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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El objetivo del presente trabajo es abrir al debate la determi-
nacion de los alcances del modelo econdmico constitucionalizado
por el texto fundamental peruano de 1979: la denominada *‘Eco-
nomia social de mercado”, sancionada en el articulo 115°. En ba-
se a una bibliografia multidisciplinaria se pretende describir y ana-
lizar las principales normas constitucionales que configuran el mo-
delo econémico de mercado. Se incorpora asi a dicho andlisis no
s6lo conceptos juridicos recogidos de la legislacion comparada
sino también conceptos econdémicos. De este modo, se formulan
nuevas apreciaciones no trabajadas ain en nuestro medio, con el
fin de precisar el significado y alcances juridicos de la denominada
“‘economia social de mercado”. Se pretende asi que la discusion
en relacion al polémico pero poco estudiado tema, deje de ser un
terrenc de nadie, que se preste a las mas variadas interpretaciones.
El trabajo se centra asi en cuatro principios fundamentales que
configuran y matizan el modelo econémico constitucionalizado:
el principio de subsidiariedad o supletoriedad del Estado, la liber-
tad de iniciativa privada en una ‘“‘economia social de mercado”,
el principio de igualdad juridica entre los competidores y el anti-
monopolismo o sistema de concurrencia.

En relacién al denominado principio de subsidiariedad que
algunos epigonos del neoliberalismo econdmico consideran sancio-
nado en nuestro texto fundamental mediante la concordancia en-
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tre el articulo 112° —que define el rol empresarial del Estado—y
el citado articulo 115°, nuestra investigacion sefiala con precision
su origen e inspiracién en la legislacion comparada, asi como se
demuestra en base al andlisis de otras normas del régimen econo-
mico como sustentar un énfoque alternativo a aquellas concepcio-
nes que pretenden restrimgir al maximo la actividad empresarial
del sector publico.

Respecto al articulo 115° que reconoce constitucionalmen-
te al modelo econdémico de mercado, especificamos sus principa-
les matices recogidos en la propia norma, a renglon seguido, como
dispersas en el texto fundamental por la via del concepto de inte-
rés social que limita la libre iniciativa y el derecho de propiedad
y recogemos las principales criticas al uso de la ambigua expresion
*economia social de mercado”. Tanto en el 4mbito juridico-for-
mal como dentro del campo de las ciencias econdémicas y sociales.
Asi, se abre el camino para una interpretacion alternativa al mode-
lo econdmico sancionado en el articulo 115° que lo matice y se
aporta al debate en la direccién de plantear las modificaciones
constitucionales que sean necesarias para evitar el congelamiento
en nuestro fexto fundamental de conceptos que puedan ser utili-
zados para frenar o revertir las transformaciones socio-econdmi-
cas que se deriven de las alternancias politicas en la conduccién
del Estado.

Nuestra investigacidén presenta un principio desconocido en la
doctrina nacional: el de igualdad juridica entre los competidores
que encontramos sancionado en el articulo 114°, que reconoce
la denominada “‘coexistencia democratica de las diversas formas de
propiedad y de empresa’. Si bien este principio es reivindicado
por los defensores de la libre competencia, pues estatuye un régi-
men de igualdad juridica entre las diversas modalidades empresa-
riales, estimamos que ese reconocimiento constitucional resulta
positivo pues al precisar su significado y alcances demostramos
que nuestra Constitucidon ha descartado el principio de subsidia-
riedad.

Sobre el antimonopolismo estatuido en el articulo 133° pre-
cisamos el sistema de competencia constitucionalizado tanto en
base al estudio de los conceptos de la economia sobre la compe-
tencia, asi como a la interpretacion sistematica de la normatividad
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fundamental en relacion a la libre competencia para demostrar
cual es el sistema de competencia constitucionalizado.

Antes de ingresar al estudio del significado del modelo eco-
noémico constitucional debemos introducir como cuestiéon previa
el concepto de **Constitucion Econdémica™, Lojendio e Irure ha
sefialado que esta expresidn tuvo su origen en Alemania de 1932
pues Beckrath usaba el término “Wirtschaftsverfassung” (Consti-
tuciéon Econdmica) en un trabajo sobre el particular (1). Este con-
cepto se ha ido extendiendo para designar a ““las concepciones
fundamentales del Estado respecto a la propiedad privada, la liber-
tad contractual, la libertad de comercio y de industria, la natura-
leza y el grado de intervencién de los poderes publicos en la eco-
nomia, el grado de iniciativa individual de los participantes en el
mercado y la proteccion juridica de esta iniciativa” (2). Siguien-
do esta iinea cuando nos refiramos al concepto de Constitucion
econOmica peruana en el presente articulo, estamos aludiendo al
Titulo III (““Del Régimen Econdémico’) de la Constitucidn perua-
na de 1979.

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD O SUPLETORIDAD
DEL ESTADO

Las teorias ortodoxas reivindican los principios esenciales
del liberalismo clasico de los fisidcratas. Estimamos que es preci-
so para comprender las tesis neoliberales revisar previamente las
concepciones de los eminentes profesores Milton Friedman y Frie-
drich von Hayek sobre el rol del Estado. De este modo, demostra-
remos la herencia del pensamiento neoliberal de la clasica formu-
la de asignar un contenido minimo de intervencién estatal (segu-
ridad, libertad, propiedad: the less goverment, the better).

(1) LOJENDIO E IRURE, lIgnacio de Maria. “Derecho Constitucional
Econémico™, en la obra colectiva Constitucién y economia (Trans-
cripcion de la mesa redonda organizada por el Centro de Estudios y
Comunicaciéon Econdmica) en Reviste de Derecho Privado, Madrid,
1977, pp. 82-83.

(2) JACQUEMIN, Alex y SCHARNS, Guy, Le droit economique. Paris,
Presses universitaires de France, 1974, pp. 64-65.
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Friedman recuerda las concepciones clasicas del Estado gen-
darme para oponerse tajantemente a todas aquellas politicas de
planificacion en la linea del Welfare State en los paises industria-
lizados y las del desarrollismo o cepalismo en los paises periféri-
cos. Friedman cita la siguiente concepcion del Estado formulada
por Adam Smith: “De 4cuerdo con este sistema de libertad natu-
ral, el soberano sélo tiene que atender a tres obligaciones que son,
sin duda, de grandisima importancia, pero que se hallan al alcan-
ce v a la comprensiéon de una inteligencia corriente: primera, la
obligacién de proteger a la sociedad de la violencia y de la inva-
sién de otras sociedades independientes; segunda, la obligacion
de establecer una exacta administracion de justicia; y tercera, la
obligaciéon de realizar y conservar determinadas obras publicas
y determinadas instituciones publicas, cuya realizaciéon y mante-
nimiento no pueden ser nunca de interés para un individuo parti-
cular o para un pequefio niumero de individuos, aunque con fre-
cuencia reembolsan con gran exceso a una gran sociedad” (3).

El neoliberalismo monetarista de Friedman, heredero del
laissez faire, concibe como roles del Estado: ““En resumen, la or-
ganizacion de la actividad econdomica mediante el intercambio vo-
luntario presupone que nos hemos encargado, a través del Estado,
del mantenimiento de la ley y el orden para impedir el uso de la
fuerza de un individuo sobre otro, para hacer cumplir los contra-
tos contraidos voluntariamente, definir el significado de los dere-
chos de propiedad, interpretar y hacer cumplir esos derechos y
mantener la estructura monetaria’ (4).

Por su parte, el profesor Hayek sentencia: ‘“Ningin gobier-
no es probablemente indispensable para preservar la civilizacién.
No debemos olvidar que el gobierno nunca ha creado la civiliza-
cion, mas aun, frecuentemente la ha destruido” (5), y mas adelan-

(3) SMITH, Adam, Citado por Friedman, Milton y Rose en: Libertad de
elegir. Hacia un nuevo liberalismo econémico. Barcelona, Ediciones
Grijalbo, 1980, pp. 49-50.

(4) FRIEDMAN, Milton, Capitalismo y libertad, Madrid, Rialp, 1966,
p- 45.

" (5) HAYEK, Friedrich A., Democracia y Economia de mercado (ponen-

cias y debates del Simposio ‘“‘Democracia y economia de mercado”

realizado en Lima, noviembre de 1979), Instituto Libertad y Demo-

cracia, Lima, 1981, p. 234.
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te, reivindicando el imperio de la ley y el orden, afirma: ... el go-
bierno debe efectivamente ser irresistiblemente fuerte para aplicar
la ley, refiriéndome por ello a las reglas de conducta de los indivi-
duos entre si” (6).

Para el pensamiento neoliberal, lo importante es quién es el
mejor procesador de sefiales econdmicas. De este modo, se conci-
be al mercado como el mejor asignador de los recursos. Las metas
de eficiencia econdmica se verian en peligro si en el sistema eco-
noémico se produce un sobredimensionamiento de la iniciativa pu-
blica. Asi, Sinchez Agesta sefiala que el Estado cumple una inter-
vencion coordinadora, integradora y supletiva en el sistema de eco-
nomia de mercado (7).

Arifio explica claramente este pensamiento con estos concep-
tos: ““Si es posible la via del mercado, respetemos éste; sino (esto
es, si las reglas y el mecanismo del mercado es incapaz de producir
tales bienes o de producirlos en la cantidad deseable), demos entra-
da al Estado para la consecucién de los mismos” (8). Guerrero se-
fiala que si “‘el Estado crece sin criterios de eficiencia econdmica y
si por otra parte asume un rol que va mucho mas alla de el papel
subsidiario que naturalmente le debe corresponder, es obvio que
se va deprimiendo la actividad del sector privado y que va repercu-
tiendo en el crecimiento economico general de un pais” (9).

En un sistema que hace del mercado la clave de la asignacion
de recursos, la gran motivacién para la intervencion del Estado se
orientara a corregir las deficiencias de la competencia y se restrin-
gird su iniciativa empresarial a sectores como servicios publicos so-
ciales (salud, educacion, asistencia social, etc.) y otros que por su
baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas privados (ta-
les como infraestructura vial y energética).

(6) Loc.cit.

(7) SANCHEZ AGESTA, Luis. Introduccién a la obra colectiva: Consti-
tucién y economia, cit., p. 5.

(8) ARINO, Gaspar. “La iniciativa publica en la Constitucién. Delimita-
cién del sector publico y control de su expansion™, Revista de la Ad-
ministracion Publica, Madrid, nim. 88, 1979, p. 59.

(9) GUERRERO, Roberto. “La Constitucién econémica” Revista Chilena

< de Derecho, volumen 6, nims. 1-4, Santiago, 1979, p. 81.
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Arifio define el principio de subsidiariedad en los siguientes
términos: “En definitiva a la empresa privada se la regula, no se la
sustituye; cuando es insuficiente se la suple. Estamos de nuevo an-
te el principio de subsidiariedad, que sigue vigente en una sociedad
libre pese a todos los criticos™ (10).

