TEMAS EN DEBATE

Estado de Derecho. Requisito para
el desarrollo econdémico

Conversatorio entre los doctores Francisco
Ferndndez Segado (E.E.S), Baldo Kresalja
Rossello (B.K.R.), Jorge Dands Ordéhiez (J.D.O)
y Eduardo Hernando Nieto (E.H.N.)

Eduardo Hernando Nieto (E.H.N.): Comenzaremos tratando
de sefialar lo que significa, o puede significar, la Hamada economia
social de mercado. De hecho, hay dos perspectivas en cuanto se
refiere a los modelos econémicos, la primera denominada economia
social de mercado, que vamos a tratar de perfilar ahora, por lo menos
a mi no me queda muy clara su definicion, y el segundo el modelo
actual que es el de la escuela hayekiana o austriaca que en el
contexto anglosajon se llama libertarianismo. Entonces tenemos que
comenzar precisando cudl de estas dos corrientes —o si es que las
dos— estan presentes en nuestro texto constitucional.

Francisco Ferndndez Segado (F.F.S.): Yo creo que desde luego
la economia social de mercado esta presente solo desde una pers-
pectiva puramente semantica y no me cabe la menor duda de que
quizd la reforma mas profunda que la Constitucion de 1993 ha hecho
respecto de la del 79 afecta a la concepcion constitucional de la
cconomia social de mercado hasta quedar alejadisima de esa defi-
nicién.

Si la Constitucion del 79 respondia plenamente a la concepcion
de economia social de mercado, la Constitucion de 1993 esta de-
masiado lejos de esa concepcioén. Es indiferente que se postule una
definicién puesto que me parece que esa definicion esta desprovista
de contenido. Yo creo que lo que late bajo la Constitucion del 93
es una feroz economia de libre mercado.
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EHN: ;Podria precisar en relacion a lo que significa? Sobre la economia social de
mercado en particular...

Baldo Kresalja Rosselld (B.K.R.): Me parece importante tener presente que los
términos economia de mercado y economia social de mercado no son ficilmente definibles.
En esto estan de acuerdo tanto los economistas como los juristas. En verdad, el término
economia social de mercado fue acufiado como respuesta a una situacion muy particular
en Alemania, y posteriormente hizo fortuna. Fue promovido por los seguidores del
pensamiento social-cristiano. Puede entenderse como una autorizacién al poder puablico
para intervenir en la vida econémica cuando los agentes, fundamentalmente privados,
no pueden satisfacer las necesidades de la poblacién. Sélo puede entenderse en un
contexto en el que la vida econdémica estd regida por la libertad de empresa y la libertad
de contratacién. Aceptado esto, la discusion surge sobre cudles son los limites de esa
intervencién: puede ser muy amplia, y entonces el Estado planifica e interviene
empresarialmente, o simplemente ser de carécter indicativo y excepcional.

Jorge Danés Ordéfiez (J.D.O.): Creo que los constituyentes de la Carta de 1993
tuvieron el propésito deliberado de establecer un régimen econdémico de corte funda-
mentalmente liberal, no estoy seguro de poder calificarlo, en estricto, de régimen eco-
némico liberal, pero en definitiva quisieron diferenciarse de los anteriores constituyentes
consagrando un régimen acusadamente liberal. Esto lo compruebo haciendo un balance
de los preceptos que consagraba la Carta de 1979 y que permitian en mayor grado la
intervencion del Estado en la economia, los que han sido suprimidos por la Carta de
1993, como por ejemplo la posibilidad del Estado de hacer planificacion del desarrollo.
Tampoco se ha recogido el precepto que permitia al Gobierno intervenir empresas en
casos de requerir hacer frente a situaciones econémicas graves. Asimismo, la posibilidad
que ¢l Estado desarrolle actividad empresarial ahora est4 sujeta a fuertes restricciones,
por lo que si compardramos en un apretado resumen los preceptos de las Constituciones
antes referidas, comprobaremos mi aseveracion inicial de que la Carta de 1993 apunta
hacia un régimen econémico de orden liberal.

Sin embargo, aunque pareciera lirico que en el articulo 58° se conserve alguna
alusién a una «economia social de mercado», considero que cabe la posibilidad que en
un futuro, otro gobierno de orientacién politica diferente, que requiera intervenir en
mayor grado en la actividad econdmica, podria encontrar algunos preceptos constitu-
cionales que podrian servirle de cobertura constitucional para dicho fin. Es el caso, por
ejemplo, del articulo 58° que determina el rol del Estado de promotor en determinadas
materias como : empleo, salud, educacién, servicios piblicos € infraestructura, es el caso
también del articulo 59° que asigna al Estado la promocién de la pequefia empresa. El
articulo 60° limita la iniciativa pablica en la actividad empresarial, condicionando su
procedencia a la aprobacién de norma expresa, consagrando por primera vez de manera
expresa el principio de subsidiariedad, aunque sin prohibir de manera absoluta dicha
actividad, aunque con ciertas trabas y limites como lo ha sefialado hace un momento
Paco.

Otros dispositivos de particular importancia son también los articulos 61°, que
encarga al Estado la defensa de la libre competencia ; y el Art. 65° que asigna al Estado
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la defensa de los consumidores, por lo que se trata de otros campos en los que even-
tualmente futuros gobiernos con orientaciones politicas distintas podrian utilizarlos como
cobertura para desarrollar algin tipo de intervencién en la economia.

Recapitulando, en mi opinidn es evidente que hay bastante distancia entre el régimen
econdmico previsto por los Constituyentes del 79 y los del 93, puesto que la Constitucién
vigente ha impuesto mayores limites y restricciones a la intervencién del Estado en la
economia, sin embargo, considero que dependiendo de la orientacién politica, de la
programacién econémica que pueda tener un futuro gobierno, existen algunos preceptos
constitucionales que otorgarian cobertura constitucional a la intervencién del Estado en
mayor o menor medida en algunos campos econdémicos.

FFS: Complementando la intervencién de Baldo, con la que estoy en completo
acuerdo, yo aiadiria tan sélo que junto a las normas mis propiamente ordenadoras de
la actividad socio-econémica, la Constitucién nos revela otro conjunto normativo, el
referente a los derechos sociales, en el que también puede apreciarse una notable falta
de sensibilidad con los postulados propios de un Estado social de Derecho. Unas y otras
normas constitucionales revelan una patente falta de sensibilidad social, una falta de
coherencia con los valores que subyacen en este tipo de Estado. Esta circunstancia no
es un impedimento radical para que un Gobierno con otro tipo de sensibilidad, con otro
tipo de politica social, no pueda llevar a cabo una politica diferente al Ejecutivo actual,
una politica mis sensibilizada hacia «lo social». Pero de lo que no me cabe la mis minima
duda es de que la Constitucién en su conjunto tiene un claro déficit de valores sociales.

BKR: Yo quisiera anadir algo a lo que ha dicho Francisco y es que en el Art. 3°
de la Constitucion vigente se habla del Estado Democratico de Derecho, a diferencia
del Estado Social y Democritico de Derecho de la Constitucion anterior. Y esto, me
parece, le da un color distinto a todo el texto constitucional, porque el concepto de Estado
Social y Democritico de Derecho estd bien definido en la doctrina y responde a cir-
cunstancias histéricas perfectamente identificables. Creo que los constituyentes del <79
sabian que ello significaba la lucha por la igualdad real y la conquista del Estado del
Bicnestar. Ello no ocurre con la expresion Estado Democritico de Derecho en la
Constitucién actual; se trata de una concepcidn distinta, que tengo entendido fue intro-
ducida en Espafa como una alternativa superadora del Estado Social de Derecho neo-
capitalista, y como un agente para la transicién al socialismo. Este hecho puede influir
en la interpretacién y alcance de las normas de nuestra actual constitucién econdmica.

