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RESUMEN

El objeto del presente trabajo de investigacion académica es estudiar cuales son los
alcances de la Constitucion econdmica peruana de 1993 como clausula pétrea para
luego analizar si la petrificacion de dicha parte de la Constitucion es compatible con los
derechos civiles y politicos de los ciudadanos, el pluralismo politico y la democracia en
su conjunto. Asimismo, para la realizacion de este estudio, se buscara desarrollar como
es que el derecho puede jugar un rol decisivo, mas no exclusivo, en el desarrollo de
instituciones con vocacion de permanencia en el interior de un pais, de conformidad con
la teoria econdmica institucional y coémo estos elementos se vinculan con el concepto de
desarrollo en un sentido amplio. Luego, se analizaran las fuentes antes indicadas
conjuntamente con doctrina y jurisprudencia, nacional e internacional, en materia de
reformas constitucionales, para asi, ensayar una respuesta critica frente a la petrificacion
de la Constitucién econdémica peruana de 1993.



La Constitucion economica peruana de 1993 como clausula pétrea:

¢ Constitucionalizacion del desarrollo o menoscabo a la democracia?

Bruno Adriano Delgado Taboada

“La Constitucion debe permanecer incompleta e inacabada por ser la vida que pretende

normar vida histérica y, en tanto, sometida a cambios historicos” — Konrad Hesse.

RESUMEN: EI objeto del presente articulo de investigacion es estudiar cuéles son los
alcances de la Constitucion econdmica peruana de 1993 como clausula pétrea para
luego analizar si la petrificacion de dicha parte de la Constitucion es compatible con los
derechos civiles y politicos de los ciudadanos, el pluralismo politico y la democracia en
su conjunto. Asimismo, para la realizacion de este estudio, se buscara desarrollar como
es que el derecho puede jugar un rol decisivo, mas no exclusivo, en el desarrollo de
instituciones con vocacion de permanencia en el interior de un pais, de conformidad con
la teoria econdmica institucional y cémo estos elementos se vinculan con el concepto de
desarrollo en un sentido amplio. Luego, se analizaran las fuentes antes indicadas
conjuntamente con doctrina y jurisprudencia, nacional e internacional, en materia de
reformas constitucionales, para asi, ensayar una respuesta critica frente a la petrificacion

de la Constitucion econdémica peruana de 1993.

Introduccion

El presente ensayo busca realizar una aproximacion teorica al concepto de desarrollo
para entender su contenido. Asimismo, se buscara realizar un analisis que relacione el
concepto de desarrollo con los elementos tedricos de la llamada nueva economia
institucional para verificar si es factible institucionalizar un modelo de desarrollo a
través del derecho. Luego, se verificara si la Constitucion Econdémica de 1993 estaria
institucionalizando un modelo de desarrollo en el Perd. En esa linea de ideas, se
analizara cuales son los alcances del referido enfoque de desarrollo institucionalizado y
si la petrificacion constitucional del mismo es legitima a la luz de nuestra Constitucion,
los derechos civiles y politicos de los ciudadanos, el pluralismo politico y la

democracia.



Respecto al desarrollo, podemos referir en primer término que si bien no hay forma de
reducir su contenido a una definicién cerrada o compartimiento estanco, debido a su
complejidad, mutabilidad en el tiempo y otras consideraciones subjetivas, es factible
que el derecho entendido como técnica o disciplina juridica pueda contribuir a que los
fines que se persiguen a través de un enfoque o modelo de desarrollo puedan
institucionalizarse o normalizarse. En ese sentido, los enfoques 0 modelos de desarrollo
pueden concretizarse a través del derecho o servir de fuente de inspiracion para la

creacion de instituciones juridicas o marcos normativos.

Naturalmente, lo antes expuesto nos lleva a la siguiente pregunta: ;puede el derecho
fungir como una herramienta para la institucionalizacion de un modelo de desarrollo?
Para dar una respuesta a esta interrogante, utilizaremos los aportes teoricos de la nueva
economia institucional, que comprende un modelo tedrico econémico que busca
explicar como es que se construyen las reglas de juego que rigen a los actores sociales
en espacios geogréficos determinados. Asi pues, apoyandonos en este marco teorico,
buscaremos clarificar como es que el derecho surge como uno mas de varios medios a
través de los cuales se pueden institucionalizar determinadas reglas de juego, entre las

cuales, puede incluirse un enfoque de desarrollo normalizado en la Constitucion.

Luego, se realizara un estudio de la Constitucion Economica de 1993, incluyendo sus
fuentes interpretativas, principios y preceptos constitucionales; para efectos de
esclarecer de los mismos si estos contribuyen a la institucionalizacion de un modelo de
desarrollo. A partir de este estudio se busca evidenciar si la Constitucion Econémica de
1993 ha servido como fuente de derecho para la institucionalizacion de un modelo de
desarrollo, en que sentido y en qué proporcion se ha concretizado una situacion

semejante.

Finalmente, pasaremos a analizar los fundamentos de la petrificacion constitucional
como técnica juridica a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha
blindado la Constitucion Econdémica de 1993. En ese sentido, se realizara un analisis
critico respecto a los alcances de la petrificacion de la Constitucion Econémica y de su
legitimidad constitucional como clausula pétrea.

