.

El Primer Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia del Callao declard
improcedente la demanda, por considerar que se han configurado las causales descritas
en los incisos 1) y 2) del articulo 5° del Cédige Procesal Constitucional. De igual
manera; hace hincapié en que los procesos constitucionales carecen de estacion
probatoria, siendo solamente procedentes los que no requieren actuacion, tal y como lo
/ prescribe el articulo 9° del referide Codigo.

A Callao

ﬁ/ A su turno, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
confirma la apelada, poniendo de relieve la finalidad del proceso constjyici
naturaleza, al constituirse como un mecanismo de tutela de urgencia y
derechos. Indicg, ademés, que del proyecto de modernizacién del
aprecia una manifestacion de voluntad de la Administracion
técnico, per lo que la via propia para cualquier reclame ser
administrativo.
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ado terminal se
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FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio

I. De la lectura de la demanda, del recurso de apelacién y del recurso de agravio
constitucional, se advierte que la pretension de la empresa demandante consiste en
que:

Cese €l proceso de transferencia de los muelles Nos. 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 11 del
Terminal del Callao a un solo operador portuario, con el fin de que éste preste
toda clase de servicios portuarios en condiciones de exclusividad, excluyendo a
la empresa demandante y a todas las demds que brindan sus servicios utilizando
la infraestructura portuaria del Callao (resaltado nuestro), ya que dicho proceso
constituye una amenaza de sus derechos a la libre competencia y a la libertad de
empresa.

Sin embargo, tal como informé la Gerencia General de la Autoridad Portuaria
Nacional mediante Oficio Nro. 769-2012-APN/GG, con fecha 11 de mayo, se otorgd
en concesion el disefio financiamiento, construccidn, conservacion y explotacion del
Terminal Norte Multipropésito, conformado por diversos bienes entre los que se
encuentran los muelles N° 1,2,3,4,5,7 y 11 del Terminal Portuario del Callao,
concretandose la concesién de estos el 1 de julio de 2011. En tal sentido, el asunto
litigioso radica en determinar si con la concesién de los muelles Nos. 1,2,3,4,5, 7y
11 se ha vulnerado los derechos reclamados.

Sobre la afectacion de los derechos a la libertad de empresa y a la libre
|~ competencia consagrados en los articulos 59° y 61° de la Constitucién

Argumentos del demandante

muelles Nos. 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 11 del Terminal del Callao a up#0lo_operador
portuario, con el fin de que éste preste toda clase de servigj i
condiciones de exclusividad, ya que dicho proceso excluye/a t0das las demds
empresas que brindan sus servicios utilizando la infraestruc Ortuaria del Callao.

ncontraba autorizada para
del Callao, ¥ que, en dicho

3. Refiere también que hasta el 31 de diciembre de 201
brindar el servicio de estiba y desestiba en el

3
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contexto, PROINVERSION publicé en su pagina web las bases para el citado
concurso que terminarfa por otorgarle al concesionario la explotacién exclusiva de la
infraestructura del puerto, amenazando con ello sus derechos constitucionales a la
libre competencia, a que el Estado no autorice ni establezca monopolios, a la libertad
de empresa, a que el Estado promueva el desarrollo de la infraestructura nacional.

|~&\_I/Argumentos de la demandada

s

r . . . .
- 4. La Autoridad Portuaria Nacional no contesta la demanda; sin embargof se apersona

al presente proceso alegando que la via procedimental especifica para la proteccion
- del derecho alegadoe es la contencioso administrativa ante ¢l Poder Judicial v no la
constitucional del amparo.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

5. En reiterada y uniforme jurisprudencia cste Tribunal ha desarrollado el contenido
esencial de las denominadas libertades econdémicas que integran el régimen
econdmico de la actual Constitucién (libertad contractual, libertad de empresa, libre
iniciativa privada, libre competencia, entre otras), cuya real dimensién, en tanto
limites al poder estatal, no puede ser entendida sine bajo los principios rectores de un
determinade tipo de Estade y el modelo econémico al cual se adhiere. En el caso
peruano, esto implica que las controversias que surjan en tomo a estas libertades,
deban encontrar soluciones sobre la base de una interpretacién constitucional
sustentada en los alcances del Estado social y democratico de derecho (articulo 43°
de la Constitucién) y la economia social de mercado (articulo 58° de la Constitucion).
En una economia social de mercado, ¢l derecho a la libertad de empresa, junto con
los derechos a la libre iniciativa privada, a la libertad de comercio, a la libertad de
industria y a la libre competencia, son considerados como base del desarrollo
econdmico y social del pais, y como garantia de una sociedad democp#
pluralista. Coincidentemente con esta concepeion, la Constitucion en su géiculo 60°
reconoce expresamente el pluralismo econdémico y que la emp tiene las
caracteristicas de promotora del desarrollo y sustento de la cconorp . cional (STC
01963-2006-AA/TC).