EHN: Lo que no me queda claro en torno a este debate entre Estado social y
democritico de derecho y Estado democrético de derecho es como podriamos compa-
tibilizar las nociones de libertades positivas y libertades negativas que sostendrian cada
uno de estos modelos. No se si entonces primero se da mas énfasis a lo que significan
los derechos positivos o libertades positivas, donde evidentemente entrarian principios
de distribucién y luego nos dirigiriamos a satisfacer las libertades negativas o siguiendo
por ejemplo, a John Rawls tendriamos primero que asegurar la libertad y después
preocuparnos por la distribucién. ;Podria haber algin tipo de contradiccién entre uno
u otro principio? ’
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FES: Bueno, yo no creo que haya incompatibilidad en modo alguno entre ambas
perspectivas. Yo creo que hay unas reflexiones muy atinadas, de Frosini, el gran filésofo
italiano, donde si no recuerdo mal, viene a decir que el Estado de nuestro tiempo y mds
concretamente la bondad del Estado en nuestro tiempo se mide no tanto por el respeto
a las libertades, formales, esto es, hacia las clasicas libertades individuales, cuanto por
la sensibilidad hacia el mas pobre y débil.

Es decir, no tanto por la igualdad formal, que puede en un determinado momento
significar una consolidacién de una serie de diferencias sociales injustas, como por la
igualdad material. Lo que trata es de nivelar positivamente esas desigualdades. Aproxi-
mando las diferencias sociales, a las clases sociales en inferioridad de condiciones
respecto de las que mas tienen y ello es necesario, si se quiere realmente como dice la
Constitucidn, acercar el ordenamiento juridico y todo el orden politico al respeto y
dignidad del ser humano.

La dignidad del ser humano conlleva libertades formales, libertades negativas y
libertades positivas. Parece dificil que esas libertades positivas tengan realidad, sean
reales, si no es con la intervencion de los poderes piiblicos.

Por lo menos, yo no creo que los poderes privados puedan satisfacer de un modo
minimamente aceptable esas grandes necesidades sociales y mucho mds en un Estado
como el Perd con las enormes diferencias sociales que aqui hay. Una politica presupues-
taria redistributiva me parece un instrumento fundamental, con vistas al logro de esos
fines exigidos por el respeto a la dignidad del ser humano, valor supremo del orden
juridico-politico.

BKR: Deseo recordar que el término de economia social de mercado fue incorporado
aultima hora en el texto constitucional. La mayoria fujimorista, en sus papeles de trabajo
0 proyectos iniciales, habia eliminado el concepto de economia social de mercado. Se
incorporé por presion de la opinidn piiblica. Sobre su contenido proptamente dicho se
dijo poco en el debate. '

JDO: ;Me permite una interrupcion?
BKR: Cémo no, por favor.

JDO: A manera de anécdota nada més, yo creo que se suprimié la palabra social
de casi todo el texto. Tu puedes contar las veces que ha quedado la palabra social y
solamente quedo alli.

Esto fue objeto de un gran debate, incluso se debatié también, argumento retrégrado,
donde Tudela fue el que dijo que parecian conceptos de la economia colonial. Por dltimo,
se dice el tema de propiedad, lo que es normal en toda Europa, la coordinacion de alguna
manera de la propiedad al uso social queda desaparecido. Esto es a modo de anécdota....

BKR: Se acept6 a dltima hora para aquietar a la opinién piblica. Tengo aqui el
que creo fue el texto inspirador de las intervenciones del Sr. Joy Way en el Congreso
Constituyente Democritico, que es la Unica de las intervenciones mas o menos valiosa,
entre comillas, en materia de constitucion econémica. Se trata de un informe de la firma
de consultoria Apoyo S.A. en el cual se seftala, expresamente, que debe eliminarse todo
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lo que tenga que ver con lo social y suprimirlo por interés piblico, etc. Hay que decir,
y esto puede apreciarse como un sintoma del estado en el que se encontraba la discusién
politica de ese momento, que en la presentacion, Apoyo agradece la colaboracién de
la AID, una agencia del gobierno de los Estados Unidos, en la elaboracion del estudio
y a la Southern Peri Copper Corporation por su apoyo en la edicion. Ese estudio, creo,
fue el inspirador de la mayoria en el debate del Congreso Constituyente Democritico
en materia econémica, de propiedad, etc., lo que no es poco decir.

JDO: Como acabas de decir, en la redaccién de la Constitucion del 93 no hubieron
grandes debates como los producidos en la Carta del 79, claro después de un gobierno
militar, después de una politica de estatizacion, expropiacion, etc., acd, en la del 93 no
habia esa situacién. Evidentemente, el rol protagénico lo tuvo Joy Way con un documento
de Apoyo como dices, en el cual una de las tareas que tuvo Joy Way fue buscar donde
estaba la palabra social para suprimirla.

BKR: El texto de Apoyo es extremo; me parece que se inspira en la Escuela de
Chicago y en el andlisis econémico del Derecho.

JDO: Lo cierto, es que es, aunque nada més es anecddtico, fue un tema que lo
criticaron. Si revisamos la legislacion preexistente, en materia de intervencién en la
economia. Sirve también de fuente de comprensién de esta carta. Es decir, esta carta
mas que regulada por leyes posteriores, fue previamente regulada. Es decir las leyes que
dictd el gobierno entre el 91 y el 93 se hicieron para explicar el contenido econémico
de este régimen.

FFS: Voy a retomar un tema que habéis planteado y que me parece necesario
sefalar : el numeral 16 del Art. 2° habla a secas de que toda persona tiene derecho a
la propiedad y a la herencia, esa es una visién decimonoénica que a mi me recuerda a
los liberales burgueses del primer constitucionalismo de principios del XIX.

Creo que hoy no se puede enunciar el derecho a la propiedad y a la herencia, en
€sos términos.

JDO: Hay otro articulo que se refiere a propiedad por decirte que se pone en armonia
con el bien comin. Eso no estaba, eso lo pusieron después, como dices, en la época de
la revolucién francesa decia nada mas : la sociedad es inviolable, le falté decir que es
sagrada. Eso fue incorporado luego.

FFS: Ciertamente, el Art. 70? de la Constitucién de 1993, norma de apertura de un
Capitulo monograficamente dedicado a la propiedad, algo que ya por si mismo es harto
significativo, a mi modo de ver, de la importancia que el constituyente ha dado a este
derecho, prevé que el derecho de propiedad se ejerce «en armonia con el bien comiin»
y dentro de los limites de la ley, pero, a mi juicio, eso no es lo mas significativo del
precepto en cuestion, sino que lo mds notable del mismo es la formula, de inequivoco
corte decimondnico, con la que el Art. 70° se abre : «El derecho de propiedad -se dice-
es inviolable», para apostillar de inmediato que «el Estado lo garantiza».

No debe pasar desapercibido que nos encontremos en presencia de uno de los
derechos que mas rotundamente se enuncian en toda la Constitucién.
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El constitucionalismo de nuestro tiempo ya no puede seguir consagrando la propie-
dad en términos del pasado siglo. Hoy, la propiedad cumple, debe cumplir una importante
funcidn social, que se ha de incorporar como elemento estructural de la definicién misma
del derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitacién de
su contenido. El derecho a la propiedad en un Estado social de Derecho entrafa, desde
luego, y como antaio, una haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también,
y al mismo tiempo, un conjunto de deberes y obligaciones establecidos de acuerdo con
las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esta Hlamada a cumplir.
En definitiva, el derecho de propiedad presenta en nuestro tiempo una vertiente institucional
derivada de la funcién social que cada categoria de bienes sobre la que se ejerce el
sefiorio dominical estd llamada a cumplir, lo que supone la incorporacién del interés
general o colectivo junto al puro interés individual del titular del derecho en la definicion
de cada derecho de propiedad o en la delimitaciéon concreta de su contenido. Esta es
la visién que en un Estado social se ha de tener del derecho de propiedad.