1. Nociones respecto del concepto de desarrollo y su relacion con el derecho



El desarrollo es un concepto que no tiene una definicion univoca, por cuanto suele
definirse desde las convicciones politicas individuales de la persona que lo invoca.
Ahora bien, el desarrollo en un sentido general puede entenderse como: “la realizacion
humana” (VEGA-CENTENO 2003: 15). No obstante, esta definicion no basta para
conceptualizar al desarrollo por cuanto ésta requiere que se determine nuevamente qué
es realizacion humana. El desarrollo también puede entenderse como una meta colectiva
que se plantea para si un pueblo, en ese sentido Uribe plantea que: “no existe un unico
<<camino hacia el desarrollo>>, si por desarrollo se entiende tender hacia aquella
nacion que domina en el concierto internacional” (URIBE 2008: 12). Y es que, el
concepto de desarrollo ha evolucionado a lo largo del tiempo, desde los utépicos del
Renacimiento hasta los planteamientos de economistas y cientificos sociales del siglo
XX (URIBE 2008: 12-13). Para efectos del presente trabajo, consideramos que la
definicion de desarrollo mas pacifica y que nos permitira avanzar con mayor seguridad
es la que lo concibe como un discurso historicamente situado sobre cémo lograr el
progreso o la modernidad para un pais (URIBE 2008: 219-220).

Asi pues, si entendemos el concepto de desarrollo como el de un discurso que plantea
un camino para alcanzar el progreso y la modernidad, entonces, la realidad nos induce a
que nos enfrentaremos a multiples discursos sobre el desarrollo, los cuales se configuran
en enfoques o0 modelos (URIBE 2008: 11-13). Inclusive, como veremos mas adelante,
puede haber discrepancias entre los mismos defensores de un modelo de desarrollo
sobre multiples aspectos referidos al mismo. En ese sentido, lo que un pueblo
conceptualiza como desarrollo siguiendo un enfoque o modelo, debido a su
complejidad, serd mutable en el tiempo, de conformidad con la situacién historica de los
mismos, sus oportunidades, los problemas que afrontan y, en general, su contexto
(URIBE 2008: 11-13).

En esa linea de ideas y como ejemplo de la mutabilidad del concepto de desarrollo en un
pais determinado, resulta ilustrativo referirnos a la evolucion del discurso sobre el
desarrollo en la historia peruana republicana. Asi pues, las élites peruanas han
concebido el desarrollo histéricamente desde una perspectiva economicista. En ese

sentido, el discurso del desarrollo en el Perl estaria referido a alcanzar el bienestar



material o econdmico, a través de la conformacion de una economia industrializada

solida. En palabras de Contreras:

Por desarrollo se ha entendido, a lo largo del siglo XX, basicamente la emulacion
de los paises econdmicamente mas avanzados, identificados como aquellos donde
la productividad del trabajo era mayor y se habia alcanzado un nivel de consumo
muy superior respecto de la poblacién del resto de paises (CONTRERAS 20009:
56).

La idea del desarrollo como una etapa de la evolucién ‘natural’ de los pueblos, que
llegaria en alguin momento y como consecuencia del s6lo pasar del tiempo
(CONTRERAS 2009: 55-56) ha sido superada por los enfoques contemporaneos de
desarrollo, segun los cuales hay multiples factores que pueden derivar en la obstruccién
del progreso que se espera alcanzar (URIBE 2008: 49-65). En ese sentido y como
veremos mas adelante, los discursos de desarrollo contemporaneos reconocen la
necesidad de que se implementen politicas publicas que contravengan las dificultades
que obstaculizarian el desarrollo de los paises (URIBE 2008: 49-65).
Consecuentemente, es claro que los discursos sobre el desarrollo estan sujetos a una
mutabilidad histdrica que los sitGa en un contexto particular, sin que ésta realidad pueda

ser ignorada.

En esa linea de ideas, precisamente, la forma en la cual se ha concebido el desarrollo en
el PerU histéricamente ha estado vinculada inescindiblemente a la economia y a la
preponderancia del mercado (CONTRERAS 2009: 55-56), alejandonos de otros
discursos sobre el desarrollo. Entre estas visiones alternativas del desarrollo podemos
recoger los aportes de los autores que abogan por un rol mas activo del Estado en la
vida econdémica de la nacion, regulacion de los mercados y por la importancia de
consolidar burocracias especializadas con mayor capacidad técnica. Como ejemplo de
esta optica del desarrollo como logro de la colaboracion del sector publico y privado
podemos mencionar a Ghezzi y a Gallardo (GHEZZI, Piero & GALLARDO, José 2013:
63-96). Asimismo, otra vision del desarrollo a la que es importante hacer referencia es
al enfoque de las capacidades de Sen, que en palabras de Schuldt, supone lo siguiente:
“Como tal, se concibe el desarrollo ‘como un proceso de expansion de las libertades

reales de que disfrutan los individuos’, méas que sélo del crecimiento econémico o de la



evolucion de los ingresos personales” (SCHULDT 2012: 59). Asi pues, para el modelo
de desarrollo correspondiente a este enfoque, urge reconocer a los recursos materiales

como un medio para alcanzar el verdadero bienestar. En palabras de Schuldt:

De manera que, cuando se evalla el “desarrollo” o se proponen medidas de
politica, se evita que se confundan medios y fines, ya que a menudo no solo en la
practica se olvida que la vida plena de las personas debe ser la preocupacion
principal y que la produccion y la prosperidad materiales son meros instrumentos —

no siempre necesarios— para solventar aquella (SCHULDT 2012: 60).