Segiin Arifio: “‘en una economia de mercado de una sociedad
libre, la presuncion debe jugar siempre a favor de la iniciativa pri-
vada, y la actuacién del Estado debera ser excepcional (por tanto,
justificada en cada caso), ante la falta, inexistencta o fracaso de
aquélla™ (11).

Los economistas neoliberales asumen un enfoque incompati-
ble, con cualquier modalidad o variante de direccidn de la econo-
mia planificada o de intervencion “extra-mercado’. Parten de pun-
tos opuestos al enfoque socialista, que plantea nacionalizar todo
aquello que ocupe una posicién estratégica. Para los neoliberales lo
“estratégico’ es un concepto impreciso que puede incluir una am-
plia diversidad de sectores, abriendo el paso para un expansionis-
mo estatal hipertrofico que intervenga arbitariamente en la activi-
dad econdmica y sustraiga recursos a la acumulacién de capital.

Es interesante sefialar que el principio de accion subsidiaria
del Estado tiene sus antecedentes en el ordenamiento constitucio-
nal franquista. Serrano Carbajal recuerda que este principio tuvo
su maximo exponente en el numero 4 de la Declaracion XI del
Fuero del Trabajo, que ... desde 1947 formalmente forma parte
de la Constitucion espaniola’ (12). Esta norma declaraba que: “En
general, ¢l Estado no sera empresario sino cuando falte la iniciati-
va privada o lo exijan los intereses superiores de la Nacion™.

El principio del Estado subsidiario puede ser expresado de
manera implicita o explicita en las constituciones politicas. De
nuestro estudio del Derecho Constitucional Comparado conclui-

(10) ARINO, Gaspar, Op. cit., p. 75.
(11) Tbidem,p. 76.

(12) SERRANO CARBAJAL, José. “Libertad de empresa y planificacion
en la Constitucidbn espafiola™, Revista de Politica Social. Madrid,
1979, p. 45.
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mos que la mds elaborada manifestacion de este postulado se en-
cuentra en la Constitucion chilena de 1980. La constitucionaliza-
cion de la accién subsidiaria del Estado es implicita y se detrae de
la aplicacién de diversas normas que configuran esta concepcion,
que se encuentra incluida en la Declaracién de Principios de la
Junta Militar de Gobierno.

Guerrero sefiala que con el principio de la accién subsidiaria
o supletoria ““.... entendemos que el Estado debe enfatizar su ac-
cibn en aquellas actividades propias de su naturaleza, y desaten-
derse de su papel de empresario en aquellas actividades que pueden
ser desarrolladas con igual o superior eficiencia por los particula-
res” (13). Mds adelante sugeria la inclusion de las siguientes dispo-
siciones en el orden pablico econémico de Chile para concretar es-
te principio (14): a) El establecimiento constitucional que cual-
quier creacidn de servicios publicos o empresas publicas debe ha-
cerse por ley; b) La participacion del Estado, en la gestion o en:
la propiedad de las empresas, ya sea mayoritaria o minoritaria, de-
be ser autorizada expresamente por ley; ¢) La actividad empresa-
rial del Estado, debe recibir el mismo trato que la actividad priva-
da, sin discriminacion ni en favor ni en contra; d) La incorpora-
cion de una norma en virtud de la cual la entidad fiscalizadora so-
lo pueda proponer la aplicacion de sanciones a la empresa privada,
pero la aplicacion de éstas debe quedar reservada al Poder Judicial;
e) De sancionarse una ley que permita la posibilidad de interven-
cién de las entidades fiscalizadoras en el sector privado, debe ésta
incluir un mecanismo eficaz para que los afectados puedan recurrir
al Poder Judicial a fin de poner término a dicha intervencién, si
ella fuera injustificada, por la indemnizacidén correspondiente si
fuera procedente.

Del andlisis de la Constitucidn econdmica chilena encontra-
mos que el principio de subsidiariedad aparece implicito en el ar-
ticulo 19°, ntimero 21. Esta norma declara que “‘el Estado y sus
organismos podran desarrollar actividades empresariales o partici-
par en ellas sélo si una ley de quérum calificado las autoriza. En
tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislaciébn comin

(13) GUERREROQ. Roberto. Op. cit, p. 88.
(14) Loc. ¢



aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
razones justificadas establezca la ley, la que debera ser, asimismo
de quérum calificado”. Ademads la supletoriedad del Estado chile-
no fluye de una serie de normas que restringen el intervencionismo
estatal y reconocen ciertos derechos a los particulares que no pue-
den ser violados en su esencia ni impedidos en su ejercicio.

De nuestro estudio de la Constitucidbn economica peruana,
consideramos que existe la posibilidad de propugnar una interpre-
tacidon ortodoxa de la iniciativa publica. En ultima instancia, el
rol empresarial del Estado dependera de la programacion politica
del régimen que esté en el poder.

De la lectura del texto del articulo 113° se desprende la in-
tencion del constituyente por establecer condicionamiento a la ini-
ciativa publica en concordancia con el articulo 115° que consagra
el ejercicio de la libre iniciativa privada en una economia social de
mercado. Arifio describe a la economia de mercado como: ““.... un
modelo de orden econémico segun el cual el protagonismo de la
accioén econdmica corresponde a la sociedad, a la iniciativa privada,
y no al Estado; éste no actiia mas que en aquellos casos o en aque-
llas circunstancias en las que la iniciativa privada no puede hacerlo,
o no lo hace con la extensién y alcance que la sociedad necesita.
La libertad de empresa (libertad de comercio e industria) compor-
ta, como reconoce unanimente la doctrina, una regla general de
abstencion de los poderes publicos en el dmbito empresarial por
la sencilla razén de que dichas intervenciones masivas desplaza-
rian facilmente la iniciativa privada y acabarian, de hecho. con la
libre competencia en razén a los superiores medios y las ventajas
financieras de que goza la Administracion™ (15).

En armonia a la letra y a la inspiracion ortodoxa del articu-
lo 115°, la Constitucién econémica no otorga un reconocimiento
genérico a la iniciativa publica. El Estado no aparece como un em-
presario mds en el mercado, pues se delimitan expresamente condi-
ciones para su accionar: “promover la economia del pais, prestar
servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo”. Aunque
el contenido de estos conceptos es impreciso, debe destacarse su

(15) ARINO, Gaspar, Op. cit., pp. 88-89.
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rigidez frente a otros textos fundamentales. Asi, la Constitucion
espafiola de 1978, que consagra en su articulo 38° como defini-
cion de su orden publico econémico a la economia de mercado,
es mas flexible en el reconocimiento de la iniciativa pablica. Su
articulo 128°, 2 simplemente “reconoce a la iniciativa publica
en la actividad econdémica”, en forma genérica, sin condiciona-
mientos.

La interpretacién ortodoxa del rol empresarial del Estado es
sustentada por Alayza Grundy, representante del PPC (Partido Po-
pular Cristiano) que presidiera la Comisiéon que formuld el ante-
proyecto sobre la institucionalidad econémica. Alayza al comen-
tar el articulo 100° del Proyecto de Constituciéon elaborado por la
Comisién Principal (16), que era mis ortodoxo que el texto final-
mente aprobado, sostuvo: “La promocién, como lo dice la pala-
bra, no es hacer solamente; es fundamentalmente, y esto con diver-
sos grados: estimular el que se haga,cooperar en la realizacion de
obras y de servicios, y por ultimo el hacer directo. Las tres formas
estan indicadas en el proyecto constitucional cuando se dice que la
funcion del Estado estara principalmente, en intervenir en las
obras y servicios que tengan efecto de promocion o de servicio pu-
blico y cuando se le encarga formular la politica general de con-
duccion de la economia (17). Esta tltima le permite, de un modo
particular, fomentar los servicios publico, desconcentrar la inver-
sion nacional, mediante las obras publicas de carreteras. de riego.
de hidroeléctricas y de todo el equipamiento nacional que no se
hace en las ciudades™ (18).

Mas explicitamente, Alayza interpreta el rol promotor del Es-
tado **... segln el principio de subsidiariedad de acudir alli donde

(16) El articulo 100° del Proyecto limitaba la iniciativa publica: “‘en los
casos que lo requiera la seguridad nacional o cuando se trate de activi-
dades con efecto en la economia nacional. Por razones de interés na-
cional el Estado puede reservarse determinadas industrias, explotacio-
nes o servicios publicos de cardcter fundamenta] o estratégico”.

(17) Esta Oltima funcién estaba incluida en el articulo 98° del Proyecto
de Constitucion y actualmente estd sancionada en el articulo 111°©
del texto fundamental.

(18) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI. Publi-
cacion Oficial, pp. 387-388.
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no va la iniciativa privada” (19). El componente “social’’ de la eco-
nomia de mercado, en la version socialcristiana alemana, esté refe-
rido fundamentalmente a amplios sistemas de seguridad social que
incluyen proteccion contra riesgos de vejez, enfermedad, desocu-
pacion, etc. (20), es descartado en un pais como el Perti por Alay-
za: ‘‘Se puede ir a ellos, cuando ya se ha llegado a tener un pafs su-
ficientemente equipado para poder caminar sobre sus propios pies;
en cambio para nosotros la urgencia de la accién del Estado con
el fin de desarrollar la seguridad (con minuscula), tiene una forma
mas simple y tradicional: obras publicas y servicios piblicos™ (21).

Asimismo, Bedoya Reyes es preciso en la definicién de la ac-
cidén subsidiaria del Estado: “Nosotros conceptuamos que el Esta-
do tiene una funcion de subsidiariedad, de supletoriedad en el
campo econdémico, para ingresar a €l cuando por razones de volu-
men de capital o alto indice de riesgo el interés privado no puede in-
gresar” (22). Los peligros de un mercado no elastico debido a las
superiores disponibilidades economicas del Estado, el origen de sus
recursos financieros y el trato preferencial que sit(ian a la iniciativa
plablica en una posicién privilegiada hasta anular la competitividad
del sector privado, motivan a Bedoya a rechazar cualquier ventaja
en favor del sector publico: *“... porque la eficiencia en el caso del
Estado s6lo puede comprobarse a través de un sistema real de com-
petencia en un mercado libre; de lo contrario, hay factores distor-
sionantes en la economia por razon de subsidio indirecto de la pre-
ferencia de la compra, de la colocacidn mas rdpida, de los créditos
mas solventes™ (23).

(19) ALAYZA GRUNDY, Ernesto. Debate Politico-Econémico: ““Alternati-
vas para un sistema econdmico peruano’” en Economia Social de Mer-
cado, varios autores (Transcripcion del coloquio organizado en Lima
por la Cadmara de Comercio e Industria Peruano-Alemana) Lima, 1980,
p- 313,

(20) TIETMEYER, Hans. ““Las bases historicas de la economia social de mer-
cado en la Repiiblica Federal Alemana”. En: Economia Social de Mer-
cado, cit., pp. 40y ss.