BKR: En el antes mencionado documento de Apoyo, se dice, entre otras cosas,
«eliminar la invocacion al interés social o en todo caso sustituirlo con referencias con
contenido més claro como el orden publico, seguridad nacional, utilidad puablica, salud
publica y otros». Es muy discutible esta afirmacién, mds atin cuando el concepto de
«seguridad nacional» puede dar lugar, en estos dias, a dar interpretaciones tendenciosas.
Dice més adelante : «Incluir normas que garanticen el adecuado funcionamiento del
mercado. Por ejemplo, hacer explicitas las garantias a los derechos de propiedad». Yo
no conozco una sola Constitucién peruana desde la época de la Independencia que no
haya garantizado plenamente el derecho de propiedad. Esta, pues, clarisimamente di-
bujada la tendencia ideoldgica. Creo que con esas afirmaciones se perseguia crear una
atmosfera que permitiera la aplicacién de un modelo econémico extremo, impuesto desde
el exterior, asi como un gobierno autocrético. El paso del tiempo lo confirmaria.

JDO: Creo que el tratamiento de la propiedad como ha sido visto por ustedes va
a poner en evidencia la opcién del Constituyente. En este caso, como comenta Paco,
una visién que parece de un siglo atrés.

Nunca ha habido la defensa de la propiedad, aparentemente. Creo que hay otras
normas importantes, no se si es ¢l momento o me estoy adelantando, que es el de libertad
de contratar, el Art. 729 creo que tiene muchas connotaciones, fue un tema bien polémico,
que hasta el final cuando se habia terminado el debate, atin se seguia debatiendo el texto
del Art. 72°.

EHN: Este tema de la propiedad, de repente desde la perspectiva neoliberal, es
fundamental pues creo que tiene aristas que nos pueden llevar a comprender cuales son
realmente sus intenciones. Hay un autor que se llama Robert Nozick, cuyo libro titulado
«Anarquia, Estado y Utopia» esboza el siguiente argumento: la propiedad no solamente
abarca el derecho natural sobre bienes externos o exteriores sino que existe un inaliena-
ble derecho natural a la «autopropiedad» (self ownership) lo cual implica que yo soy
duefio de mis talentos, esfuerzos, virtudes etc., etc. y por lo tanto solamente el Estado
bajo mi consentimiento podria reclamarme el pago de tributos que escapan a los montos
dedicados a mi proteccién. Lo demas seria literalmente un robo....
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FFS: Pues eso me parece que nos plantea volver a la época de la edad de piedra.
Una visién asi es de la época de la edad de piedra. Porque evidentemente el ser humano
vive en comunidad social y evidentemente que esta claro que la solidaridad y la con-
vivencia entre los seres humanos conduce a la accién de afirmacién de esto.

EHN: Bueno, pero es popular todavia...

En fin, pasemos a la segunda pregunta. ;Son justificados los limites que la Cons-
titucién ha impuesto a la iniciativa publica o a la actividad econémica?, ;cémo observa
la proliferacion de 6rganos administrativos reguladores para ciertos sectores econdémi-
cos?

Bueno, un poco ¢l contexto de esto tiene que ver con ciertas contradicciones que
existen con las teorias econémicas neoliberales o libertarias sustentadas en derechos
negativos o libertades negativas que, como sabemos, exigen la ausencia de coercion.

Sin embargo, para proteger las libertades individuales evidentemente, el Estado
necesita crecer, es decir necesita coercion. Esa es justamente la paradoja que se produce
en el Estado actual. En el caso peruano vemos por ejemplo, el surgimiento de institu-
ciones como el Indecopi, o algunos otros 6rganos de control del mercado...

BKR: Yo creo que aca hay dos preguntas, que si bien estan conectadas, son distintas.
La primera es si son justificados los limites que se han impuesto a la iniciativa puablica.
En esta materia hay que recordar el desastre econdmico que significaron las empresas
publicas en el Perd, fundamentalmente durante el gobierno de Alan Garcia. En esto, no
cabe ninguna duda, hay que partir de ciertos datos de la realidad; el nimero de empresas
publicas era excesivo, inclusive desde una posicién favorable al Estado del Bienestar.
En el Peri, el Estado era propietario desde empresas de aviacion hasta cadenas de cines
y siderdrgicas. Un exceso. Si a eso se suma el hecho comprobado de que muchas de
esas empresas publicas eran un medio para dar trabajo a los miembros del partido en
el poder, asi.como la indiferencia gubernamental sobre su manejo, sobre sus inmensos
déficits, y sobre el impacto social que ello tenia en los mas pobres, estibamos frente
a una situacién que calificaria de negligencia punible. Entonces, si bien puede ser
criticable esa limitacién desde una perspectiva politica atemporal, es perfectamente
explicable que la Constitucién de 1993 haya tratado de poner limite a las intervenciones
empresariales por parte del Estado. Por cierto, a algunos les parecerd excesiva la
limitacién constitucional, porque consideraran que eso es un inconveniente para hacer
posible el Estado del Bienestar o para velar por el bien comin. Pero yo creo que la
limitacién es explicable. Para mi, no es el punto mas criticable de la Constitucién,
inclusive desde el punto de vista ideolégico; posteriormente deseo referirme a otro campo
de accidon del Estado en el terreno econémico, que es el de los servicios publicos.

JDO: Yo tengo un par de ideas, no més, uno més de los limites que la Constitucién
impone a la intervencién del Estado. Es decir esta es una forma més de intervencion
del Estado, de regular, tiene otros mecanismos para poder actuar en la economia.

Acid lo que se le prohibe, o se restringe sin lugar a dudas, es la actuacion directa
a través de formas empresariales, la justificacion o no, creo que ha sido explicada por

291



292

Pensamiento Constitucional Ano IV N4

Baldo, y probablemente yo no podria entrar a juzgar cudnto fue provocado, en su
momento, 0 cuanto no.

Lo que creo, si que no se puede compartir la idea de que la empresa estatal per
se sea mala. Creo que es un dogma que no admite probanza, aunque probanza no,
simplemente es un dogma, nada més. Per se no es mala, creo que la empresa estatal
en nuestro pais ha estado mal llevada. Ha sido puente de clientelaje politico, ha originado
déficit. Sin duda.

Pero también como conversibamos antes de comenzar, fue también llevada a esa
condicién por una politica de subsidio obligatorio.

Yo lo que quiero es hacer hincapié en un tema que es obvio, me parece, y que €s
que la norma del 93 introduce tres restricciones que antes no existian.

Anteriormente la Constitucién no imponia limites a la iniciativa del Estado en la
actividad econdmica directamente. Esto lo establece ahora, dice uno, mediante ley
expresa, lo cual estd reservado a norma con rango de ley y se puede entender ley del
Congreso, es decir, con debate piiblico.

Otro, el caracter subsidiario, es una palabra que tiene varias connotaciones que
podemos discutir sobre lo que es lo subsidiario donde no hay, o la iniciativa privada
trabaja de manera deficiente, cual es la intervencion.

El otro tema es el alto interés piblico o manifiesta conveniencia nacional, lo cual
implica un juzgamiento por parte de los politicos de cuando se dan esas consideraciones.

Hay limites, son importantes y creo que esto también responde a una ldgica pre-
existente del Estado que es la politica del gobierno que es de privatizar al sector privado
las empresas del Estado.

Vale decir, que el Estado se desprende de la gestién directa de la empresa y la encarga
a los particulares de alli viene la légica de la proliferacién de 6rganos administrativos,
reguladores de algunos sectores econdémicos.

Ha proliferado fundamentalmente porque ha juntado los roles del Estado. El Estado deja
de ser el prestador para pasar a ser el regulador, en orden de cautelar €l rol que le
corresponde como titular de los servicios publicos.

Eso en determinados tipos de reguladores, hay otros supervisores nuevos, no sélo
el Indecopi, pero cumplen otro rol. No es el caso de Indecopi, que no es el tema porque
aun no lo ha tratado Baldo, pero cumplo con argumentar, que es probablemente hacer
efectivo el rol del Art. 519 y el Art. 65° también respecto de proteger el libre mercado.