Asi pues, como primer punto, podemos concluir que existen diversos discursos o
aproximaciones para entender o definir el desarrollo y como conseguirlo. El objeto de
esta seccion es ilustrar al lector respecto a la existencia de éstos mudltiples y
concurrentes discursos contemporaneos. A manera de referencia, consideramos
pertinente referirnos a algunos de estos modelos: (i) desarrollo como crecimiento
economico (teoria neoclésica) (ROS 2004: 199-200), (ii) desarrollo como crecimiento
econdémico endogeno (ROS 2004: 199-200), (iii) desarrollo como ampliacion de
capacidades (SEN & KLIKSBERG 2011: 69-75), (iv) la doctrina social de la iglesia
(URIBE 2008: 107-121), (v) el desarrollo sostenible y el enfoque ambientalista (URIBE
2008: 189-201) entre muchos otros.

En ese sentido, los enfoques o modelos de desarrollo sistematizan un conjunto de ideas
sobre qué es el desarrollo y como la sociedad podra conseguirlo. Asi pues, siguiendo
algunos de los ejemplos antes referidos: (i) segun la teoria neoclasica el desarrollo seria
el crecimiento econdmico entendido como incremento del producto bruto interno per
capita en cada pais que se conseguiria a través de la liberalizacion de los mercados
(ROS 2004: 199-200), (ii) segun el modelo del crecimiento econémico enddgeno el
desarrollo seria un crecimiento econdémico del producto bruto interno per capita
producido como consecuencia de desarrollo tecnoldgico, técnico o cientifico que tiende
a la industrializacion en un pais y que lo hace sostenible en el tiempo, permanentemente
apoyado en politicas publicas (ROS 2004: 199-200); vy (iii) segun el enfoque de las
capacidades desarrollo seria el proceso progresivo de ampliacion de libertades en el que
se le facilite a las personas las capacidades y potencialidades suficientes para alcanzar la

plena satisfaccion de sus necesidades materiales, psiquicas y culturales que promuevan



un bienestar integral, lo cual se conseguiria promoviendo la igualdad de oportunidades
en los sectores que sufren desigualdad a través de programas publicos especificos, como
la prestacion de servicios publicos de salud y educacion de calidad (SEN &
KLIKSBERG 2011: 69-75).

Consecuentemente, existen distintos enfoques o modelos de desarrollo, los cuales
buscan sistematizar un conjunto de ideas sobre cudl es el objetivo al que debe apuntar la
sociedad y cuales seran los métodos admisibles para conseguirlo. Asi pues, el desarrollo
como discurso historicamente situado tendrd manifestaciones o0 expresiones
contradictorias entre si. Inclusive, hay criticos del concepto de desarrollo, quienes
seflalan que los discursos sobre el desarrollo son mitos inalcanzables,

independientemente de cual sea el enfoque o modelo que se tenga como referencia.

En esa linea de ideas, el llamado mito del desarrollo postula que el desarrollo es una
falsa ilusion de que las economias de los Estados estan llamadas al desarrollo y a la
prosperidad universal. Segun ésta postura, el mito del desarrollo consiste en asumir que
del seguimiento de un conjunto de recetas economicas se conseguira el bienestar (DE
RIVERO 2014: 90-111). Asi pues, de acuerdo a De Rivero, el desarrollo es un proceso
mucho mas complejo que trasciende al mero transcurso del tiempo y al crecimiento
econdémico, entendido como crecimiento del Producto Bruto Interno (DE RIVERO
2014: 101). Asimismo, De Rivero plantea que, en lo posible, hay que distinguir el
indicador del Producto Bruto Interno de lo que entendemos por bienestar, en lo cual

coincide con Stiglitz:

El Producto Interior Bruto (PIB) es la medida de la actividad econémica mas
utilizada. Existen estandares internacionales para su calculo, y se ha pensado
mucho en sus bases conceptuales y estadisticas. Pero aunque el PIB mide sobre
todo la produccion de <<mercado>>, a menudo se ha tratado como medida de
bienestar econémico. Confundir ambos conceptos puede llevar a conclusiones
errbneas sobre el bienestar y conducir a decisiones politicas equivocadas
(STIGLITZ & otros 2013: 69).