(21) ALAYZA GRUNDY, Ernesto, Op. cit, p. 314.

(22) BEDOYA REYES, Luis, “Poderes seleccionados: Privilegios™ en: De-
mocracia y Economia de mercado, cit. p. 355.

(23) Loc.cit.
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En resumen, a nuestro juicio, la lectura del articulo 113° si-
guiendo una interpretacion neoliberal, cuya guia se encuentra en
el controvertido articulo 115°, que eleva como principio del orde-
namiento econdmico fundamental a la economia social de merca-
do, permite que la ley que se dé sobre la iniciativa publica sufra
modificaciones inspiradas en el principio de subsidiariedad.

La tercera orientacion que fija el articulo 113°, la consecu-
cién de los objetivos de desarrollo es tan amplia que deja muy po-
cos campos en que el Estado no debiera intervenir. Empero, una
concepcidn politica ortodoxa que sostenga que la Constitucion re-
conoce el principio de subsidiariedad podria interpretar esta orien-
tacion con un alcance restringido. Para aportar al debate defen-
diendo a la iniciativa empresarial publica de la concepcién del Es-
tado subsidiario es preciso tener en consideracion otras normas del
texto fundamental como los articulos 112° y 114°. El primero re-
conoce el principio de ‘‘igualdad juridica entre los competidores”,
que desarrollaremos mas adelante, que establece ““la coexistencia
democratica de diversas formas de propiedad y de empresa”. De
este modo, se estatuye un pluralismo empresarial que hace a todas
las modalidades de empresas iguales juridicamente, sin privilegio
para ninguna. Pese a sus limitaciones esta norma constituye una
evidente superaciéon o negacion de la concepcion ortodoxa pues la
actividad empresarial del Estado no es consecuencia de un deber
de subsidiariedad sino producto de un derecho facultado por el re-
conocimiento de la igualdad juridica de la iniciativa publica en la
actividad econdmica. Al suprimirse todos los privilegios para cual-
quiera de las modalidades empresariales entonces se descarta ex-
presamente el principio de subsidiariedad que sustenta que la pre-
suncion siempre debe jugar en favor de la iniciativa privada.

En relacién al articulo 114° qu¢ establece que: ““Por causa
de interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar para el
Estado actividades productivas o de servicios” debemos precisar
que, pese a la timidez de la norma, implica una exclusién en dichos
casos de la actividad privada y por tanto la nacionalizacién de ésta.
Asi, pese a las posiciones en contrario de los abanderados del libe-
ralismo mads trasnochado, resulta concluyente que nuestra Consti-
tucidén econdémica, ain con su marcada influencia neoliberal, ha
desechado el anacrénico principio de subsidiariedad.
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EL PRINCIPIO DE LIBRE INICIATIVA PRIVADA EN UNA
“ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO”

La Constitucién peruana de 1979, en su orden piiblico eco-
ndémico incluye una norma polémica. que a su vez fué una féormu-
la de transaccidon entre los grupos mayoritarios representados en la
Asamblea Constituyente, aquélla que adhiere al modelo econémi-
co de ‘“‘economia social de mercado”, al declarar en el articulo
115° que *‘la iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia
social de mercado”. Esta definicidon pudo consagrarse por la impre-
cisiébn que encierra, y a4 cambio de una serie de transacciones con-
figuradas en matices significativos que en el propio articulo 115°
como en diversas normas de la Constitucién econdmica, se estable-
cen a la controvertida declaracion que eleva a rango constitucional
el ambiguo concepto de ‘‘economia social de mercado”.

El articulo 115° ha sido blanco de las mads duras criticas de
los sectores politicos opuestos al neoliberalismo. Asi, Bernales y
Rubio consideran que ¢l modelo constitucionalizado ‘‘es un siste-
ma que beneficia centralmente al capital extranjero, que secunda-
riamente beneficia a los sectores intermedios (y minoritarios den-
tro del pais), que impide el control del Estado y la promocion
de un verdadero desarrollo en base a nuestros propios recursos
y posibilidades, que empobrece cada vez més al pais como con-
junto frente a los paises desarrollados y que, en nuestro medio,
por las limitaciones financieras que el mismo modelo impone, es
mas una ‘economia de mercado’ que una ‘economia social de mer-
cado’ ” (24).

A nuestro juicio, resulta inadecuado sancionar a nivel cons-
titucional un modelo de organizacién socio-econdmica especifico,
pues rigidiza el texto fundamental, debilitindolo, ya que cada vez
que se modifiquen las programaciones politicas seria necesario re-
formar la institucionalidad econdmica. Lucas Verdd al comentar
el articulo 38° de la Constitucion espafiola de 1978 que consagra
el modelo de economia de mercado sefiala: “Las formas politicas
y los modelos socio-econémicos evolucionan, de manera que su

(24) RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique, Perii: Constitucién y Socie-
dad T Jltica, Lima, DESCO 1981, p. 452,
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petrificacion en los textos constitucionales es una invitacién a la
revolucion, o, por lo menos al quebrantamiento de la Constitu-
cion” (25).

El texto que consagra este modelo econdmico fué objeto de
las mds enconadas polémicas en ¢l seno de la Asamblea Constitu-
yente. Hemos recogido algunas de las mas diversas posiciones alli
representadas. Asi, para Alayza Grundy, ex-presidente de la Comi-
sion Especial: “Es un principio que se encuentra en todas las eco-
nomias democraticas del mundo. En la reciente Constitucién de
Espafia, aprobada el afio pasado, se proclama este mismo princi-
pio en forma rotunda que no deja lugar a dudas sobre el particu-
lar” (26). Para Meza Cuadra, constituyente que representaba al
Partido Socialista Revolucionario (PSR) la norma del articulo
101° del proyecto constitucional, que sancionaba la economia
de mercado, siguiendo el texto del articulo 38° de la Constitu-
cidn espafiola, establecia *... un sistema andrquico de produc-
cidén basada solamente en la posibilidad de mayor lucro y no en
producir lo que el pueblo necesita” (27), para Paredes Macedo
del sector comunista de linea albanesa: “No se puede hablar de
justicia social cuando una Constitucion como la que estamos apro-
bando, permite la explotacidén del hombre por el hombre, sancio-
na la permanencia de la empresa privada y de la economia de mer-
cado que significa la explotaciéon méas brutal del hombre por el
hombre...”” (28). El grupo constituyente de Unidad Democratico
Popular (UDP) sostuvo en palabras de Malpica Silva Santisteban:
“.... la economia de mercado que estd defendiendo la Comisidon
Principal es una teoria caduca y no conveniente para el pueblo pe-
ruano’’ (29). Ante las criticas del sector izquierdista, el articulo
es modificado introduciéndose el matiz “‘social” de la versidn ale-

(25) LUCAS VERDU, Pablo. Citado por Font Galdn, Juan Ignacio en
Op. cit, p. 211.

(26) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI, cit.,
p. 387.

(27) Tbidem,p. 390
(28) Tbidem, p. 391.
(29) Ibidem,p. 397.

241



mana, que es explicado por Torres Vallejo del grupo constituyen-
te del Partido Aprista Peruano (PAP) en los siguientes términos:
“La iniciativa privada es libre, si no lo fuera no serfa libre, no se-
ria iniciativa privada. Asegurar que ésta se desarrolla en una eco-
nomia de mercado no es mentir, es una realidad; sin embargo, he-
mos preferido referirla a una economia social de mercado, para es-
tablecer el cardcter social de el proceso de intercambio sea éste de
bienes o servicios, porque donde hay intercambio hay mercado.
En cualquier sistema econdmico, parece que el término no nos gus-
ta, pues frecuentemente lo relacionamos con el imperialismo pero
nos guste o no, la iniciativa privada es libre y actia en una econo-
mia social de mercado, nétese que es economia social y no libre de
mercado, por eso este articulo establece su armonizaciéon con el
interés publico” (30).

Respondiendo a las criticas de la bancada izquierdista, Alayza
Grundy replicd: “Son la competencia y la iniciativa dejadas a su
libre albedrio las que hacen la economia liberal, la economia del
capitalismo liberal, al que también se ha referido el representante
de la UDP. No estamos defendiendo esta economia, estamos pro-
poniendo una economia social de mercado, en la cual el acento es-
ta en lo social’” (31). Pero el constituyente de la democracia cris-
tiana, Cornejo Chdvez lanz¢ la critica mds incisiva: *‘;Qué cosa di-
ce el pensamiento social cristiano sobre la economia social de mer-
cado y sobre el neoliberalismo en que se fundamenta? Empezaré
por decir que en una publicaciéon que todos los social-cristianos co-
nocen y que se llama ‘Economia Social de mercado en la experien-
cia alemana’, escrito por Clapham, Kasteleiner y varios otros mas,
defendiendo la economia social de mercado, se lee esta frase: *Los
trabajos cientificos previos para esta concepcidon de la economia
social de mercado, estan muy ligados con las normas de Eucken,
Ropke y Hayek (menciono con énfasis el nombre de Rdpke) que
se designan como representantes del neoliberalismo. Esto significa
que se vuelve a la idea basica liberal, como por ejemplo la libertad
del empresario, competencia, y al mismo tiempo, la responsabili-
dad que tiene el Estado para establecer un orden general....’ etc.
Pues bien, ;qué dicen del neoliberalismo los representantes autén-

(30) Ibidem,p. 419.
(31) Ibidem,p. 421.
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ticos del pensamiento social cristiano?. Una vez mds Pablo VI en
Octogésima Adveniens: ‘‘Se asiste a una renovacién de la ideolo-
gia liberal. Los cristianos que se comprometen con esta linea que-
rrian un modelo nuevo mas adaptado a las condiciones actuales
olvidando facilmente que en su raiz misma el liberalismo filosofi-
co es una afirmacioén errénea de la autonomia del individuo en su
actividad”. Es decir que desde esa altura nos viene una voz de alerta
frente el neoliberalismo, cuando aludiendo a quienes pretenden
revivir la clasica idea del liberalismo dice que entrafia una afirma-
cion errénea en su propia raiz filoséfica” (32).

Se considera como origen histérico de la “‘economia social
de mercado” a los planteamientos de la escuela de Friburgo, lle-
vados a la prictica por el profesor Erhard (33). El neoliberal
Ropke calificd a la politica de Erhard como inicio de ‘... un ca-
pitulo de 1a historia de la economfa... ” (34).

Por su parte el padre de la escuela ortodoxa de Chicago, el
profesor Friedman ha sefialado como modelo de economia de mer-
cado libre a la politica aplicada por Erhard (35).

Los expositores del modelo de “‘economia social de merca-
do”’ venidos al Peri en 1979 han indicado a la radical reforma mo-
netaria de 1948 como el origen histérico de esta politica (36). Un
economista critico de este sistema, Ernesto Katz afirma que el de-
nominado “‘milagro alemdn” se debi6 a: 1) La mano de obra bara-
tisima; 2) El obsequio de riqueza del Plan Marshall; 3) el gran nego-
cio aleman de la guerra de Corea y 4) La inexistencia de gastos
militares (37).