EHN: ;podriamos decir que el Estado ha crecido?

JDO: Yo creo ... vamos a decirlo asi, el Estado ha mutado. En mi opinién, un poco
mas administrativa, creo que se han independizado algunos tipos de funciones.

En el tema de liquidaciones, regulacién empresarial, materias que antes estaban en
el orden administrativo.
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No estoy muy convencido de que el Estado haya crecido. Sino que se le ha asignado
un rol a la administracién para efectos de controlar esta politica.

FFS: Un poco abstrayéndome al margen de la realidad del Perd, hay que decir que
el neoliberalismo feroz explica la progresiva privatizacion de empresas piblicas como
un fenémeno universal.

Pero como aqui no estamos hablando de la realidad de los tiempos que corren, sino
de lo que debe ser en el dmbito de las normas constitucionales, yo creo que un Estado
social que sea minimamente coherente con sus postulados y valores debe admitir junto
a la iniciativa privada en relacién a la libertad de empresa, una iniciativa piblica, un
principio de subordinacion de la riqueza al interés general, un principio de planificacién
indicativa, un principio de participacion, etc.

En verdad que en un Estado social de derecho que reconoce la iniciativa piblica
como Espaiia, asistimos a feroces procesos de privatizaciones, pero yo no pienso que
tal circunstancia deba conducir a eliminar el principio de iniciativa piblica. Porque ese
principio viene a ser la modulacion del principio de la iniciativa privada y a reconocer
simplemente lo que en el marco de la realidad econdémica de nuestro tiempo es algo
incontrastable : que hay una iniciativa privada y que cabe también la iniciativa piiblica
en sectores especialmente ausentes de la iniciativa privada, porque hay que pensar que
la iniciativa privada, por su propia naturaleza, es una iniciativa que se va a consolidar
en aquellos sectores que produzcan un beneficio inmediato. Por lo menos a corto y
mediano plazo.

Ciertos sectores empresariales, los ferrocarriles, por ejemplo y, en fin, tantos otros,
no van a producir un beneficio inmediato y quiza no van a producir un beneficio nunca,
y no por ello deben de ser abandonados.

Por lo tanto la iniciativa piublica tendrd algo que decir en estos dmbitos.
Consiguientemente, un elemento esencial a un Estado social de derecho que quiera ser
coherente con esos postulados, es el reconocimiento de la intervencion piiblica junto a
la iniciativa privada.

BKR: Creo que hay que distinguir entre un intervencionismo administrativo y un
intervencionismo empresarial. El primero no genera mayor discusion, aunque debe
utilizarse con moderacién. En cuanto al segundo, estoy de acuerdo que si bien tedri-
camente no hay ninguna razén para impedir la existencia de empresas publicas produc-
tivas, también creo que hay que reconocer la existencia de algunos factores que no son
juridicos y que no favorecen su creacion.

En primer lugar, por ejemplo, las empresas piiblicas son generalmente deficitarias.
Esto repercute en los més pobres. Hay excepciones, pero en general asi es en todas partes.
En segundo lugar, asistimos a un cambio tecnolégico muy significativo, que hace que
el funcionamiento empresarial clasico pierda sentido. Las empresas de propiedad estatal,
en términos generales y especialmente en nuestro medio, no estin equipadas para
enfrentar ese cambio tecnoldgico, sus decisiones no tienen la velocidad debida. Quiero
aclarar que en el caso de los servicios piblicos las consideraciones pueden ser distintas.
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JDO: Queria acotar sobre lo de Francisco, la empresa piblica y la privada habla
de darle salida de trato, yo queria hacer notar nada maés, a partir de lo que en la
Constitucion en el ultimo parrafo del Art. 60° se ha cuidado ademas de establecer en
el fondo un tipo mas de control a la empresa estatal, no solamente la ley, la subsidiariedad,
el bien ptblico, sino ademds, en la misma linea de hacer preponderar la iniciativa
privada. Ha establecido también alli que 1a empresa piblica o la privada sigan el mismo
tratamiento.

Se habla del pluralismo econémico, se reconoce el pluralismo econémico, pero ha
cuidado, también la Carta del 93 de darle paridad de trato a ambas. Es decir, alli no
importa a qué atiendes.

BKR: Inclusive en el caso de haber sido autorizada la creacion de la empresa por
ley expresa.

JDO: Si, inclusive en ese caso, tiene que ser asi. Siempre en esa linea, insisto, de
hacer primar la iniciativa privada de la economia. Esa misma linea que conlleva a que
se restrinja la actividad empresarial del Estado, la intervencion directa de la economia,
via empresa. Hay otro detalle adicional que creo que vale la pena hacer notar que es
ademads la paridad en el trato. Es decir, que ain cuando el Estado intervenga con todas
esas restricciones, tiene que hacerlo en los mismos niveles que en la privada. No importa
el fin a que atienda. No puede haber diferencias en el tratamiento.

BKR: Volviendo a la segunda parte de la pregunta, el Indecopi no me parece que
sea un buen ejemplo. Yo soy uno de los causantes de la creacion del Indecopi (risas)
y conozco algo de los argumentos que dieron motivo a su nacimiento. En primer término,
se debe a la necesidad de que exista un organismo que otorgue los titulos y la proteccion
que requieren los Derechos Intelectuales, sean los de la Propiedad Industrial como los
correspondientes a los Derechos de Autor; esta tarea ya la hacia su antecesor, el Itintec.
Pero a ello se suma algo nuevo, que es la necesidad de proteger la libre y leal com-
petencia. Ahora bien, su composicion y facultades se deben también, y no en poca
medida, al convencimiento de que el Poder Judicial no esti capacitado para resolver
adecuadamente los conflictos que surgen en esas materias. Paises vecinos, por ejemplo,
en el Ambito de los derechos intelectuales, ventilan sus controversias en la via judicial.
Aquello es importantisimo, porque se trata de crear una via para la satisfaccién de
necesidades sociales, mas que de una respuesta ideoldgica propiamente dicha. Lo que
no significa, por cierto, desconocer que después, desgraciadamente, se ha politizado ¢
ideologizado mucho. Pero volviendo al tema especifico, se puede decir que en el Perd,
si bien es cierto que se puede acudir al Poder Judicial pidiendo la nulidad de una
resolucién administrativa, el 99% de los casos en esas materias terminan en el Indecopi.
En el Pert se mantiene la creencia que el Poder Judicial estd incapacitado para atender
los temas vinculados al Derecho de la Competencia; y la realidad demuestra, por
desgracia, que esa creencia tiene sustento en mdltiples aspectos. No quiero seguir con
el tema del Indecopi, porque me parece que la pregunta iba hacia otro tipo de organismos
reguladores, como son los que se aplican a las «public utilities» norteamericanas.

EHN: Bueno, en realidad estaba dirigido...
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JDO: Por favor, déjame tocar el tema, quiero hacer un comentario sobre...

EHN: Entonces, si la definicidn es asi, evidentemente el Indecopi es transitorio, vale
decir, que el Indecopi va a desaparecer en algiin momento.

BKR: Estoy convencido de ello.

JDO: Solo quiero hacer una disquisicion sobre un aspecto administrativo, y es que
el Estado se reduce, ciertamente, deja de ser prestador, que es lo que estamos hablando,
pero se «desjudicializan» ciertas materias y se «administrativizan» otras.

En ciertas materias que son muy técnicas, que el Poder Judicial no puede atender
y ademas en todo caso, son administrativas, pero es como un paso previo para ir a lo
judicial. El poder judicial también puede tener un informe técnico, una resolucién
administrativa previa. Entonces, es cierto que eso se da, verdad, pero es también sobre
algunas materias.