Ahora bien, los distintos grupos politicos o académicos, en atencidn a su discurso sobre

el desarrollo y de cdmo conseguirlo, se relacionan de una u otra forma con el llamado



mito del desarrollo. Asi pues, por ejemplo, algunos sectores se amparan en el mito del
desarrollo, abogando por un modelo con una participacion e intervencion minima del
Estado, a través del cual, se permitiria que el mercado procure el desarrollo de forma
casi espontdnea. Como ejemplo de lo antes descrito podemos recoger los
planteamientos de Bullard, Cordova y Ortiz de Zevallos (EYZAGUIRRE 2007: 71-97),
segun los cudles la reforma institucional necesaria para alcanzar el desarrollo supone
limitar o eliminar la intervencién del Estado por cuanto ésta en lineas generales es un
obstaculo para el desarrollo, sin la cual, se alcanzara el desarrollo a través del libre
mercado de forma espontanea (EYZAGUIRRE 2007: 71-97). Por otro lado, sectores
gue abogan por una mayor participacion del sector publico en la vida econémica de la
nacion y en la regulacion de los mercados cuestionan el mito del desarrollo o la idea de
desarrollo espontaneo (GHEZZI, Piero & GALLARDO, José 2013: 63-96). No
obstante, existen mdltiples planteamientos que defienden una vision de desarrollo
economicista que también cuestiona el mito del desarrollo, pero sefialando que hay
maultiples factores que pueden imposibilitar el desarrollo de un pais a pesar de que este
cuente con indices elevados de crecimiento economico, como es la carencia de
tecnologia, entre otros; por lo que se requiere tomar acciones adicionales a la

liberalizacion de mercados para procurar desarrollo (ROS 2004: 199-200).

En ese sentido, tenemos claro que los enfoques y modelos de desarrollo son multiples y
muchas veces, contradictorios o irreconciliables. Asimismo, podemos concluir que la
conceptualizacién de desarrollo que se tiene en un pueblo es mutable en el tiempo. Por
otro lado, la nocién de desarrollo también tiene fuertes detractores que se refieren al
mismo como un mito. No obstante, el desarrollo es un concepto necesario, pues a través
del mismo se pueden articular y sistematizar un conjunto de ideas en un discurso que
procura la consecucion de objetivos publicos a través de los cuales se consiga el
bienestar. Entonces, ;cOmo es que éste concepto de desarrollo se relaciona con el

derecho como técnica o disciplina juridica?

El papel del derecho frente al desarrollo es crucial. A través del derecho se puede
procurar la institucionalizacién de lo que la nacion entiende por desarrollo y, de este
modo, orientar la direccion de la actividad del Estado en un sentido u en otro,

estableciéndose prioridades y reglas béasicas de juego, las cuales también tienen un



caracter politico. Asi pues, las Constituciones no juegan un papel neutral respecto a las

visiones del desarrollo, en palabras de De Vega:

La normativa constitucional deja de ser entonces una normativa politicamente
neutral. A partir de ese momento se abre el camino para que las Constituciones
asuman la dificil misién de consagrar, en un orden social descompuesto y con
contradictorias pretensiones, los principios basicos en que el acuerdo comun resulta
obligado para poder establecer un minimo orden de convivencia (De Vega 1999:
254).

Al respecto, nuestra Constitucion de 1993 no es la excepcién. De alli que el articulo 60°
de la Constitucién consagre el principio de subsidiariedad que, a pesar de sus multiples
interpretaciones que lo desarrollan desde su creacion, cumple con consolidar un rol
excepcional de intervencion econémica directa que corresponde al Estado. No obstante,
si bien es cierto que el derecho puede coadyuvar a la institucionalizacion de un enfoque
de desarrollo, bajo ningun supuesto deberia permitirse la petrificacion de un modelo de

desarrollo. Sobre este punto volveremos mas adelante con mayor profundidad.

Ahora Dbien, cuando hablamos del derecho como herramienta para la
institucionalizacion de un modelo de desarrollo, cabe preguntarnos, ;qué son las
instituciones? ¢qué es la institucionalidad? ¢qué es la institucionalizacion de una regla o
situacion? A efectos de responder estas preguntas es pertinente explicar el enfoque de la
teoria econdmica institucional, al ser estos los términos a los cuales nos referimos en el
presente ensayo. En la siguiente seccion desarrollaremos sucintamente su contenido y
sus aplicaciones practicas. Luego, utilizaremos los conceptos de la nueva economia
institucional para analizar si nuestra Constitucion Econdémica de 1993 estaria

institucionalizando un modelo de desarrollo, en qué sentido y en qué medida.

2. Breves apuntes sobre la teoria econdmica institucional: instituciones,

institucionalidad e institucionalizacion de politicas publicas

La teoria econdmica institucional comprende una nueva perspectiva para entender la
interaccion de los distintos actores sociales en el marco de las relaciones econémicas,

sociales y politicas. Este nuevo enfoque tedrico de la ciencia economica ha sido



desarrollada por Douglass North, quien refiere que las instituciones: “son reglas de
juego en una sociedad o, mas formalmente, son las limitaciones ideadas por el hombre
que dan forma a la interaccion humana” (NORTH 2012: 13). Asimismo, North postula
que las instituciones tienen una relacion directa con la economia: “Es innegable que las
instituciones afectan el desempefio de la economia. Tampoco se puede negar que el
desempefio diferencial de las economias a lo largo del tiempo estd influido
fundamentalmente por el modo en que evolucionan las instituciones” (NORTH 2012:
13).