(32) Ibidem, T. VII, pp. 20-21.
(33) SERRANO CARBAJAL, José. Op. cit,, pp. 439-440.

(34) ROPKE, Withelm. Mds allé de la oferta y la demanda, Valencia, (Es-
pafia). Fomento de Cultura, Ediciones, p. 42.

(35) FRIEDMAN, Milton y Rose, Libertad de elegir. Hacia un nuevo libe- .
ralismo econémico, Cit., p. 86.

(36) TIETMEYER, Hans, Op. cit., p. 32.

(37) KATZ, Ernesto, “Acerca del orden econdmico de Alemania Occiden-
tal y de sus aspectos constitucionales y laborales”. Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, 1970, pp. 125y ss.
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Debe resaltarse que el origen de la expresion “‘economia so-
cial de mercado’ no fue creada por Erhard, sino por el profesor
Miiller-Armack en su libro “Economia dirigida y economia de
mercado’ aparecido en 1947 (38).

Katz precisa que diversos economistas neoliberales utilizan
la denominacién acufiada por Miller-Armack para disfrazar a la
econamia del laissez faire (39). Esta afirmacién parece confirmar-
se si leemos a Schwartz: ““Ayer el Profesor Hayek y yo habldba-
mos sobre como se habia afadido al concepto de economia de
mercado este adjetivo de ‘social’. Y me afirmaba Hayek que el
profesor Erhard, ex-Canciller de la Republica Federal y que ins-
taurd en su pafs el sistema de economia social de mercado fué
quien afiadi6 el concepto de ‘social’, no porque el sistema capita-
lista necesitara la correccién de hacerse mas social de lo que es,
sino porque el sistema capitalista o el sistema de mercado, lo con-
sideraba Erhard un sistema social ya de por si; es decir, un siste-
ma que hace que los agentes econdémicos triunfen cuando satisfa-
cen las demandas de los demas” (40). Y mas adelante sefiala con
ingenua transparencia: “Por eso, al ver que la expresion ‘econo-
mia de mercado’ se utiliza, siempre creyendo que debe corregirse
con la idea de que debe ser mas social de lo que es, prefiero em-
plear ¢l nombre mads duro, pero mas franco de “capitalismo” (41).

Mestmaecker aclara el uso del término por los neoliberales:
“La introduccién del término ‘economia social de mercado’ tuvo
ciertamente propodsitos de estrategia politica. Fué un intento y de-
bo agregar que un intento exitoso de tender un puente para la
aceptacion de la economia de mercado por aquellos partidos poli-
ticos que habian sido tradicionalmente socialistas. La economia
social de mercado les sugirid que la economia de mercado no era
necesariamente incompatible con su tradicion™ (42).

(38) Ibidem, pp. 131-132.

(39) Ibidem,p. 128.

(40) SCHWARTZ, Pedro, “El derecho de propiedad como baluarte det hom-
bre y el ciudadano™. En: Democracia y Economia de Mercado, cit.
p. 150.

(41) Ibidem,p.151.

(42) MESTAECKER, Ernst, Debates en: Democracia y Economfa de Mer-
cado, cit., p. 226.
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El eminente maestro del neoliberalismo Friedrich von Hayek
no es muy afecto al término “‘social”’. Asi para Hayek, “social” es
un concepto que ‘... se ha convertido en un-término vago para per-
mitir a los gobiernos atender asuntos que después de todo consti-
tuyen intereses muy especiales y particulares. Generalmente quie-
nes estan ansiosos por las funciones sociales del gobierno, preten-
den interesarse solo por las necesidades de los muy pobres e indi-
gentes, pero si observamos los llamados ‘gobiernos sociales’, es
muy dudoso que las clases mas pobres y débiles se hayan benefi-
ciado mayormente de sus actividades sociales’ (43).

Resulta interesante sefalar que hasta el ortodoxo profesor
Milton Friedman utiliza el término para denominar su sistema. Asi
Friedman sostuvo: ‘... considero que Chile tiene hoy dos proble-
mas basicos: el primero controlar la inflacion; segundo, establecer
una economia social de mercado vigorosa, que permita al pais ‘des-
pegar’ en un crecimiento econémico sostenido, cuyos beneficios
sean compartidos por todos los ciudadanos’ (44).

En un interesante trabajo, Ratl Prebisch (45) ha desarrollado
extensamente la mds aguda critica al modelo neoclisico en los pai-
ses subdesarrollados. Hemos extraido algunas citas del profesor
Prebisch para conocer una visidon critica al modelo econémico de
mercado. Prebisch sefiala que el mercado: ‘“carece en rigor de hori-
zonte sovial. £n un sistema que tuviera ese horizonte, esto es, que
resolviera con racionalidad colectiva el problema de acumulacién
y al mismo tiempo redujera progresivamente las grandes desigual-
dades distributivas de caracter estructural, el mercado podria lle-
gar a ser un mecanismo eficiente... Por supuesto que no cabria
dar al mercado ese horizonte cambiando su nombre tradicional.
Discurren ahora ciertos econocmistas liberales de la periferia acer-
ca de la economia social de mercado; nueva prueba de la depen-
dencia intelectual que predomina en nuestras tierras, pues tal ex-
presion se ha acufiado en paises de grado muy alto de desarrollo

(43) HAYEK, Friedrich A., Debates en: Democracia y Economia de Mer-
cado, cit., p. 150,

(44) FRIEDMAN, Milton, Milton Friedman en Chile, Bases para un desa-
rrollo Econdémico, Santiago, Editorial Universitaria, 1975, p. 15.

(45) PREBISCH, Raill. Capitalismo periférico. Crisis y transformacién,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1981.
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donde se ha eliminado la pobreza —salvo en algunos reductos—
gracias fundamentalmente a un dilatado periodo de acumulacion
de capital. Sin embargo, y aunque la pugna distributiva ha toma-
do un giro desconcertante, es alli muy elevado el contenido so-
cial del desarrollo. ;Podria decirse lo mismo de la periferia?”
(46). Y mis adelante sefiala: ‘Lo que importa es saber qué hay en
la estructura social, detras del mercado” (47).

En un articulo publicado en la Revista de la CEPAL, Pre-
bisch (48) resume sus principales criticas al enfoque neocldsico.
De alli hemos resumido los cuestionamientos de Prebisch al mode-
lo neoliberal de economia de mercado postulado por Milton Fried-
man y Friedrich von Hayek. Asi, para Prebisch el modelo neocla-
sico es incapaz de interpretar al capitalismo periférico porque no
toma en consideracion al excedente econdomico, al:

1. Desconocer la heterogeneidad estructural que hace posible la
existencia de excedentes.

2. Ignorar la estructura social y las relaciones de poder que ex-
plican la apropiacion y distribucién arbitraria del excedente.

3. No tomar en cuenta el mecanismo monetario productivo
que permite la apropiacidn de los estractos superiores del exce-
dente.

4. No evaluar el despilfarro de recursos que implican las formas
actuales de uso del excedente econémico.

Asimismo, Prebisch sefiala que el modelo neoclasico propone
medidas que en los paises periféricos producen los siguientes efec-
tos:

I. No logran impulsar el desarrollo de la periferia.

2. Agravan y consolidan la distribucién regresiva del ingreso.

3. Requieren como complemento politico regimenes autoritarios
para dominar el poder sindical, en franca contradicciéon con el i-
deario del liberalismo politico.

(46) Ibidem,pp. 16-17.
(47) Loc. cit.

(48) PREBISCH, Ratl, “Didlogo acerca de Friedman y Hayek. Desde el
punto de vista de la periferia”. Revista de la CEPAL, nim. 15, 1981,
pp. 161-182.
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Limitindonos en este trabajo al anilisis del articulo 115° de-
bemos precisar que el modelo econdmico constitucionalizado, no
surge directamente de la declaracidon contenida s6lo en esa norma,
sino de la interpretacion sistemética del conjunto de principios
que caracterizan el tipo de Estado de Derecho, los derechos que
se asignan a los participantes de la actividad econémica (Estado,
sectores empresariales, trabajadores, consumidores...), las limita-
ciones que restringen estos derechos, la planificacion, etc. Como
hemos sostenido anteriormente, el intérprete y el legislador deben
tener en cuenta los principios del Estado social y democratico de
derecho para descifrar el matiz “‘social”’ del modelo econémico
de mercado. En esta direcciéon, Lucas Verdi comentando el con-
cepto del sozialer Rechsstaat alemdn sefiala que éste *“... no se con-
cibe desde un punto de vista formal, que como se sabe, es rasgo del
Estado liberal de derecho, sino que ha de entenderse en sentido
material” (49). Segiin Lucas Verdu, los derechos sociales en los
textos fundamentales alemanes ‘... concretan el caricter social
del Estado, una linea de conducta en la que no debe apartarse”
(50).

Debemos tener en cuenta que el constituyente no asumi6
el modelo de economia de mercado que sancionaba como sufi-
cientemente “social” por el simple uso de esta adjetivacidén, pues-
to que establecié expresamente su armonizaciéon con el interés
ceneral. Consideramos que la intencion del constituyente fué la
de acentuar el cardcter ‘‘social” del modelo en concordancia con
los principios v normas del constitucionalismo social que confor-
man el conjunto de la Carta Fundamental (51).

(49) LUCAS VERDU, Pablo, “Estado liberal de derecho y Estado social de
derecho”, Acta Salmanticensia, Madrid, 1955, p. 68.

(50) Ibidem, p. 69.

(51) La Constitucién peruana de 1979, se incorpora a esta corriente de la
constitucionalizacion del Estado Social, como se aprecia en el conteni-
do de su articulo 4° que incluye entre los derechos fundamentales
aquellos que derivan del “Estado social y democritico de derecho”,
asi como del articulo 79° que define al Pert como “Republica demo-
cratica y social”. Es evidente el antecedente de estas declaraciones:
el articulo 19, 1 de la Constitucion espafiola de 1978 que proclama que
Espafia ‘‘se constituye en un Estado social y democratico de dere-
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A nuestro juicio, una interpretacion del articulo 115° en un
sentido excluyente para aproximarlo a un determinado sistema
econémico y social —cuya denominacién como hemos demostra-
do carece de sentido univoco— deslegitimaria el modelo econé-
mico constitucionalizado pues impediria desarrollar diversas poli-
ticas socio-econémicas de acuerdo a los cambios que se produzcan
en la alternancia del gobierno.

En consecuencia, la expresion “economia social de mercado”
debe ser interpretada en un sentido abierto que permita usos al-
ternativos con diversos sectores politicos.