Yo si vincularia, pero es un tema para hablarlo después, claro el Indecopi no es la
unica posibilidad, el encargado de un municipio, un ministerio, pero también el Estado
tiene en el Art. 61° la libre competencia y defensa al consumidor.

Sacar algunos roles que la Constitucién dice que ¢l Estado debe controlar para
corregir las disfunciones del mercado y ese rol estd encargado actualmente en una
institucién y que mafiana puede ser otra o con otro mecanismo.

BKR: Estos son Organos administrativos reguladores, tienen una clara influencia
norteamericana.

EHN: Si, anglosajona.

BKR: Creo que la l6gica es la siguiente: desde el momento en que el Estado no
puede o no debe intervenir en la economia, se tiende a privatizar las entidades prestadoras
de servicios piiblicos, no todas, pero muchas; entonces, es necesaria la creacién de entes
reguladores, para que en lo posible compitan -imposible en el caso de los ferrocarriles-
las empresas privadas que bajo concesion o contrato han sustituido al Estado en la
prestacién de esos servicios piblicos. Es el caso, por ejemplo, de la sustitucién del Seguro
Social por entidades privadas prestadoras de salud, o es el caso de la telefonia, o podria
ser el caso de la television si se la calificara como servicio piblico.

Esos organismos, tomados del modelo norteamericano de las «Regulatory
Commissions», deben de gozar de independencia respecto del Gobierno y situarse por
encima de la contienda politica, de los partidos, en una linea de imparcialidad propia
de los asuntos técnicos que tienen a su cargo. Lo que se persigue es que la funcién de
regulaciéon que poseen, aunque materialmente integrada en el Poder Ejecutivo, quede
fuera, y de manera estable, de la influencia de las mayorias parlamentarias.

Abhora bien, algunas de las decisiones técnicas por las que tienen que optar tendrdn
gran influencia en la vida cotidiana de la poblacién. Por ejemplo, cuando se hace una
licitacién en el 4mbito de la telefonia, la opcién tecnolégica que se escoja no puede
variarse durante un largo periodo. Entonces, toda la industria vinculada estd
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condicionada por la opcidn técnica. El piblico ve el poder de los entes reguladores, por
lo general, en los aspectos tarifarios. Esa es la parte, vamos a decir, que sale en los
peri6dicos. Pero la parte esencial se encuentra en otro lugar. Para decirlo de alguna
manera, yo creo que el Estado tradicional, en nuestro caso los ministerios, no estin
capacitados para tomar ese tipo de decisiones. Por eso es que han tenido tanta acogida
y se han creado con tanta facilidad ese tipo de 6rganos administrativos reguladores.

EHN: Estaba pensando...

BKR: Un caso en el Perii es el de Osiptel (Organismo supervisor de la inversion
privada en telecomunicaciones).

EHN: Por ejemplo en el caso de Inglaterra, sube Margaret Tatcher y comienza a
aplicar las politicas neoliberales. Se necesitaba para construir este modelo, por ejemplo,
mecanismos de coercion muy eficientes, y lo que hace Margaret Tatcher es aumentar
el niimero de policias y aumentar el salario de los policias. Evidentemente eso significa
un incremento del Estado.

Eso también nos lleva un poco a esas posiciones, hay que revitalizar la coercion
para que el mercado pueda estar funcionando...

JDO: Lo cierto es que en ¢l Pert y en la actividad econdmica tenemos 6rganos
reguladores, para todo aquello necesario, la palabra mégica es la superintendencia.
Cualquier proyecto nuevo se llama ahora superintendencia, no importa lo que sea, verdad.
Pero lo que estd atrds es el tema de que el Estado ha mutado, su rol de prestador se
ha vuelto regulador. Quiere regular también la libre competencia, fomento de la pro-
duccién en actividades de servicios mejores, ademds desde la perspectiva administrativa
hay toda una explicacidn.

Estamos hablando fundamentalmente de actividades que son de servicio publico,
donde en teoria hay una titularidad estatal. Donde el Estado en todo caso transfiere ¢l
ejercicio, pero conserva intactas sus facultades de intervencion y regulacién, hay prin-
cipios también del servicio publico, la continuidad, la defensa del usuario, todos esos
son roles que el Estado crea organismos especializados como Sunat, Sunass, Osinerg,
la creacion de Osinerg demuestra que el Estado ha sido muy malo para generar elec-
tricidad suficiente, para poder abordar el tema de electricidad.

Pero, ojo, no olvidemos que en nuestro pais los érganos reguladores han existido,
y han existido otros en servicios piblicos como es el caso de la Banca y Seguros, en
Peri es un 6rgano regulador constitucional que no atiende un servicio piblico expreso.
Lo que pasa es que hay actividades econémicas fuertemente intervenidas en la admi-
nistracion o fuertemente administrativizadas, y lo que sucede es que pasan desaperci-
bidas, es la de Bancos como es de otras actividades econdémicas més, por ¢jemplo en
la pesqueria. Ojo no tienen la misma importancia, pero hay actividades que indepen-
dientemente que hayan sido gestadas por el Estado y ahora estén privatizadas, hay
actividades econémicas donde es tradicional que haya una fuerte intervencién del Estado.
Es un comentario suelto a propésito de esto.

EHN: Pasemos entonces a otro punto, tal vez el quinto tema.
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BKR: Antes, me parece, habria que tratar el tema de la titularidad del Estado en
el 4rea de los servicios publicos. Creo que es uno de los temas menos estudiados en
el Perti y tiene una vinculacién muy importante con el Derecho de la Competencia.

El contenido de libertad de empresa, que es el fundamento del sistema econdmico
constitucionalizado, se encuentra en cuatro facultades, a saber: en la libertad de acceder
al mercado, en la libertad de organizarse, de competir y de finalizar las actividades. Ello
no tiene aplicacion integra en el caso de los servicios piblicos, porque su titularidad
pertenece al Estado y asi lo dispone el Art. 582 de la Constitucién. Entonces, cuando
una empresa brinda este tipo de servicios, o es porque ha nacido de la iniciativa estatal,
mediante una ley, o porque cuenta con un contrato de concesién, o con un régimen
especial, y no puede cerrar de improviso, pues el servicio no puede dejarse de dar a la
poblacién. Cuando esa actividad es entregada a la actividad privada, porque se presume
que es mas eficiente, el rol de los drganos reguladores consiste en preservar la com-
petencia entre las empresas que dan el servicio, no el de decidir sobre su nacimiento
o cese, que siempre queda en manos del poder politico.

JDO: Yo queria aci decir solamente dos cosas si me lo permiten, primero que eso
dependeré del tipo de actividad, en tanto que la actividad sea calificada como servicio
publico alli el Estado va a tener que ser quien autorice o no.

Segundo, hay determinado tipo de actividades, aun inclusive aquellas en las cuales
no son servicios piblicos, pero en el cual no debemos olvidar que la iniciativa privada
puede estar sujeta a las regularizaciones administrativas pero en mayor o menor mag-
nitud.

Es decir, el Estado puede también intervenir administrativamente a través de una
serie de regulaciones que a veces pasan desapercibidas, pero son muy importantes. Por
tanto, no se puede abrir un casino sin antes acreditar garantia, tiene que tener un local
con determinadas caracteristicas, o si se quiere abrir una empresa, una fabrica de pescado
de iniciativa privada, hay que presentar también una carta fianza, a lo que voy es que
no obstante las proclamas constitucionales la iniciativa libre y privada eso no nos debe
quitar de vista de que hay una serie de errores del Estado y de la administracién. Desde
el punto de vista regulador, la actividad del Estado puede ser mucho més intensa.