Asi pues, de acuerdo a la teoria econdmica institucional, las instituciones son las reglas
de juego formales e informales que se consolidan en las sociedades y que rigen el
comportamiento de los actores inmersos en un espacio (CHAVANCE 2009: 75-76). La
institucionalidad, en cambio, es la predictibilidad, permanencia y vigencia de las
instituciones en un determinado ambito (ORTIZ DE ZEVALLOS 2007: 89-97). En ese
sentido, podriamos decir que la politica de promocidn de la inversion privada en el Per(
es una institucion y esta institucionalizada porque es predecible y se ha mantenido por
casi tres décadas; inclusive, el desarrollo de ésta politica ha seguido un proceso de
formacion progresivo que fue avanzando por etapas y acompafiado por la creacién de
maultiples marcos normativos sucesivos (Decretos Legislativos para privatizaciones,
fomento de inversion privada en concesiones publicas y asociaciones publico-privadas)
y la creacion de instituciones que velen por esta institucion (Indecopi, Proinversion,
entre otros). Finalmente, la institucionalizacion serian las acciones que se tomarian para
darle estabilidad, predictibilidad y vocacién de permanencia a determinadas politicas
(ORTIZ DE ZEVALLOS 2007: 89-97). En palabras de Ortiz de Zevallos:

Las instituciones son reglas de juego, son formales si nos referimos a leyes,
normas, reglas que estan escritos; en cambio, son informales si estamos hablando
de aspectos mas culturales, de comportamiento. Pero no solamente son las reglas
sino son también los mecanismos de ejecucion, es decir, hacer cumplir un
mecanismo mediante la aplicacion de la norma, el &rbitro también esta incorporado

en el concepto.

La palabra instituciones normalmente se utiliza para referirnos a organizaciones.

Sin embargo, para la Nueva Economia Institucional, las instituciones son las



normas de juego y los jugadores son las organizaciones. Esta corriente postula que
las instituciones son un factor determinante en el desarrollo econémico, porque
determinan los incentivos para realizar un conjunto de acciones que son
fundamentales: buscar, innovar, invertir, manejar transparentemente el uso del
dinero del Estado, etc (ORTIZ DE ZEVALLOS 2007: 89-90).

Las reglas de juego antes descritas, determinaran la conducta de los actores sociales, en
la medida en que las mismas sean aceptadas e incorporadas como habitos en su actuar
cotidiano (de ser el caso) (NORTH 2012: 16-17), pero también, estas reglas podran ser
adecuadas o cambiadas por los propios actores en funcion a sus capacidades de
organizacion politica (GROENEWEGEN & otros 2010: 75), por cuanto estos actores
tienen la posibilidad de perseguir la satisfaccion de sus intereses presionando a las
autoridades decisoras (legisladores) o incluso participando directamente de los procesos
politicos (GROENEWEGEN & otros 2010: 75).

Ahora bien, ¢cudl es la diferencia entre las llamadas instituciones formales e
instituciones informales? ¢son acaso las instituciones informales negativas en si
mismas? North explica que ambas son, simplemente, realidades que limitan el
comportamiento humano, sea que hayan surgido de forma espontanea o planificada. En

palabras de North:

Las instituciones incluyen todo tipo de limitacién que los humanos crean para dar
forma a la interaccion humana. ;Son formales e informales las instituciones?
Pueden ser una u otra cosa, pero yo estoy interesado tanto en limitaciones formales,
por ejemplo, normas que idean los humanos, como en las limitaciones que
informales tales como acuerdos y cddigos de conducta. Las instituciones pueden
ser creadas como lo son las constituciones politicas de los Estados; o bien
evolucionar simplemente a lo largo del tiempo, como evoluciona el derecho
consuetudinario (NORTH 2012: 14).

Asi pues, el reto esta en generar instituciones formales e informales que propicien el
desarrollo, de acuerdo a la vision de desarrollo a que se esta adscrito. Pero a su vez, el
reto estd en lograr que estas instituciones no sélo sean declaraciones formales escritas
en las normas, sino que las mismas sean aceptadas e incorporadas en el actuar cotidiano

de la ciudadania. Asimismo, este enfoque también supone un desafio adicional: la lucha



contra aquellas reglas de juego que no son deseadas, por cuanto suponen consecuencias
lesivas para la vida comin en sociedad (NORTH 2012: 17). Entre éstas podemos
recoger la informalidad, la corrupcidn entre otras malas practicas institucionalizadas en

nuestra sociedad en distintos ambitos e intensidades.

Asi pues, la teoria econdmica institucional cumple con aportarnos una nueva vision que
nos permite plantearnos nuevas metas en el proceso de alcanzar el desarrollo, pero
incorporando a su vez, nuevos retos y desafios que deberan afrontarse como el
entendimiento de que para realizar un analisis predictivo certero, es propicio no atender
Unicamente a los datos econométricos que se pueden obtener de los mercados, sino
también estudiar los procesos sociales que influyen en la conducta de las personas
(NORTH 2012: 24-25). En ese sentido, la nueva economia institucional aproximaria

nuevamente a la economia con las demas ciencias sociales. En palabras de North:

Separar el analisis de las normas subyacentes de la estrategia de los jugadores es un
prerrequisito necesario para crear una teoria de las instituciones. Definir las
instituciones como las limitaciones que los humanos se imponen a si mismos
convierte esta definicion en complementaria a la eleccion del enfoque teérico de la
teoria economica neoclasica. Edificar una teoria de las instituciones sobre el
fundamento de elecciones individuales es un paso hacia la reconciliacion de las
diferencias entre las ciencias econdémicas y las otras ciencias sociales (NORTH
2012: 16).