Otro limite importante al ejercicio de la libertad de iniciativa
privada en el marco del modelo econémico es la denominada fun-
cion social de la propiedad. Este concepto, que asimismo limita
el ejercicio de la libertad de comercio exterior reconocida en el ar-
ticulo 117° y el derecho de propiedad reconocido en los articulos
124° y siguientes, es criticado por su ambigiiedad y falta de pre-
cision. Sin embargo, a nuestro juicio, es posible deducir algunos
criterios de materializacion de la funcion social de la propiedad
privada y del ejercicio de la libre iniciativa que configuren técni-
co-juridicamente el interés social. Analizando el modelo econo-

3

cho...” Es interesante destacar que para una importante corriente
doctrinaria espafiola la expresion “Estado social y democratico de
derecho” tiene un significado préoximo al de Estado social como ins-
trumento de transformacién socio-econémico orientado hacia un so-
cialismo democratico. A nuestro juicio, la declaracion del Estado so-
cial contenida en el texto fundamental de 1979 debe impulsar al le-
gislador hacia posiciones eminentemente sociales. La interpretacién en
esta direccion se refuerza por la lectura del Predmbulo de la Constitu-
ciobn que es fuente obligatoria de interpretacidén constitucional como
precisa CHIRINOS SOTO, Enrique (La nueva constitucién al alcance
de todos, Lima, Editorial Andina, 1979, p. 21): . . ., puesto que claro
estd que hay que leer en el Preambulo la voluntad del constituyente’.
El Predimbulo declara la intencion de los constituyentes de “promover
la creacién de una sociedad justa, libre y culta, sin explotados ni explo-
tadores, exenta de toda discriminacioén por razones de sexo, raza, cre-
do o condicidn social, donde la economia esté al servicio del hombre y
no el hombre al servicio de la economia. . .” Asimismo, el primer pdrra-
fo del articulo 1100 declara que: “El régimen econdémico se fundamen-
ta en los principios de justicia social orientados a la dignificacion del
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mico de la Constituciéon espafiola de 1978, Font Galan (52) pro-
pone que la materializacion de tales criterios puede conseguirse
indirectamente mediante el estudio de la constitucionalizacion de
determinados intereses cuya promocién y tutela es encomendada
a los poderes puiblicos. Asi, sefiala que estos criterios estdn especi-
ficados por el establecimiento y tutela de intereses sociales concre-
tos, que se configuran como exigencias sociales, y por la subordi-
nacién de la titularidad y el ejercicio del derecho de propiedad y
de la libre iniciativa privada a estas exigencias sociales. Siguiendo
esta linea, proponemos inferir los criterios de concrecién del inte-
rés social en la Constitucion peruana de 1979 a través del anali-
sis de las exigencias socio-econémicas de desarrollo, contenidas en
el articulo 110° (el incremento de la produccién y de la produc-
tividad, la racional utilizacion de los recursos, el pleno empleo, la
distribucior equitativa del ingreso, el fomento de los diversos sec-
tores de la produccidn y la defensa del interés de los consumido-

trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion
de la persona humana”. Estas declaraciones de constitucionalizacién
del Estado social y democratico de derecho deben constituir criterios
de interpretacion del ordenamiento econdémico fundamental. LUCAS
VERDU, Pablo (citado por Font Galdn, Juan Ignacio en op. cit., p.
214) comentando el articulo 380 de la Constitucion espafiola que re-
conoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
sostiene que los postulados del social-constitucionalismo plantean
... la necesidad de leer la famosa expresidn economia de mercado,
en sentido no restrictivo, no neocapitalista, sino socializante”, En esta
direccion KATZ, Ernesto (op. cit., p. 136) sefiala que el principio del
“Estado Social”, contenido en el articulo 20°, 1 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, se configura dentro del ordenamjento econdémico en el
articulo 159 que establece que: “‘Con fines de socializacion, el suelo
y la tierra, los recursos naturales y los medios de produccion, pueden
por medio de una ley que regule el monto y medida de la indemniza-
cion, ser transferidos a la propiedad colectiva...” Siguiendo esta li-
nea, sostenemos que la declaracion del articulo 1159 de la Constitu-
cidn peruana de 1979, sancionando el modelo econdémico de merca-
do, debe ser matizada por los principios y normas del Estado Social y
democrdtico de derecho para interpretarla como una economia de mer-
cado socializada.

(52) FONT GALAN, Juan Ignacio, ‘‘Notas sobre el modelo econémico de la
Constitucién espafiola de 1978 Revista de Derecho Mercantil, Ma-
drid, nim. 152, 1979, pp. 223-224.
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res) y de las diversas exigencias sociales incluidas en el Titulo III
(““Del Régimen Econdmico’). Estas exigencias socio-econémicas
vienen configurando un conjunto de intereses sociales cuyo reco-
nocimiento y promocion es encomendado al Estado por la Cons-
titucién. De este modo, el Estado no puede interpretar el interés
social conforme a sus propias concepciones ideoldgicas, sino de
acuerdo con las exigencias sociales que vienen materializadas cons-
titucionalmente mediante el reconocimiento y promocion de los
intereses sociales mencionados anteriormente.

Para concluir el estudio de la libertad de iniciativa privada
revisaremos su constitucionalizaciéon en algunos textos fundamen-
tales contempordneos que nos permitan una aproximacion compa-
rativa con el articulo 115° de la Constitucién peruana.

Asi la Constitucion italiana de 27 de diciembrc de 1947 de-
clara en el primer pdarrafo de su articulo 470 que: ~"La iniciativa
econdmica privada es libre”’, precisando a continuacién que esta
no puede desarrollarse contrariamente a la utilidad social o de ma-
nera que atente a la seguridad, a la libertad y a la dignidad huma-
na. Debe resaltarse que el mismo articulo sanciona el control del
Estado para orientar la actividad econémica hacia fines sociales.
Por ltimo, es interesante sefialar que esta norma no vincula a la
iniciativa privada con ningin sistema o modelo econdmico deter-
minado.

La constitucién venezolana de 1961, en su capitulo de “De-
rechos Econdmicos” reconoce a la iniciativa privada pero fijando
un fuerte rol intervencionista al Estado. De este modo, el articulo
98° proclama: “El Estado protegera la iniciativa privada, sin per-
juicio de la facultad de dictar medidas para planificar, racionalizar
y fomentar la produccion, y regular la circulacién, distribucién y
consumo de la riqueza, a fin de impulsar el desarrollo econémico
del pafs”.

En esta misma direccion, la Constitucién colombiana en su
articulo 32° reformado en 1968, garantiza “‘la libertad de empre-
sa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun....”
A continuacién este articulo encomienda la direccion general de
la economia al Estado y reconoce diversas modalidades de inter-
vencionismo estatal que pueden ser declaradas por ley.
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La Constitucién espafiola de 1978 en el ya citado articulo 38°,
dentro del Titulo I (“Derechos y Deberes fundamentales™) capitu-
lo TI (**Derechos y Libertades’’), reconoce como tal derecho funda-
mental a “la libertad de empresa en el marco de la economia de
mecado”. Esta libertad fundamental “‘vincula a todos los poderes
publicos’, al menos en la esencialidad de su contenido, afectando
el modo de actuacidn de éstos y proyectandose sobre la ley que re-
gule su ejercicio, por mandato del articulo 53°, 1 (53). Ergo, nin-
guna ley puede violar el contenido esencial de la libertad de empre-
sa pues si ello ocurre cabe interponer contra esa ley recurso de in-
constitucionalidad al amparo de los articulos 53°, 1 y 161°, l.a.
La Constitucion peruana de 1979 si bien ha reconocido a la inicia-
tiva privada, adhiriéndola a la economia social de mercado, no le
ha otorgado el grado de proteccion que ha conferido a esta liber-
tad el texto fundamental espafiol.

Por ultimo, es interesante referirse a la proteccion de la liber-
tad economica en la Constitucion chilena de 1980, uno de los mo-
delos neoliberales mas coherentes en el Derecho Constitucional
Comparado (54). En el articulo 19°, nimero 21 consagra a la li-
bertad econémica como un derecho de todas las personas ‘“‘a desa-
rrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la mo-

(53) Esta norma establece que: “Los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo segundo del presente titulo (Primero) vinculan a todos los
poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades que se tutelarin de acuerdo a lo previsto en el artfculo 1619,
l.a. Esta norma dispone que ‘el Tribunal Constitucional tiene jurisdic-
ciéon en todo el territorio espafiol para conocer el recurso de inconsti-
tucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley”.

(54) Sobre las bases del modelo econémico de la Constitucion de 1980,
el General Augusto Pinochet ha sefialado: “Igual inspiracién liberta-
ria orienta la adopcion de un sistema econdmico libre, fundado en la
propiedad privada de los medios de produccién y en la iniciativa econd-
mica particular, dentro de un Estado subsidiario. Crucial definicion
que el sistema anterior no contenia y que ahora se levanta como un
sélido dique en resguardo de la libertad frente al estatismo socialista”,
citado por BRANES BALLESTEROS, Raiul en: “Chile, la nueva cons-
titucidbn econdmica. Los modelos constitucionales neoliberales”,
Comercio Exterior, vol., 32, nim. 1, México, 1982, p. 36.
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ral, al orden piblico o a la seguridad nacional, respetando las nor-
mas legales que la regule’”. La proteccidn a la libre iniciativa es su-
brayada al establecer en el articulo 19°, nimero 26 que la ley que
regule sus restricciones no podra afectarlas en su esencia, ni impo-
ner condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejerci-
cio.

LA IGUALDAD JURIDICA ENTRE LOS COMPETIDORES

Dentro del Titulo 1II, del Régimen Economico, Capitulo 1
(“Principios Generales™) se incluyen tres normas que en nuestro
concepto reconocen implicitamente la libre competencia econé-
mica y constitucionalizan el principio de igualdad juridica entre
todos los competidores. En efecto, el articulo 112° al declarar
que “El Estado garantiza el pluralismo econémico. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia democrdti: a de diversas
formas de propiedad y empresa. Las empresas estatales, privadas
cooperativas, autogestionarias, comunales y de cualquier otra mo-
dalidad actiian con la personeria juridica que la ley sefiala de
acuerdo con sus caracteristicas’’, estd reconociendo implicitamen-
te la libre competencia econdémica, en la medida que sanciona ex-
presamente el principio de coexistencia democritica de diversas
formas de propiedad y empresa.

La libre competencia es regulada por el principio de igualdad
juridica entre todos los competidores. Este principio se basa, con-
juntamente con la declaracién contenida en el articulo 112°, en
dos preceptos fundamentales: la actividad empresarial del Estado
consagrada en el articulo 114° y el libre ejercicio de la iniciativa
privada en una economia social de mercado sancionada en el ar-
ticulo 115°. El reconocimiento de este régimen de igualdad de
gjercicio por parte de sus titulares implica necesariamente que la
Constitucion econdémica peruana se fundamenta en el principio
de libertad de competencia econdmica. Todos los participantes
(sean publicos o privados) han de luchar entre si para la obten-
cion de sus fines econdémicos en régimen de igualdad, esto es, de
competencia. '

La doctrina mercantilista ha subrayado la igualdad entre los
competidores como uno de los pilares del Derecho de competen-
cia. Asi, Ascarelli sefiala: ‘Precisamente porque la disciplina de la
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concurrencia desleal concierne a determinados actos, no se resuel-
ve en una tutela privilegiada del empresario, y precisamente por-
que la disciplina especial de estos actos encuentra, a su vez, justifi-
cacion en la exigencia de disciplinar, y, en interés general, la con-
currencia, permanece fiel aquel criterio de igualdad entre sujetos,
que es fundamental en el Estado moderno™ (55).