BKR: Hay que tener en cuenta que si se regula bien, ambiciosamente, la actividad
del Estado en las dreas de promocion del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos, infraestructura (Art. 58%), etc., ello significa una muy buena parte de la torta
econdmica. Hay que recordar que el Estado es el titular de esas actividades. Entonces,
mediante esta via se puede definir en la realidad cuil es la intervencion o participacién
del Estado en la economia. Podria inciusive ejercer esa titularidad a través de la clasica
empresa piblica. Desde el punto de vista de la conquista del Estado del Bienestar, este
es un tema importantisimo, pero ausente en nuestro debate politico. Creo, ademds, que
es un tema que no trataron en profundidad los constituyentes, tanto los neoliberales como
los otros.

JDO: Hubieran dicho como en Chile, unicamente via ley pueden regular. En Chile
indican que via ley, y en un debate del Tribunal Constitucional Chileno, cuando yo estaba,
tenia que ser ley del Congreso, nada de decretos.
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EHN: Hay una pregunta de fondo en la que vamos a tratar de relacionar lo politico
con lo econdmico, porque finalmente estamos discutiendo lo econémico porque esto es
hoy muy relevante para la politica, de pronto, lo econémico podria servir para reforzar
instituciones politicas, etc., o en todo caso perseguir el bienestar general. Voy a leerles
entonces la pregunta nimero cuatro: Para los «Papeles del El Federalista» (texto clave
para la explicacion del sistema politico y econémico de Norteamérica) se asumia que
en principio el poder republicano es el sistema politico que facultaba a los ciudadanos
a participar en la elaboracion de sus propias leyes, ademds de velar por sus libertades
y era alimentado directamente por la sociedad comercial que se sustentaba a su vez por
la propiedad privada y el mercado. La preguntas en concreto son: jestimula en verdad
la llamada sociedad comercial al sistema politico republicano? ;Fomenta la sociedad
comercial el interés pablico?

FFS: La pregunta de si estimula en realidad la llamada sociedad comercial el sistema
politico republicano, supongo que se refiere a los valores del sistema politico republi-
cano, y los valores del sistema politico republicano yo los definiria como valores
democraticos.

Por cierto, que no son distintos los valores del sistema politico republicano a los
del sistema politico monérquico, en las monarquias parlamentarias.

Yo pienso que la sociedad comercial, si se entiende en los términos que aqui se
enuncian, es decir, el principio participativo, si que fomenta este principio.

El principio participativo es un principio del Estado democrético y es un principio
que se debe dar en la sociedad de mercado, en la economia social de mercado. El Estado
democriético y social de derecho en su forma organizativa, es un Estado que incorpora
un principio democrético, de tal manera que hoy, en nuestro tiempo, no cabe establecer
distingos. Tedricamente, el Estado social es una cosa y el Estado democrético es otra,
como también lo es el Estado de Derecho, pero a la hora de un anilisis global de esa
realidad juridico constitucional, los tres elementos se hallan intimamente vinculados de
tal manera que cada uno proyecta sus virtualidades sobre el otro.

Estamos ante un Estado que se caracteriza por tres rasgos indisolublemente unidos
y de esa indisolubilidad de los rasgos emana la proyeccién de uno sobre otro. Y en
consecuencia, el principio participativo se imbrica en ese Estado que siendo social es
también democritico y de Derecho.

EHN: Digamos que solamente la economia social de mercado promueve el sistema
democratico y no asi la economia de mercado neoliberal, o no es asi.

FFS: La economia social de mercado es plenamente compatible con el Estado de
Derecho. El Estado de Derecho ha superado hace tiempo los aspectos puramente for-
males, el Estado de derecho es basicamente un Estado de valores. Por lo menos asi lo
entiendo yo. Y el Estado de Derecho no sélo se asienta en una estructura formal en la
cual existen unos principios ordenadores del ordenamiento juridico o si se quieren unos
principios generales del Derecho, como se les ha conocido tradicionalmente. El principio
de seguridad juridica, el principto de legalidad, el principio de jerarquia normativa.
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Evidentemente, esos principios conforman el Estado de Derecho, son ineludibles, pero
no son suficientes. El Estado de Derecho hoy, o es un Estado asentado en un orden de
valores, o no es Estado de Derecho, por lo menos tal y como yo lo entiendo, y desde
ese punto de vista un Estado de Derecho acepta un orden de valores que conduce a la
plasmacion en el ordenamiento juridico de valores tales como la igualdad, la libertad,
Ia justicia, y por tanto eso a mi modo de ver pertenece al Estado social de Derecho.
En nuestros dias, la cohesién del ordenamiento juridico hay que buscarla no en aspectos
formales, sino en valores materiales.

EHN: Reformulando la pregunta sabemos que existen regimenes en los cuales no
necesariamente hay un Estado de Derecho pero que sin embargo si estan estructurados
en base a una economia de mercado, y aparentemente la economia y la sociedad
funcionan bien. Por alli se podria decir que la economia de mercado puede funcionar
sin Estado de Derecho, pero no a la inversa. Que el Estado de Derecho no puede funcionar
sin mercado.

BKR: Aunque en estas cosas hay siempre matices, yo creo que al final no puede
funcionar una economia de mercado en un Estado autoritario o absolutamente autoritario.

Quisiera responder a la pregunta desde otra perspectiva; si por sociedad comercial
se entiende aquetla donde los ciudadanos pueden producir y quedarse con el fruto de
su trabajo en un plano de igualdad y de libertad, entonces, si se va a fomentar una
sociedad democratica. Ahora bien, ese fomento tiene necesariamente que complemen-
tarse con la educacidn y la satisfaccion de necesidades bésicas.

Hay que recordar que desde la perspectiva de una sociedad que persigue valores
democriticos, las regulaciones del Derecho de la Competencia surgen como un freno
a los abusos que se hacen de la libertad de competir, abusos que llevan a la concentracién
econémica. La legislacidn anti- trust norteamericana, que es la pionera en esta materia,
surge como respuesta a los excesos de la concentracion de la riqueza, que desdibujan
la libre y leal competencia, al generar una situacién de desigualdad entre los productores.

EHN: Digamos que de lo que se trata es de ubicar a todos en el mismo lugar del
partidor para empezar la competencia esto seria la idea final....

Pasemos entonces a la siguiente pregunta:

En cualquier modelo econémico plantear las reglas de juego es importante para
garantizar la previsibilidad de los objetivos de las politicas econdmicas publicas y
privadas, pero acaso la crisis de las instituciones democraticas forman parte del célculo
del costo beneficio en la evaluacion de los margenes de ganancia. Si es asi, entonces
cuanto de manipulacidén y corrupcién en los procesos de privatizacion de las empresas
del Estado, desregulacién del mercado, jcomo cerrar esas brechas inevitables del libre
mercado aunque no exclusivas de €1?

JDO: Bien, el constituyente supuestamente ha cuidado un nivel nominal de establecer
ciertas reglas, generar digamos, algin tipo de ambiente o de instituciones que puedan
garantizar la estabilidad juridica. La prueba estd en el Art. 62¢ que garantiza la libertad
contractual, y ademds también que consagra los contrato leyes.
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Si revisamos también la parte tributaria, vamos a encontrar una serie de normas que
apuntalan de alguna manera u otra, ciertas reglas de estabilidad, ahora bien que eso
garantice un sistema democrdatico, que haya relacion entre sistema econémico y sistema
democrético, como lo estamos viendo actualmente evidentemente que no.

Pienso que no se puede contestar con certeza si para un inversionista la seguridad
juridica es importante, evidentemente puedo decir que si es importante para un inver-
sionista el que exista un buen poder judicial, saber que un nuevo gobierno va mantener
determinada politica que implica cierto consenso democrético, etc., pero también podria
decir que si algin empresario ve un buen negocio no va a dejar de invertir porque la
seguridad juridica sea relativa.

Quiero centrarme brevemente, en el tema de anélisis de lo que puede significar por
ejemplo que el Art. 62 haya consagrado la libertad de contratar, la libertad contractual
y los contratos leyes.

Primero, yo creo que la consagracion constitucional de los contratos leyes no era
indispensable, creo que ya existia, creo que habia legislacién abundante sobre €l tema,
sobre todo sectorial como era el caso industrial, minero con caricter general en la ley
de promocién de la inversioén privada.