De todos modos, este nuevo enfoque tedrico nos permite tener una mayor claridad sobre
las dindmicas sociales inmersas en nuestras sociedades. En ese sentido, la nueva
economia institucional (NEI) reconoce la necesidad de que el Estado consolide politicas
e instituciones (reglas de juego elementales y permanentes) que permitan a los actores
econdmicos superar las fallas de mercado para lograr una optimizacion del desempefio
de las economias nacionales (OCAMPO MENESES 2007: 151), en palabras de Ocampo:

Por ello, y a diferencia de la perspectiva neoclasica, en la que la eficiencia estaria
dada por la presencia de mercados provistos de informacién completa, modelos
cognitivos correctos — racionalidad instrumental- y derechos de propiedad
solidificados; el aporte de la NEI consiste en partir precisamente del supuesto

contrario — mercados ineficientes- y de la consideracién de que las instituciones



son influyentes en el desempefio de las economias (OCAMPO MENESES 2007:
151).

En este contexto, podemos comprender que el derecho es tan sélo un instrumento mas
para generar instituciones, institucionalizar determinadas politicas y mantener la
institucionalidad de otras. Consecuentemente, el rol que corresponde al derecho debe
comprenderse y debe facilitarse que se utilicen mdltiples medios para conseguir los
objetivos publicos que procuraran los gobiernos en cada caso concreto. Partiendo del
analisis de estos conceptos y entendiendo que el derecho si puede coadyuvar a la
institucionalizacion de politicas entre las cuales pueden estar los modelos de desarrollo,
a partir de ahora nos enfocaremos a analizar si la Constitucion Econémica de 1993
estaria sirviendo como un instrumento juridico que busca institucionalizar un modelo de

desarrollo en particular y, si es asi, en qué sentido y en qué proporcion.

3. La Constitucion econémica de 1993 como la institucionalizaciéon de un

modelo de desarrollo

En la presente seccion del articulo nos avocaremos al estudio de la Constitucion
Economica de 1993 y sus fuentes, para efectos de determinar si de las mismas se
desprende que se privilegia un modelo o enfoque de desarrollo. EI régimen econémico
de la Constitucién de 1993, como ya hemos visto anteriormente, institucionaliza un
conjunto de reglas de juego formales aplicables para todos los actores de la economia;
sin embargo, ¢constituye esto la institucionalizacion de un modelo de desarrollo? Al
respecto, hay algunos elementos que podrian llevarnos a pensar que si, por cuanto las
reglas que se canonizan a través de la Constitucién Econdmica no rigen sélo a los
actores econémicos, sino que también vinculan a los actores politicos, quienes veran
limitadas sus facultades para generar normas o cambiar las reglas constitucionales
existentes. Consecuentemente, los poderes del legislador, también se veran circunscritos
al marco trazado por la llamada Constitucién econémica. Sin embargo, para efectos de
determinar inequivocamente que a través de ésta Constituciobn EconOmica se esta
institucionalizando un modelo de desarrollo tendriamos que concluir que a partir de sus
disposiciones se privilegia uno de estos enfoques especialmente. Al respecto, en un
primer momento analizaremos de forma abstracta cuales son las caracteristicas de las

reglas constitucionales que contiene la Constitucion Economica y, en un segundo



momento, analizaremos si de las mismas se puede desprender un enfoque similar al de

un modelo de desarrollo en especifico.

Las reglas que desarrolla la Constitucion econdémica de 1993 son principios
constitucionales, derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente
protegidos. Asi pues, estas reglas, por lo general, no tienen aplicacion directa, sino que
requieren de la intervencion de un intérprete o se manifiestan como directrices que
enrumban el ordenamiento juridico en su conjunto. Entre las instituciones que consagra
esta Constitucion economica podemos recoger las siguientes: la economia social de
mercado, la funcion orientadora del Estado, la funcién reguladora del Estado, el ahorro
como bien juridico constitucionalmente protegido y garantizado, el principio de
proteccion del consumidor y usuario, el principio de subsidiariedad, el régimen agrario,
el rol del Estado en la economia y la nocién constitucional de servicio publico. Cabe
precisar, que practicamente todos los mandatos positivos de la Constitucion econémica
han tenido que ser desarrollados por el Tribunal Constitucional a través de su doctrina
jurisprudencial, para efectos de precisar los alcances de las disposiciones

constitucionales y precisar su contenido.

Del analisis de estas instituciones juridicas y de su interpretacion constitucional, es claro
que de la Constitucion Econdmica se desprenden directrices que promueven la
institucionalizacion de un enfoque de desarrollo compatible con un modelo de
crecimiento econémico neoclasico. Al respecto y para efectos de demostrar esta
afirmacion, pasaremos a estudiar las fuentes correspondientes al bien juridico
constitucionalmente protegido de la libre iniciativa privada en el marco de la economia

social de mercado y al principio de subsidiariedad.