En el debate constitucional el representante Alayza Grundy
defini6é claramente el principio de igualdad juridica entre los com-
petidores subyacente en la norma que consagra el pluralismo eco-
némico: “Esto significa que hay un principio de igualdad entre las
formas de propiedad y empresa. No estamos reafirmando el plura-
lismo del cual se hablé afios atrds, que era la tolerancia para cier-
tas formas de empresa privada pero con clara prioridad, y aun he-
gemonia de las no privadas. Aqui se trata de pluralismo democra-

tico que las hace a todas iguales, sin privilegio para ninguna” (56).

Mas ain, dentro de la iniciativa privada reconocida en el ar-
ticulo 115° se incluye a todas las modalidades empresariales no
publicas que conjuntamente con la iniciativa empresarial del Esta-
do deben someterse a las reglas de juego del mercado. Ante otro
auditorio, Alayza formulé las siguientes precisiones ‘“... privado no
significa solamente individual. Privado es cualquier forma de coo-
perativa. Privadas son las férmulas comunales, tanto las tradiciona-
les en nuestro pais, como las nuevas que se estin formando y con-
tra las cuales no tenemos enemistad ni oposicion, sino que simple-
mente les pedimos eficiencia para que puestas en la misma linea de
partida con cualesquiera de las otras entren también al mercado y
demuestren alli su calidad. Me estoy refiriendo como bien saben
los peruanos presentes, a las llamadas empresas de Propiedad So-
cial” (57). Y més adelante sefiald: ““.... y para nosotros la empresa
autogestionaria tiene el mismo derecho a la vida y a luchar en la
competencia del mercado que la empresa cooperativa, la empresa

(55) ASCARELLI, Tulio, Teoria de la Concurrencia y de los bienes inma-
teriales, Barcelona, Bosch, 1970, p. 167.

(56) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI, cit.
p. 386.

(57) ALAYZA GRUNDY, Ernesto. Debate Politico-Econémico: “‘Alterna-
tivas para un sistema econdémico peruano”. En: Economia social de
mercado, cit., p. 311.
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privada, sea esta individual o societaria y la empresa publica’ (58).

En nuestro concepto, este régimen de paridad o competencia,
al que se someten tanto la empresa publica como la empresa priva-
da, constituye una garantia para la empresa privada, puesto que la
empresa publica ha de someterse a las reglas de juego del sector
privado para sobrevivir en el mercado.

Desde el punto de vista marxista, el representante Malpica
sostuvo que siendo el modo de produccién dominante en el Peru el
capitalismo, el pluralismo econdémico ““... no tiene ninguna impor-
tancia ...”” (59).

Debemos sefialar que el principio de igualdad de los competi-
dores estd reconocido en diversos ordenamientos economicos fun-
damentales. Asi, el articulo 41° de la Constitucion italiana de
1947, si bien consagra la libre iniciativa no le atribuye Ia primacia
sobre la iniciativa publica, como la hacia la Carta de Lavoro.
El articulo 419 ha situado en un plano de igualdad tanto a la ini-
ciativa privada como a la pablica. En la Constitucidén espafiola de
1978 se reconoce el principio de igualdad juridica de todos los
competidores en el articulo 99, 2 que establece que “‘corresponde
a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas, y remover los obstdculos que impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida ... econémica” (60). La Constitucion espa-
fiola reconoce en un régimen de paridad tanto la libre iniciativa
econOmica privada (articulo 38°) como la libre iniciativa publica
(articulo 128°, 2). Es interesante resaltar que la igualdad juridica
de ambas iniciativas ha superado el principio de subsidiariedad
consagrado en la Declaracion X de la ley de Principios Funda-
mentales del Movimiento Nacional de 1958. Asi, el principio de
igualdad juridica de la competencia situa al Estado en un mismo
pie de igualdad a la hora de intervenir en el mercado, salvo el caso

(58) Loc.cit.
(59) Digrio de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978. cit., p. 394.

(60) FONT GALAN, Juan Ignacio, “Notas sobre el modelo econémico de
la Constitucion espafiola de 19787, cit., pp. 216-217.
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de que mediante ley se reserve al sector publico recursos o servi-
cios esenciales como lo permite el articulo 12890, 2 (61).

Siguiendo esta linea, la coexistencia democrdtica de diversas
formas de propiedad de empresa es un principio constitucional que
reconoce a la igualdad juridica entre todos los competidores, pu-
diendo ser esgrimido para defender a la iniciativa publica de una
concepcidén ortodoxa de Estado subsidiario. En ultima instancia,
dependera la aplicacion de este principio de la opcién programati-
ca o ideoldgica del gobierno en el poder.

Avendafio ha sefialado que el principio de coexistencia demo-
critica aludiria a una presencia espontanea pero a la vez regulada
por el Estado mediante la planificacion concertada (62), A nues-
tro juicio, es compatible esta modalidad de planificacion con el ré-
gimen de libre competencia, pues la planificaciéon puede utilizarse
como un instrumento ordenador de las impurezas del mercado
(publicidad falaz, dumping, etc.) asi como para garantizar la coexis-
tencia de las diversas formas de propiedad y empresa reconocidas
en el articulo 112°.

LA LIBRE CONCURRENCIA Y LA POLITICA ANTIMONO-
POLICA

El principio de libre concurrencia reconocido en el articulo
112° es subrayado expresamente en el articulo 131° dentro del
Capitulo IV (“De la empresa’) del Titulo III de nuestro ordena-
miento fundamental. Esta norma proclama que: *“El Estado reco-
noce la libertad de comercio e industria”. Y agrega que la ley de-
termina sus requisitos, garantias, obligaciones y limites precisando
finalmente que su ejercicio no puede ser contrario al interés so-
cial, a la moral, a la salud o seguridad publica.

Sin embargo, la libre competencia esta regulada con impreci-
sién en lo referente a los monopolios, oligopolios, acaparamientos,

(61) Ibidem, pp. 233-234.

(62) AVENDARO, Jorge, ‘“Propiedad y empresa en la nueva Constitucion™.
En: La nueva Constitucién y su aplicacion legal. Nueve ensayos cri-
ticos, Lima, Centro de investigacion y Capacitacién (CIC) y Francis-
co Campoddnico F., Coeditores, 1980, p. 152.
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practicas y acuerdos restrictivos a la actividad industrial y mercan-
til, etc. La Constituciéon econémica incurre en contradicciones de
caracter doctrinario al declarar en el articulo 133° que estdn “pro-
hibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, pricticas y
acuerdos restrictivos en la actividad industrial y mercantil. La ley
asegura la normal actividad del mercado y establece las sanciones
correspondientes”, dentro de un modelo econémico de competen-
cia imperfecta que el propio texto fundamental reconoce implici-
tamente como demostraremos.

Al no incluir una norma que precise lo que es el monopolio.
el acaparamiento, las practicas restrictivas de la actividad industrial
y mercantil, ni definir el concepto de “normal actividad del merca-
do” parecerfa desprenderse que la Constitucién econdémica perua-
na asumiria el esquema tedrico de la competencia perfecta o pura
basada en los principios de libertad y acceso al mercado, homoge-
neidad de los productos o servicios, atomismo y transparencia del
mercado, ausencia de un poder de control sobre los precios, movi-
lidad de los factores de produccion, etc.

En realidad, la competencia perfecta o pura tal como ha sido
definida por los economistas no se ha producido nunca. Samuel-
son sefnala sobre esta compleja cuestidon lo siguiente: “Un cinico
podria decir de la libre competencia lo que Bernard Shaw dijo,
en cierta ocasion, del cristianismo: Que su unico defecto consis-
te en que nunca ha sido puesto en practica” (63).

La competencia pura constituye sélo un modelo teérico ela-
borado por los economistas para aplicario a una forma concreta
de funcionamiento ideal del mercado. Samuelson sefiala que no es
posible intentar crear un sistema de competencia perfecta por me-
dio de la legislacién y sostiene que ‘“‘el problema estriba en crear
una competencia razonablemente eficaz y practicable™ (64).

Seguin Samuelson, la mayor parte de las situaciones del mer-
cado estdn en realidad en algiin punto que une dos extremos: el de

(63) SAMUELSON, Paul Anthony, Curso de Economia Moderna, Madrid,
Aguilar, 1966, pp. 40-41.

(64) Ibidem, p. 46.
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la competencia perfecta v el del monopolio absoluto (65).

Por su parte, Galbraith subraya que el sistema capitalista es-
t4 organizado como una estructura oligopoélica basada en la presen-
cia de pocos productores y muchos compradores. En un interesan-
te libro Galbraith (66) describe una visién del sistema de mercado
que difiere profundamente de la perspectiva neoclasica. Galbraith
desmitifica a la teologia del mercado, demostrando que su papel
regulador de la economia ha sido superado por la decision planifi-
cada de un pequefio nimero de grandes empresas que conforman
el sistema industrial, decidiendo acerca de qué, para quién y a qué
precios va a producirse.

A nuestro juicio, el antimonopolismo declarado en el articu-
lo 133° ha sido relativizado por una serie de disposiciones conteni-
das en el ordenamiento econdémico fundamental que nos permiten
concluir que el modelo econémico constitucionalizado es el de la
competencia imperfecta.

En esta direccion, Avendafio sefiala que no resulia claro si es-
ta norma prohibe también los monopolios publicos, pero siguien-
do un criterio de interpretacidon al analizar el articulo 134° que
prohibe expresamente los monopolios estatales en los medios de
comunicacion, concluye que tales monopolios no estarian prohi-
bidos para el resto de actividades industriales y mercantiles (67).

‘En todo caso, debemos sefialar que al reconocer constitucio-
nalmente el articulo 114° la reserva para el Estado de actividades
productivas o de servicios por causa de interés social o seguridad
nacional, estd admitiendo los monopolios publicos.

En este mismo sentido, el articulo 127° permite que la ley,
por razén de interés nacional pueda establecer restricciones y pro-
hibiciones especiales para la adquisicion, posesion, explotacidén y
transferencia de determinados bienes por su naturaleza, condi-

(65) Ibidem, p. 560.

(66) GALBRAITH, John Kenneth. EI nuevo Estado Industrial, Barcelona,
Ediciones Ariel, 1972.