6. Dentro de dicho contexto, la libertad de empresa 4¢ efige como derecho
fundamental que garantiza a todas las personas (natugeles 470 juridicas) participar
en la vida econémica de la Nacidn, y que el poder fublco no sélo debe respetar,
sino que ademas debe orientar, estimular y proa ¢r, conforme lo seflalan los
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articulos 58° y 59° de la Constitucion. El contenido de la libertad de empresa esta
determinado por cuatro tipo de libertades: a) la libertad de creacion de empresa y de
acceso al mercado; b) la libertad de organizacion, que contiene la libre eleccion del
objéto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a
s administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de
personal y politica publicitaria, entre otros; ¢) la libertad de competencia y d) la
libertad para cesar las actividades (Cfr. STC Nos. 3330-2004-A A, 1405-2010-AA).

. La libre competencia consagrada en el articulo 61° de la Constitucién, cuyo texto

prescribe que “El Estado facilita y vigila la [ibre compelencia (...)", se define
como la potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo de la
produccion, servicios o comercializacion de productos de la misma especie por
parte de un nimero indeterminado de agentes econdémicos. Esta facultad econdmica
plantea el libre juego de la oferta y la demanda, y presupone la presencia de los tres
requisitos siguientes: a) la autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial
a la actividad economica; b) la audeterminacién para elegir las circunstancias,
modos y formas de ejecutar la actividad econdmica (calidad, modelo, volumen de
produccion, etc.); v ¢) la igualdad de los competidores ante la lev (la no
discriminacion).

En el caso de autos se aprecia que el Proyecto “Modernizacion del Terminal Norte
Multipropoésito” en el Terminal Portuario del Callao tiene como fin lograr que el
Terminal Norte Multipropésito, conformado por diversos bienes entre los que se
encuentran los muelles N° 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 11 del Puerto del Callao, cuente con la
infraestructura necesaria para elevar su eficiencia operativa y estindar a niveles
internacionales, objetivo que implica una inversion de U$ 748°713,393 (setecientos
cuarenta y ocho millenes setecientos trece mil novecientos treinta y nueve y 00/100
dolares de Estados Unidos de América), tal como se advierte a fojas 27 del
Cuadernillo del Tribunal Constitucional.

Con la finalidad de promover la inversién privada en las actividades por
Ley N° 27943 en su articulo 11°, inciso 3) prescribe que: “La Autorfdon‘uaria
Iecido por

se podra otorgar al sector privadoe el Uso Exclusivg g dicha infraestructura. La
infraestructura portuaria nueva que se huble esarrol!ado, construido y/o
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equipado conforme al presente numeral, podra entregarse al sector privado, bajo
las modalidades establecidas en el numeral 10.3 de la presente Ley”.

\ 10. De lo expuesto se desprende que la exclusividad que se otorga sobre una
\ infraestructura portuaria nueva tiene sustento legal y también se encuentra
justificada en términos constitucionales, habida cuenta que:

- La exclusividad en la concesién de infraestructura nueva tiene como fin la
promocion de la inversion privada en la actividad portuaria, la cual permitird
contar con un puerto con mayor competitividad, lo que su vez generard un
crecimiento econdémico.

- La exclusividad en la concesion resulta adecuada, toda vez que permite al
privado recuperar su inversion en un mediano plazo.

- La exclusividad en la concesién resulta necesaria, ya que el privado realiza
inversiones siempre que vea garantizada la recuperacidn de estas en un mediana
plazo. En el caso especifico del Proyecto, la concesién pactada es por 30 afios,

- Laexclusividad en la concesion es una medida proporcional, ya que la restriccion
de acceso a otras empresas esta referida sélo al Terminal Multipropésito Norte y
es por un periodo determinado (30 afios).