Asi pues, la libre iniciativa privada protege la libertad de los particulares en sentido
abstracto de decidir y de ejercer la actividad economica de su preferencia dentro del
marco de la Ley y sin intervenciones de los poderes publicos salvo para la proteccion de
derechos de terceros y siempre dentro del marco de la legalidad. En palabras del
Tribunal Constitucional (en adelante, TC): “toda persona natural o juridica tiene
derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econémica de su

preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al



intercambio econdmico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material.”
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2003).

En ese sentido, el bien juridico constitucionalmente protegido de la libre iniciativa
privada supone la proteccion juridica de la libertad individual para decidir y definir con
autonomia las actividades econdémicas mediante las cuales las personas naturales o
juridicas prefieran procurar beneficios en el mercado. Asi pues, dicho bien juridico es
propio del modelo de economia social de mercado en el cual se confia en la iniciativa
privada de los individuos la vida productiva de la nacién, siempre y cuando se cumpla
con las reglas que establezca el ordenamiento juridico. Asi pues, el modelo econémico

de economia social de mercado supone en palabras del TC:

A modo de conjuncion de los principios expuestos, e ingresando de manera mas
concreta en la determinacion solidaria y social en la que se inspira el régimen
econdmico de la Constitucién, el articulo 58° de la Carta preceptia que aquél se
ejerce en una economia social de mercado. La economia social de mercado es
representativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia, y, por
ende, es compatible con los fundamentos axioldgicos y teleoldgicos que inspiran a
un Estado social y democratico de derecho. En ésta imperan los principios de
libertad y promocién de la igualdad material dentro de un orden democratico
garantizado por el Estado (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2003).

La libre iniciativa privada y el concepto de economia social de mercado, por si mismos,
no necesariamente perfilan un modelo de desarrollo; es mas, podria decirse que son
consecuencias naturales del derecho de propiedad y las libertades de empresa y de
trabajo. No obstante, el principio de subsidiariedad constrifie la iniciativa publica en la
economia a realizarse sélo de forma subsidiaria. Ahora bien, el referido principio tiene

dos dimensiones, vertical y horizontal. En palabras del TC:

Este principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal.

La subsidiariedad vertical se refiere a la relacion existente entre un ordenamiento
mayor -que puede ser una organizacion nacional o central- y un ordenamiento
menor -que pueden ser las organizaciones locales o regionales-, segun la cual el

primero de ellos s6lo puede intervenir en aquellos ambitos que no son de



competencia del ordenamiento menor. Dicha orientacion guarda estrecha relacién

con los servicios publicos y el desarrollo econémico-social.

Por su parte, la subsidiaridad horizontal esté referida a la relacion existente entre el
Estado y la ciudadania, en la cual el cuerpo politico, respetando la autonomia y la
libre determinacion de los individuos, reduce la intervencion publica a lo
esencial (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2003).

En ese sentido, de la lectura de ambos elementos, se puede colegir que de acuerdo a la
Constitucidn economica, se relega al Estado a un &mbito subsidiario en lo econémico y
se determina que su actuacion se cefiira a una funcién reguladora y supervisora de los
mercados, pero con legitimidad para intervenir s6lo en aquello que resulte esencial. Este
viraje hacia una actuacion subsidiaria y reducida del Estado ha sido una tendencia en la
region Latinoamericana desde los 90: “La década del 90 importé una transformacion
significativa en las politicas publicas y econdmicas de diversos paises de Ameérica
Latina. En este contexto, el Estado ha venido asumiendo un rol subsidiario en su
actuacion en la economia a través de sus distintos instrumentos normativos, legislativos
y jurisdiccionales” (MARTIN TIRADO 2002: 97).

Ahora bien, este principio de subsidiariedad suele ser compatibilizado con la llamada
clausula del Estado Social o el principio de solidaridad; en ese sentido, frente a la
directriz que busca limitar la actividad del Estado a lo esencial, se yuxtapone el mandato
de solidaridad, lo que permite que cuando surja la discusion sobre si el Estado debe

intervenir o no, ésta controversia se resuelva en una dinamica de caso por caso:

Hay dos principios esenciales, aparentemente contradictorios, que han jugado
siempre como polos de tension en la configuracién del orden social: uno de ellos es
el principio de libertad individual y subsidiariedad estatal, otro el principio de
igualdad de todos los hombres y de solidaridad social. EI primero encuentra
soporte basico en el derecho de propiedad y en el sistema de mercado como
instrumento de asignacion de recursos y satisfaccion de necesidades. EI segundo
encuentra en el Estado social, como titular colectivo de bienes y actividades
econémicas y como portador de prestaciones para todos, su modelo operativo
(ARINO ORTIZ 1999: 111).



No obstante, nuestra Constitucion Economica de 1993 no reconoce textualmente
clausula de Estado Social alguna. De la misma no es posible desprender el principio de
solidaridad salvo mediante inferencias (KRESALJA & OCHOA 2012: 61-62) o
interpretaciones teleoldgicas que ha realizado el Tribunal Constitucional. De todos
modos, es plausible desprender el principio de solidaridad del articulo 59° de la
Constitucion; no obstante, para estos efectos se requiere un esfuerzo interpretativo
considerable (KRESALJA & OCHOA 2012: 62).