(67) AVENDARNO, Jorge, Op. cit.,, p. 146.
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ciébn o ubicacidén. Asimismo, debemos tener en cuenta al articu-
lo 152° que permite implicitamente el monopolio publico en las
actividades bancarias, financieras y de seguros.

Las excepciones al antimonopolismo no se limitan al sector
publico, pues el articulo 129° garantiza los derechos de autor, in-
ventor, nombres, marcas, disefios y modelos industriales y mercan-
tiles. Chamberlin en su cldsica obra “Teoria de la competencia mo-
nopolistica” ha sefialado, con claridad que no deja dudas sobre el
particular, que las patentes, derechos de autor y marcas registradas
son monopolios (68). Por su parte, Alayza Grundy, reconoci6 en
el debate constitucional la tendencia monopdlica de las marcas re-
gistradas (69). Debemos resaltar que Samuelson considera a las
patentes y a las marcas como una manifestacion de la competencia
imperfecta denominada “‘diferenciacion del producto™ (70).

En el haz de todas estas excepciones reconocidas constitucio-
nalmente, aparece con nitidez la regla general configuradora del
sistema de concurrencia constitucionalizado: La competencia eco-
ndémica imperfecta.

Los economistas ha acufiado esta expresion para designar a la
situacidon en que se encuentra la competencia en un modelo de
economfia en el que han penetrado determinados factores monopo-
listicos. Siguiendo a Font Galdn (71), utilizaremos la expresion
“competencia imperfecta’” para aludir a una conformacion del
mercado en el que coexisten la libertad de competencia —como
formulacién de principio bdsico— y determinados factores inter-
cencionistas que caracterizan al modelo por las siguientes lineas
fundamentales:

1. Libertad de acceso al mercado y multiplicidad de empre-
sarios.

2. Carencia de homogeneidad de los productos o servicios y
caracter sustituible de los mismos. ’

(68) CHAMBERLIN, Edward Hastings, Teoria de la competencia monopd-
lica. México, Fondo de Cultura Econémica, 1956, pp. 66 y ss.

(69) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, cit., p. 501.

(70) SAMUELSON, Paul Anthony, Op. cit., p. 544.

(71) FONT GALAN, Juan Ignacio, Op. cit., pp. 238-239.
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3. Presencia en cada mercado de los denominados poderes
econdémicos que manipulan, directa o indirectamente, la
oferta, la demanda y los precios.

4. Tendencia a la concentracion de grandes empresas que
configuran situaciones monopolisticas.

5. Intervencion del Estado en la economia para regular la
vida econ6émica de los distintos sectores y mercados, asi
como para desarrollar directamente actividades econdmi-
cas.

6. Existencia de un determinado grado de compet1t1v1dad
entre las empresas.

Demostrada la inviabilidad de la competencia pura y el reco-
nocimiento constitucional de la competencia imperfecta, debemos
determinar los alcances de la politica antimonopdlica establecida
en el articulo 133°. En nuestro concepto, el quid de la cuestién
estd en encontrar esa competencia “‘razonablemente eficaz y prac-
ticable” a la que alude Samuelson.

La base fundamental para la reforma del sistema de concu-
rrencia es proporcionada por la escuela de Friburgo, cuyas lineas
politico-econémicas centrales se inspiran en la necesidad de susti-
tuir el liberalismo desordenado por el Ordoliberalismo o liberalis-
mo ordenado cuyo objetivo es la promocion de la libre competen-
cia. Después de un prolongado debate de mds de una década, el
27 de julio de 1947 se impone finalmente la Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (ley contra las pricticas restrictivas de
la competencia, que denominaremos GWB), Tietmeyer (72), pre-
cisa que la GWB es considerada ““la Constitucion de la economia
social de mercado’ y distingue como sus principales aspectos a:

1. Una prohibicion general de la formacion de carteles con
excepciones (tales como: cooperaciones de empresas pe-
quefias y medianas, carteles de racionalizacién, carteles
para superar crisis estructurales, etc.)

2. El control de la fusién de empresas grandes para evitar la

(72) TIETMEYER, Hans, “Las bases historicas y el desarrollo de la econo-
mia social de mercado en la Republica Federal Alemana”. En: Econo-
mia social de Mercado, cit., pp. 42-43.
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formacién de una estructura de mercado oligopélica por
la Oficina de Vigilancia de Carteles.
3. Una vigilancia contra los abusos que puedan cometer las

empresas que ya tienen una fuerte posicion en el merca-
do.

En la reforma de la GWB de 1973 se abandoné el concepto
de la competencia perfecta, reemplazdndolo por el principio de la
competencia operativa: “Funkiotionsfihiger Wettbewerb™ (73).

Erhard ha sefialado que las diferencias de concepcion en rela-
cion con los carteles y sus consecuencias culminan en un dualis-
mo: legislacidén de prohibicion o legislacion de abusos (74).En esta
segunda concepciéon, Roberto MacLean present6 con fecha 13 de
mayo de 1980 un Anteproyecto relativo a los monopolios, oligo-
polios acaparamientos, prdcticas restrictivas, etc. en base del ar-
ticulo 1339 de la Constitucién peruana de 1979, que fue la pri-
mera iniciativa para una legislacion antitrust o antimonopolio
moderna en el Peri. N

El Anteproyecto denominado de ‘“‘Libre Concurrencia en el
Mercado’ reunia a las diversas variantes restrictivas de la competen-
cia, a la luz de la legislacion comparada, asi como las reconocidas
en el Modelo de Ley para controlar las pricticas restrictivas del co-
mercio para los paises en vias de desarrollo preparado por el Se-
cretariado de UNCTAD y publicado por Naciones Unidas en
1979. El Anteproyecto no prohibe el monopolio u oligopolio y
adopta el concepto moderno de “‘abuso de posicion dominante en
el mercado™ (75). MacLean es preciso al sefialar que la idea central

(73) Este tema estd desarrollado en un interesante articulo de GALAN CO-
RONA, E. ... “La reforma de la ley alemana contra las restricciones
de la competencia de 4 de junio de 1973” en Revista de Derecho Mer-
cantil, nim. 132-133, Madrid, 1974, pp. 255 y sgtes.

(74) ERHARD, Ludwig, La Economia Social de Mercado, Barcelona, Edi-
torial Omega, 1964, p. 183.

(75) Para los efectos del Anteproyecto se entiende: a) que una empresa
goza de posicidén de dominio en el mercado cuando para un determina-
do tipo de producto o servicio es la inica oferente o demandante den-
tro del mercado nacional, o en parte de €], o cuando, sin ser la {nica,
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“no es condenar los monopolios en si, sino en cuanto sean perju-
diciales para el interés ptiblico. Esta es la interpretacion que la Cor-
te Suprema de Estados Unidos ha dado al Sherman Act. a través
de su ‘Reglamento de la Razonabilidad’; o la solucién inglesa que -
s6lo combate los monopolios que atentan contra el interés pabli-
co. Algunas legislaciones modernas, como los articulos 85° y 86°
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea substituyen el
concepto del monopolio por uno mias adecuado, el de abuso de
la posicion dominante de mercado. Este es el concepto.doctrina-
rio que inspira el articulo 1° del anteproyecto, el que no conde-
na los monopolios u oligopolios en si, sino las praéticas abusivas
al amparo de una posicién de dominio” (76).

Debemos concluir precisando que la Constitucién econémica
al reconocer como modelo de concurrencia a la competencia im-
perfecta ha relativizado los alcances del articulo 133°. Una inter-
pretacion sistemadtica del conjunto de normas sobre la concurren-
cia incluidas en el ordenamiento econémico fundamental, nos lle-
va a sostener que no se ha optado por el esquema tedrico de la
competencia pura, sino por una competencia razonablemente via-
ble, aunque se admite la prohibiciéon de los monopolios,oligopo-
lios, acaparamientos y prdcticas restrictivas de la actividad indus-
tiral y mercantil en aquellas situaciones en las cuales se actiie de
manera lesiva al desarrollo econémico y social del parfs.

La Constitucién econdémica incluye otras disposiciones que
conforman la politica antimonopdlica fundamental. En esta direc-
cion, el articulo 134° establece que la prensa, radio, television y
demds medios de expresion y comunicacién, y en general las em-
presas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expre-

no esta expuesta a una competencia sustancial en el mismo; b) que dos

0 mas empresas gozan de una posicion de dominio en el mercado para

un determinado producto o servicio cuando no existe competencia efec-

tiva entre ellas o sustancial por parte de terceros en todo el mercado
nacional o en parte de él, (articulo 3°).

(76) Exposicion de motivos del Anteproyecto de Decreto Ley regulando la
libre concurrencia en el mercado, pp. 6-7. Texto inédito recogido en
los anexos de la tesis de DE LA PIEDRA, Juan Manuel, Iniciativa de
base para una legislacién sobre monopolios, PUC., Programa Académi-
co de Derecho, Lima, 1981.
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sion y comunicacion no pueden ser objeto de exclusividad, mono-
polio o acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Es-
tado.

En el debate constitucional, Cornejo Chavez criticod esta nor-
ma por no prohibir los oligopolios en los medios de comunicacion
_social. Asi, sostuvo: ‘“‘considero que,no debe prohibirse solamente
el monopolio, sino el oligopolio, porque nunca se ha dado que yo
sepa, en el Perti, el caso de que una sola empresa sea dueiia de to-
dos los periodicos; lo que si ha ocurrido y en mi concepto no debe-
riamos permitir que vuelva a ocurrir, s gue un pequefio grupo de
intereses oligopdlicos, de tipo oligdrquico o familiar, han acapara-
do la potencia editorial, como alguna vez llamo alguien a la influen-
cia que tienen los érganos de prensa’ (77).

Por dltimo, debemos sefialar como parte de la politica anti-
monopolica el articulo 137° que establece que la autorizacion, re-
gistro y supervision de la inversion extranjera directa y la transte-
rencia de tecnologia como complementarias de las nacionales estdn
encomendadas al Estado, siempre que estimulen el empleo, la ca-
pitalizaciéon del pafs, la participacion del capital nacional, y con-
tribuyan al desarrollo en concordancia con los planes econdomi-
cos y la politica de integracion (78); al articulo 1599 1, dentro
del Capitulo VII (“Del Régimen Agrario’”) que prohibe el lati-
fundio y el articulo 1639 dentro del Capitulo VIII (“De las Co-
munidades Campesinas y Nativas’), que prohibe el acaparamien-
to de tierras dentro de las Comunidades.

Concluyendo debemos referirnos a las normas en la legisla-
cion comparada que regulan los monopolios privados y las pric-
ticas restrictivas de la libre concurrencia. De este modo. la Cons-
titucién brasilefia de 1969 en su articulo 1600 como principio
de su ordenamiento econOmico sanciona la “represion del abu-

(77) Diacrio de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI,
cit.,p. 518.