11. Si bien la concesién cuestionada restringe la capacidad de la demandante de
participar en la vida econémica de la Nacién, especificamente de continuar
brindando el servicio portuario de estiba y desestiba en el Puerto del Callao, esta
responde a una decisién politica que tiene como objetivo la mejm de las
infraestructuras del Puerto del Callao, inversiones que son necesgW#s para el

/ desarrollo del pais. En tal sentidg, dicho proceso de prlvatl no puede

entenderse como lesivo a los derechos fundamentales que la actord fivgea, maxime
cuando la recurrente se ha limitado a denunciar, genéricame €nazas a sus
4 derechos fundamentes, sin precisar, puntualmente, en quéfiyg la concesion le

agravaria.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional,
la Constitucion Politica del Pertt

¢onAadutoridad que le confiere
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HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.
SS.
URVIOLA HANI
MESIA RAMIREZ
CALLE HAYEN

ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA

SELRETARIQ SELATON

BYNAL SONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto singular por las siguientes consideraciones:

1. En el presente caso la agencia recurrente interpone demanda de amparo contra la
Agencia de Promocién de la Inversién Privada (PROINVERSION) y la Autoridad
Portuaria Nacional (APN) con el objeto de que cese ¢l proceso de transferencia de los
muebles Ns. 1, 2, 3,4, 5, 7y 11 del Terminal del Callao a un Unico operador portuario,
con ¢l fin de que éste preste toda la clase de servicios portuarios en condiciones de

/ exclysividad, excluyendo a la empresa demandante y a todas las demas que brindan sus

/' servigios utilizando la infraestructura portuaria del Callao.

Refiere que dicha transferencia ha sido dispuesta por las bases del proceso de
promdceién de la inversién privada del proyecto “Modernizacidén del Terminal Norte
Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao”, y que el proyecto contrato de
concgsién aprobado por las demandadas el dia 22 de setiembre de 2010 constituye una
ametaza inminente a sus derechos constitucionales a la libre competencia, a que el
Estade ne autorice ni establezca monopolios, a la libertad de empresa, a que el Estado
promueva el desarrollo de la infraestructura nacional y a que las autoridades ejerzan
sug funciones con las limitaciones que Ja Constitucién y la ley establezcan.

2. Este Colegiado a efectos de resolver la causa solicitd informacién a la Gerencia
General de la Autoridad Portuaria Nacional, mediante Oficio N° 415-2012-SR/TC, dfe
fecha 5 de junio de 2012, la que remite la mformacién solicitada mediante Oficic N°
?'69—2012—APNKGG, de fecha 1 de agosto de 2012, expresande que “(...) la empresa
APM Terminals Callac S.A. se adjudico la buena pro del concurso de proyectos
integrales para la concesion del terminal norte multipropésito, habiendo suscrito el 11
de mayo de 2011 el contrato de concesion a través del cual se le otorgd el Terminal por
el plazo de 30 afios y asumido un compromiso de inversidn de US$ 748 713 939
(setecientos cuarenta y ocho millones setecientos mil novecientos treinta y nueve
délares americanos), otorgandosele en conexién el disefio, financiamiento,
construccion, conservacion y explotacion del citado terminal portuario.” Asimismo de
dicha informacién también se advierte que con fecha 1 de julio de 2011, se procedid a
transferir a la referida empresa los bienes de la concesion entre Jos que se encontraban
los muelles Ns. 1,2, 3,4, 3, 7y 11 del Terminal Portuaric del Callao.
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En tal sentido se advierte que la demanda de amparo fue presentada con fecha 27 de
setiembre de 2010, habiéndose dado la concesién del Terminal con fecha 11 de mayo
de 2011, v la transferencia de los muelles Ns. 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 11 del Terminal
Portuario del Callao con fecha 1 de julio de 2011, por lo que se advierte que el existe
un supuesto de irreparabilidad, descrito en el segundo parrafo del articulo 1° del
Cédigo Procesal Constitucional.

Por lo expuesto considero que corresponde Ja desestimatoria de la demanda conforme
lo expresa e el articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional.

Por las razones expuestas mi volo es porque se declare IMPROCEDENTE Ia
demanda de amparo propugsta
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