Segundo, tal vez la Gnica importancia que puede tener los contratos leyes es pensar
que en definitiva el Estado nunca los puede modificar, es que antes de su consagracién
constitucional, sin embargo, el Estado podia variarlos y resolver los contratos.

Probablemente ese ha sido una brecha que se ha querido cerrar. Sin embargo,
singularmente, si vemos los acuerdos que tiene el Pert con el FMI son todos de que
el Perd no debe firmar contratos leyes

Si vemos la politica tributaria de los dltimos tiempos, son para terminar con los
contratos leyes o para introducir cuilas tributarias en algunos contratos leyes, porque
es cierto que los contratos leyes también pueden generar situaciones en las que no hay
una libre competencia. Hay algunas situaciones, donde no hay igualdad.

Otro punto es ¢l tema de la libertad contractual, falta todavia analizar y estudiar,
quiero decir que incluso han habido circunstancias en las cuales, por ejemplo como en
el proyecto de ley de sociedades, algunos expertos senalan que una nueva ley no seria
aplicable bajo la interpretacion que la libertad de contratar virtualmente congela y aisla
el ordenamiento juridico, lo cual es antidemocritico sin lugar a dudas.

Porque incluso, un andlisis politico o constitucional de los contratos leyes podria
involucrar que una mayoria de turno pueda generar un marco legal de tal manera que
permita determinar los sectores econdmicos de los contratos leyes y beneficiarse y
condenar a las mayorias politicas. Lo cual no es del todo democrético, obviamente.

FFS: Hay una cosa muy concreta, yo creo que cuando se habla de si los inversionistas,
es decir, los capitalistas, los grandes inversores internacionales ponen su interés y
preocupacion en la estabilidad democratica o en el modelo democrético, yo creo que los
grandes inversores donde ponen su preocupacion es en la generacion del mayor beneficio



TemMas EN DeBATE: Estado de derecho. Requisito para el desarrollo econémico

en el menor plazo posible y pensar lo contrario es ciencia ficcion. El capital quiere
beneficio en el menor plazo posible y cualquier otra reflexién es un tanto ingenua.

A partir de ahi ese beneficio se puede obtener con una estabilidad politica en mejores
condiciones que en una situacién de inestabilidad.

La estabilidad politica vale en tanto en cuanto genera una situacién donde el
beneficio puede ser mas facilmente conseguido. Esa estabilidad politica no es sinénimo
de modelo democrético ideal. El Perii es uno de los centros de los grandes inversores
internacionales ahora mismo, y la estabilidad (que la hay efectivamente), no es sinénimo
de modelo democratico perfeccionado, es simplemente sinénimo de estabilidad politica
independientemente de cuales sean los entresijos del poder.

Yo no diria que el capital exige un modelo democratico puro, y desde luego, la
estabilidad politica no es sinénimo de purismo democrético.

BKR: Estoy completamente de acuerdo con lo que dices, me gustaria ahondar en
lo siguiente: en términos generales, si bien un contrato ley puede ser atractivo en un
determinado momento para un inversionista, creo que su efecto es a la larga antidemocritico
y anticompetitivo. Las disposiciones que fomentan la libre competencia en una economia
de mercado se basan en que los operadores deben ganar clientela porque son més
eficientes; es decir, porque tienen mejor calidad y mejores precios en sus productos o
servicios. Esto presupone igualdad entre competidores. En consecuencia, desde el momento
en que uno de los competidores tiene un contrato que le permite una situacién de
excepcidn o privilegio en el mercado ya no estd en condiciones de igualdad y se comienza
a dinamitar el ideal de una economia competitiva, que se presume es la que favorece
a las mayorias.

JDO: Lo que creo es que generalmente hay una mala conciencia en el gobierno.
Vamos a generar circunstancias que sean atractivas para el inversor y esta fue una de
las normas del Art. 62° que segiin lo enfoca conserva la mayoria y que si es una norma
fundamental para poder decir que el Peril es un pais estable.

El tema de la libertad contractual que hasta ahora no se ha estudiado bien, y que
significa todo esto, y tenemos contratos leyes consagrados, que mejor, como ha dicho
el Dr. Kresalja los efectos de la libre competencia y el principio democritico y ademas
creo que la experiencia de los tltimos afos lo demuestra en toda la politica tributaria
ha estado atacando los contratos leyes y veo poco 4nimo en este tema.

EHN: Vamos a hacer la dltima pregunta. Los procesos de integracion econdmicos
mundiales, de la Unién Europea, el Tratado de Libre Comercio, Nafta, el Acuerdo
Comercial de Asia Pacifico, requieren de procesos de homologacion no s6lo de politicas
econdmicas estables, sino también de cambios institucionales comunes a través de la
interpretacion de la constitucién por tribunales constitucionales o la modificacion de la
norma suprema mediante referéndum como se viene dando en muchos casos de tradicién
democrética occidental. ; Consideran que la democratizacion de las decisiones constitu-
cionales se agota en los érganos de los Estados representativos de Derecho, o es factible
que al amparo de la Constitucion las instituciones econdmicas fundamentales como la
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politica social, la privatizacion de las empresas piblicas o la politica de empleo entre otras
deban y puedan ser materia de debate en la opinién publica y de votacién popular
posterior?

FFS: Pienso que los procesos de integracion econémica evidentemente exigen de
alguna manera unas politicas econdmicas homogéneas, no dirfa idénticas, solamente
homogéneas.

Ahora bien, la experiencia europea a lo que conduce es a que esa homogeneidad
no deba entenderse como uniformidad. Ello significa cambios institucionales para aco-
modar las instituciones de los paises de la Unidn, la que sea, Mercosur, o Ja Unién
Europea. Una homogeneidad que viene dada en base al acomodo de los ordenamientos
juridicos de cada uno de los paises a la norma comunitaria.

Pero a mi me parece que de ahi a defender unas instituciones homogéneas, media
una diferencia.

Yo no creo desde este punto de vista que hablar de tribunales constitucionales tenga
sentido. En la Unién Europea hay paises que cuentan con Tribunal Constitucional y otros
que no. Me parece que es un elemento absolutamente accesorio, yo no diria de integra-
cién, entendida la integracién como homogeneidad de las instituciones, eso seria un puro
disparate.

Integracién de las politicas sobre la base de unos puntos elementales como los
modelos democréticos. Integracion de las politicas de empleo, de las politicas sectoriales,
de las politicas econdémicas, pero no de las instituciones democraticas que con unos u
otros perfiles cada uno de estos paises debe de contar con ellas.

Entonces, ese me parece que es el punto fundamental. Ahora, en ese marco, aqui
se plantea la pregunta que pienso que se separa un poco de la reflexion anterior. De
si las empresas publicas, la politica de empleo, o cualesquiera politicas econémicas
deben de ser objeto de debate o mds bien de debate de la opinién publica. Bueno,
evidentemente, claro que deben de estar sujetas en cualquier Estado democrditico a la
libertad de expresién, a la libertad de los medios.

Ahora, de votacién popular posterior, bueno yo no entiendo muy bien que se quiere
decir, salvo que se entienda con esa pregunta el referéndum. Yo no creo que en modo
alguno deba estar sujeto a réferendum cualquier decision de la politica econémica.

Pienso que la voluntad de la ciudadania se manifiesta cada tres, cuatro, cinco anos
en los procesos electorales y ahi es donde la opinion publica se manifiesta en torno a
la bondad o maldad de determinadas politicas incluyendo las politicas econémicas.

A mi me pareceria una locura, un dislate, que solo tiene encaje en Suiza por las
especiales peculiaridades de la confederacion helvética, estar sometiendo permanente-
mente las distintas decisiones politicas a un réferendum.