(78) Uno de los promotores de la politica antimonopdlica en el ambito la-
tinoamericano ha sido el Grupo Andino, bdsicamente en lo relativo
a la transferencia de tecnologia. Dentro de esta politica el Perii ha si-
do firmante de las Decisiones 24 y 85.

262



so de el poder econdémico, caracterizado por el dominio de los
mercados, la eliminacion arbitraria de la competencia y el aumen-
to arbitrario de los beneficios’”. Notese que no se prohibe a los
monopolios en si mismos. La Constitucion filipina de 1972 es-
tablece en su articulo 29 del titulo XIV, que ‘‘el Estado regulard
o prohibird los monopolios privados cuando lo exija el interés
publico” y agrega que ‘“‘no se permitirdn coaliciones restrictivas
de la competencia o de competencia desleal”. Asimismo, es in-
teresante destacar el articulo 819, g) de la Constitucidén portugue-
sa de 1976 que encomienda al Estado como misién prioritaria:
“eliminar e impedir la formacién de monopolios privados, me-
diante la nacionalizacién o de otra forma, asi como reprimir los
abusos de poder econdmico y cualesquiera prdcticas lesivas del
interés general’’.

CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES

a) No ha sido desarrollado en nuestro medio juridico el
concepto de “Constitucion Econdémica” de origen aleman y que
alude a las concepciones fundamentales del Estado respecto de la
propiedad privada, la libertad de comercio e industria, la naturale-
za y el grado de intervencion del Estado en la economia, el grado
de iniciativa de los participantes en el mercado y la proteccion
juridica de esta iniciativa. La Constitucién peruana de 1979 al de-
dicar el Titulo III al Régimen Econdémico, estd sancionando, en
forma sistemdtica, un conjunto de normas que conforman la deno-
minada “Constitucién Econdémica”.

b) El denominado principio de subsidiariedad o supletorie-
dad es sostenido por las tendencias neoliberales para restringir al
maximo la intervencién del Estado en la actividad empresarial. Es-
te principio no corresponde necesariamente con el Estado de dere-
cho liberal. Asi, encontramos sus antecedentes historicos en el or-
denamiento constitucional franquista —que se declaraba como Es-
tado subsidiario— y recientemente en el derecho constitucional

- comparado encontramos la incorporacion de este anacronico prin-
cipio en la Constitucion chilena de 1980 impuesta por la Junta
Militar de Gobierno de ese pais, y que constituye uno de los mode-
los constitucionales neoliberales mds coherentes del mundo.

En términos generales este principio afirma que la presuncién
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siempre debe jugar a favor de la iniciativa privada. A ésta se la re-
gula, no se la sustituye y s6lo cuando es insuficiente se la suple. De

_este modo, el Estado simplemente intervendria para hacer cumplir
las leyes y administraria a aquellas actividades que por su baja ren-
tabilidad no son atractivas para los inversionistas privados pero que
son necesarias para apoyar o promover a las actividades de mayor
rentabilidad.

En esta direccion, la interpretacion en una linea neoliberal
del articulo 115° que constitucionaliza el modelo de “‘economia
social de mercado” y su concordancia con el articulo 113° que es-
tablece que el Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de
promover la economia del pafs, prestar servicios publicos y alcan-
zar los objetivos de desarrollo permitirian sostener que la Consti-
tucién econdmica consagra el principio de subsidiariedad.

¢) Para defender la iniciativa empresarial publica de la con-
cepcion del Estado subsidiario es preciso tener en cuenta otras
disposiciones fundamentales como los articulos 112° y 114°. El
primero de los mencionados sanciona el denominado principio
de igualdad juridica entre todos los competidores al establecer
que la economia nacional se sustenta en la coexistencia democra-
tica de diversas formas de propiedad y de empresa. De este modo,
se estatuye un pluralismo empresarial que hace a todas las modali-
dades empresariales iguales juridicamente sin privilegios para nin-
guna. Esta norma constituye una evidente negacién del principio
de subsidiariedad puesto que la actividad empresarial del Estado

no es consecuencia de un deber de supletoriedad sino producto
de un derecho que le atribuye el reconocimiento de la igualdad
juridica de la iniciativa publica en la actividad econ6mica. La
Constitucion econdémica ha desechado asi la concepcion de que la
presuncién debe jugar siempre a favor de la iniciativa privada.

En cuanto al articulo 114° que establece que por causa de
interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar para el
Estado actividades productivas o de servicios, debe sefalarse que
pese a sus limitaciones implica una exclusion en dichos supuestos
de la actividad privada y de hecho la nacionalizacién. De este mo-
do, se ratifica que el ordenamiento econémico fundamental no ha
sancionado el principio de subsidiariedad.
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d) La Constitucion econdmica peruana incluye una norma
polémica, que fué resultado de una transaccién entre los grupos
mayoritarios —Partido Aprista y Partido Popular Cristiano— repre-
sentados en la Asamblea Constituyente, aquella que la adhiere al
modelo econdémico de “economia social de mercado”, al declarar
que la iniciativa privada se ejerce en ese sistema.

Esta polémica expresion més que empleada por las ciencias
sociales, es propia de la programacién politica de diversos parti-
dos europeos de orientacidn neo-capitalista, especialmente de
la democracia cristiana alemana. Asi, ignorando el significado y
los alcances del concepto *‘social” dentro del ordenamiento cons-
titucional alemdn, economistas y politicos de orientacion neoli-
beral denominan a su sistema pretendiendo tender puentes para
su aceptacion por los partidos socialistas europeos. Ni el estudio

de los textos de los patriarcas de la economia de mercado (Hayek,
Ropke, Miller-Armack, Erhard, Friedman) permite precisar de
manera inequivoca este concepto. Empero, podemos resumir los
principios centrales del programa neoliberal en:

1. EI libre juego de las fuerzas del mercado sin interferen-
cias, en un régimen de libre competencia, lleva a la mas
Optima asignacion de recursos y a la remuneracion de los
factores productivos segiin su aportacidon a este proceso.

2. Para que ello suceda, es imprescindible evitar todas las
restricciones a la libre competencia. Estas restricciones se
manifiestan tanto en la combinacion de las empresas para
aumentar los precios, como en las de la fuerza de trabajo
para aumentar sus salarios.

3. El Estado debe ser absolutamente subsidiario o supleto-
rio. De este modo, hay que evitar un sobredimensiona-
miento estatal hipertr6fico que intervenga arbitrariamente
en la actividad economica y sustraiga a la acumulacién
de capital.

4. Por ultimo, hay que frenar la inflacién regulando la emi-
sibn monetaria y evitando el déficit fiscal de donde surge
aquélla. Asimismo, surge la indispensable necesidad de
controlar el aumento del gasto publico.

En cuanto al componente ‘“social” del modelo, éste sélo es
posible en paises con un alto grado de desarrollo, pues esta referi-

265



do a un vasto sistema de seguridad social, que incluye prestaciones
por desempleo, absolutamente inviable en paises de capitalismo
periférico como el Peru.

A nuestro juicio, la declaracion del Estado social y democra-
tico de derecho contenido en el texto fundamental de 1979 debe
impulsar al legislador hacia interpretaciones eminentemente socia-
lizantes del concepto de “‘economia social de mercado” Esta inter-
pretacion <e refuerza por la lectura del Predmbulo de la Constitu-
cion que declara la voluntad de los constituyentes de ‘‘promover
la creaciéon de una sociedad justa, libre y culta, sin explotados ni
explotadores, exenta de toda discriminacién por razones de sexo,
raza, credo o condicion social, donde la economia esté al servicio
del hombre y no el hombre al servicio de la economia...” Asimis-
mo, el primer parrafo del articulo 110° declara que: “El régimen
econdmico se fundamenta en los principios de justicia social orien-
tados a la dignificacion del trabajo como fuente principal de rique-
za y como medio de realizacién de la persona humana”. Estas de-
claraciones constituyen traduccion practica del principio de-Esta-
do social y democratico de derecho y son criterios valiosos de in-
terpretacion del ordenamiento econdémico fundamental. De este
modo, la expresion ‘‘economia social de mercado” no debe leerse
en sentido neoliberal, sino en el sentido de economia de mercado
socializada.

e) La Constituciéon de 1979 recoge un concepto ya recono-
cido en el texto de 1933 que, respetando la idea de propiedad pri-
vada, fetichizada por la burguesia, supere a la vez el individualismo
y a la absolutividad como notas esenciales que hasta ahora se pre-
dicaban de ese derecho: la funcidén social de la propiedad. Este
concepto que es, asimismo aplicable al ejercicio de la libertad de
iniciativa privada es criticado por su ambigiiedad. que para muchos
autores hace dudar de su validez. A nuestro juicio, es posible dedu-
cir algunos criterios de materializacidén de la funcion social de la
propiedad privada y del ejercicio de la libre iniciativa que configu-
ran técnico-juridicamente el interés social y restrinjan asi la liber-
tad econdémica. Hemos propuesto en el presente trabajo inferir
esos criterios a través del andlisis de las exigencias socio-economi-
cas de desarrollo incluidas en el articulo 110° (el incremento de la
produccion y de la productividad, la racional utilizacion de los re-
cursos, el pleno empleo, la distribucién equitativa del ingreso, el
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fomento de los diversos sectores de la produccién y la defensa del
interés de los consumidores) asi como de las diversas exigencias so-
ciales incluidas en el Titulo III (‘‘Del Régimen Econdmico™).

f) La Constitucién econémica peruanaen sus articulos 114°,
1159, 127°, 129°, 1332, 134°, 137°, 153°, 159° y 163° regula
con imprecision la libre concurrencia del mercado en lo relativo a
los monopolios, oligopolios, acaparamientos, pricticas y acuerdos
restrictivos a la actividad industrial y mercantil.

El texto fundamental peruano no incluye norma alguna que
explique los conceptos de monopolio, oligopolio, acaparamiento
practicas restrictivas de la actividad industrial y mercantil, ni defi-
ne lo que debe interpretarse por ‘“‘normal actividad del mercado”.
De este modo, pareceria desprenderse que la Constitucion econé-
mica peruana asumiria el esquema teodrico de la competencia per-
fecta o pura que tal como ha sido definida por los economistas
no se ha producido nunca. Este tipo de competencia sélo es un
modelo tedrico elaborado para aplicarlo a una forma concreta de
funcionamiento ideal del mercado.

A nuestro juicio, el antimonopolismo declarado en el articu-
lo 133° ha sido relativizado por una serie de disposiciones conteni-
das en el ordenamiento econdmico fundamental que nos permite
concluir que la regla general configurada del sistema de concurren-
cia constitucionalizado es la denominada competencia economi-
ca imperfecta. Entre estas excepciones debemos sefialar el recono-
cimiento de los monopolios publicos en los articulos 114° y 127°
vy de los derechos de autor, inventor, nombres, marcas, disefios y
modelos industriales y mercantiles en el articulo 129°. En conse-
cuencia, resultaria mas coherente con el conjunto del texto cons-
titucional la modificacion del articulo 133°.
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