JDO: Paco no ha estado acd, y por lo tanto no conoce mucho el contexto exacto de
la pregunta. Yo creo que lo que tu preguntas no se refiere a someter a referéndum cada
vez que haya una decisin por tomar, sino cuando hay voluntad de determinado sector
social de someter a referéndum la privatizacion se debe o no permitir el referéndum.
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Yo creo que voy a repetir un poco lo que ha dicho Paco en el entendido de que hay
organismos representativos, por supuesto el debate se da a nivel de Parlamento, lo
acompaia la opinion piblica por los medios de comunicacion o de determinados sectores
que se expresan de miltiples maneras, pero obviamente lo que no se puede entender es
que si hay el interés de algunos sectores de utilizar el mecanismo de democracia directa
via referéndum, el gobierno mismo que se supone ha consagrado esos mecanismos como
gran novedad en la Constitucién introduzca modificaciones en las leyes ya no de la
Constitucion si no las leyes de desarrollo de referéndum para hacer supeditar la con-
vocatoria a lo que diga el érgano representativo. Entonces, obviamente ahi hay una clara
muestra que por parte del gobierno hay interés de que pueda ser sometido en todo caso
a la votacién popular.

= Abhora bien, creo que la experiencia, no estoy muy seguro de lo que voy a decir ,
yo estoy muy influenciado por un libro que acabo de traer de Chile, tengo la impresion
de que en otros paises que nos sirven de modelo (caso Chile) alli no ha habido nada
de esto.

Mis bien, la opinién piblica fue variando en un momento determinado, hay me-
canismos que ¢l gobierno tiene para congraciarse con los otros grupos. El tema de la
venta de acciones a los ciudadanos, venta financiada un poco subsidiaria, es un meca-
nismo para difundir la propiedad de las acciones de las empresas del Estado.

En las experiencias hasta donde he podido revisar en estos dias, habia sido que el
gobierno mismo busca y obviamente tiene mecanismos para comprometer el consenso
o la opinién piiblica a favor de determinadas politicas, como €l caso de participacién
ciudadana.

En fin, creo que hay formas, pero que si hay interés de pronunciarse entonces
obviamente que deberian permitirlo.

EHN: Pero en ningiin caso podemos decir que son temas técnicos, que estdn al
margen de la discusién de la opinién piblica...

JDO: Si recordamos a un vocero de la mayoria, a Trelles, lo que dijo fue que el
debate de privatizacion de algunas plantas de Petroperi no podia llevarse a cabo porque
era materia presupuestal y en nuestra Constitucién tenemos una norma que dice que los
temas tributarios -igual es en Italia- no pueden ser objeto de referéndum.

Pero decir que el tema de privatizacion es un tema presupuestal, es un absurdo.

Yo creo que, obviamente si la Constitucion establecia normas de participacién
ciudadana, dejemos que exista...pero aci hay otra muestra mas que €l gobierno utiliza
no la vieja reforma constitucional, sino los mecanismos legales para poder modificar la
ley de desarrollo.

Lo que dijeron fue: ojo, si es cierto, se necesitan tanta firmas, pero se requiere
ademds, el visto bueno del Congreso, no de la mayoria parlamentaria, pero casi de la
mayoria parlamentaria. Obviamente bloquearon cualquier intento.
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BKR: Estoy de acuerdo; quisiera agregar solo un par de comentarios, El primero
es que una decisién tan importante como la integracion econdmica, deberia ser, por
ejemplo, consultada. En los procesos de integracién que se han producido en los dltimos
afios, como es el caso de la Comunidad Andina, el pueblo no ha sido consultado. En
esto sucede algo tragicomico, porque mientras existe una especie de convencimiento
pannacional de que todos somos iguales y tenemos €l mismo destino en América Latina,
en Sudamérica, lo que viene desde las proclamas de Bolivar y el Congreso de Panama,
etc., lo cierto del caso es que los nacionalismos emotivos, creo que inviables, representan
un freno a la integracién. ;Quiénes son los que fomentan esa emotividad? Sin duda que
muchos intereses, pero dentro de ellos no se ha analizado con detenimiento en papel de
las fuerzas armadas como obstaculo para acelerar la integracion politica y econdmica,
a lo que se suma, claro estd, las evidentes dificultades geogréficas; por todo ello, creo
que deberia ser el pueblo el que finalmente decida, porque es una decisién que afecta
grandemente su futuro.

En otros temas puntuales, como los planteados por Jorge, muy técnicos, llamar a
referéndum no me parece que sea lo més adecuado. Es mds, para eso estdn los partidos
politicos y para eso esté el debate nacional que cada cierto tiempo se produce, con motivo
de las elecciones. Desgraciadamente, creo que los instrumentos de la democracia directa
siguen siendo en nuestro medio un arma de gobiernos autoritarios. Si la popularidad del
actual gobierno hubiera sido muy alta, es probable que las consultas populares propuestas
por diversas entidades y personas hubieran sido llevadas adelante.

EHN: A pesar de que hemos dicho que esta era la tltima pregunta, aun hay tiempo
para una mds, que tiene que ver con el rol que debe de tener dentro dei campo cons-
titucional la inversion extranjera.

FFS: Yo, simplemente, frente a la inversion extranjera, seria partidario de que
sectores claves para la vida del Estado, como por ejemplo la defensa, fueran sectores
en donde la inversion extranjera no digo que no pueda de alguna manera participar, pero
en donde haya limitaciones a dicha inversion.

BKR: Concuerdo plenamente con Paco; creo que en esta materia los constituyentes
se amarraron la soga al cuello, no fueron previsores, lo que resulta explicable de otro
lado cuando se dan situaciones tan artificiales como las que dieron lugar a la creacién
del denominado Congreso Constituyente Democrético. Y sobre la parte final de la
pregunta, sobre si actualmente se permite por la via legal que se establezcan restric-
ciones, la respuesta es que si es posible, pero con caracter temporal. El Art. 63¢ indica,
por ejemplo, que en el caso de que otros paises adopten medidas discriminatorias y
perjudiciales el Estado peruano puede adoptar medidas andlogas, y el 72° que por ley
se puede, por razones de seguridad nacional, establecer temporalmente restricciones y
prohibiciones especificas para la adquisicion, posesion y transferencia de determinados
bienes; en otras palabras, de acuerdo a nuestra Constitucion, el Estado puede establecer
restricciones a la propiedad de extranjeros, pero sélo de tipo temporal. ;Y quién define
lo que debe entenderse por temporal? El poder politico.

JDO: Yo lo que tengo dudas confieso es si el articulo clave, es decir el articulo 73°
que da iguales condiciones a los inversionistas nacionales o extranjeros como estd



TemAS EN DeBaTE: Estado de derecho. Requisito para el desarrollo econémico

redactado permite o pueda dar espacio para muchas restricciones. Entiendo justificado
el Art. 72°. El problema es el concepto que abarca la seguridad nacional, que no es muy
democratico como hemos conversado... y da para muchos pretextos y si bien probable-
mente mi juicio de valores dice que no es conveniente esto y que el Estado ha debido
de reservar, y creo que si ademés recordamos mas adelante que hay otro articulo que
también en la parte de la Fuerza Armada...: « que la fabricacién y la tenencia de armas
de guerra solo es reservada para la fuerza armada y la policia nacional».

Entonces, el tema de seguridad nacional es la orientacidn, el nicleo pero el punto
aqui es ver si esto puede dar pabulo a restricciones de otro tipo como la libertad de prensa
en el caso de Baruch Ivcher que es un tema de coyuntura.

Saben lo que han dicho la mayoria, que la libertad de iniciativa para nacional o
extranjero es igual, pero la libertad para intervenir en la politica no es igual, es potestad
de lo nacional, ergo entonces, si juntamos la libertad de empresa con la libertad de
actividad politica hay que poner restricciones a que los extranjeros sean propietarios de
los medios de prensa, eso con una légica pensada obviamente en el canal 2, lo cual
demuestra que este principio impone otro tipo de restricciones.

EHN: Muchas gracias sefiores.
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