En ese sentido, una primera sefial que nos indica que nuestra Constitucion Economica
esta institucionalizando un modelo de desarrollo economicista y ligado al modelo de
crecimiento econdmico neoclésico con un enfoque que privilegia el crecimiento del PBI
per cépita, es que el principio de subsidiariedad estd mucho mas robustecido que el
principio de solidaridad, siendo asi que resulta dificil considerar a éste ultimo como un
mandato que pueda generar una tension con respecto al primero. En ese sentido, la
férmula interpretativa que se canonice con respecto al principio de subsidiariedad sera
la que determine que tan limitante es o si, por el contrario, permite que, dentro del
marco de nuestra Constitucion Economica, puedan ejecutarse modelos de desarrollo
distintos. Consecuentemente, una interpretacion extensiva del principio de
subsidiariedad sera muy limitante y reducira drasticamente el margen de juego de la
direccion de la politica econémica del Estado; mientras que, una interpretacion
restrictiva del principio de subsidiariedad, seguira perfilando un rol subsidiario para el
Estado y uno predominante para el mercado, pero con una institucionalidad maés
pacifica respecto a iniciativas publicas que procuren el bienestar general por conductos

distintos del llano crecimiento del PBI per capita.

Ahora bien, lo antes descrito resulta mas grave cuando se consolidan criterios
interpretativos tan extremos como el que Indecopi establecid mediante Resolucion
3134-2010/SC1-INDECOPI con respecto al principio de subsidiariedad. El problema de
ésta interpretacion es que, para Indecopi, la actividad empresarial del Estado no se
limita a la actividad empresarial que procura un fin de lucro, sino que va mas alla y
llega a sugerir que cualquier actividad del Estado que suponga la sustraccion de
demanda potencial del sector privado, supondria un acto contrario al principio de
subsidiariedad (INDECOPI 2010). Si bien Indecopi sustrae de su marco de aplicacion a



las llamadas ‘actividades asistenciales’ del Estado, la falta de claridad de este concepto

puede derivar en interpretaciones como la siguiente:

Pareceria que la idea es que la actividad asistencial es una que no compite porque
los consumidores a los que va dirigida carecen de recursos, y por tanto el subsidio
no le quita propiamente ventas al sector privado, pero cumple con un fin social
definido en la Constitucion. En tales casos el programa deberia estar disefiado para
llegar solo a los sectores que quiere beneficiar y limitar su impacto a estos sectores
(BULLARD 2011: 203).

Una interpretacion semejante podria parecer inofensiva a nuestro modelo de Estado
Social Constitucional y Democratico de Derecho si no fuera porque en la préactica, dicho
criterio que califica a las actividades del Estado como de competencia desleal por
violacion al principio de subsidiariedad ya ha sido aplicado a sectores sensibles como el
de salud. Asi pues, mediante Resolucion 2550-2010/SC1-INDECOPI se sanciond a
multiples hospitales por haber incurrido en competencia desleal al haber violado el
principio de subsidiaridad por haber ofrecido servicios médicos con tablas de precios
diferenciados (INDECOPI 2010). En ese sentido, en aplicacion de estos criterios, cabria
preguntarnos que podria suceder con la actividad de las universidades nacionales que
cobran tasas administrativas por las academias de preparacion para examen de ingreso o
para las escuelas de posgrado, ¢podrian ser sancionadas por competencia desleal contra
las universidades privadas? O que podria pasar con las entidades prestacionales del
Estado que ofrecen servicios para personas que, objetivamente, podrian pagar uno
privado ;también estarian incurriendo en competencia desleal? Por increible que
parezca, si prospera esta lectura del principio de subsidiariedad, podriamos llegar a un
extremo en que sea imposible politicamente que el Estado procure servicios publicos
esenciales universales de calidad porque esto afectaria la subsidiariedad del Estado; en
ese sentido, el gobierno se tendria que limitar a prestarlo sélo para aquellos sectores que
no son capaces de pagar un servicio similar en el sector privado o para personas en

situacion de pobreza.

Con respecto a las Resoluciones de Indecopi y a los criterios antes referidos, cabe
precisar que es al Tribunal Constitucional a quien compete exclusivamente la labor de

interpretar la Constitucion y sus principios tal y como es el principio de subsidiariedad



(HUAPAYA, Mario & TERRAZOS, Juana 2008: 284). En ese sentido, considero que
hasta que el Tribunal Constitucional no valide los criterios fijados por Indecopi, estos
no pueden ser tomados como lecturas constitucionalmente validas del principio de
subsidiariedad o cuando menos, definitivas. No obstante, con lo antes observado, es
claro que disefio de nuestra Constitucion Econdmica institucionaliza un modelo de
desarrollo que prioriza el crecimiento econémico, el crecimiento del PBI y el rol de los
mercados por sobre modelos mas ligados al bienestar como cumplimiento de derechos y
satisfaccion de necesidades, como es el enfoque de las capacidades de Sen (SEN 2000:
74-75).

El modelo antes descrito contrasta con el propio de la Constitucion de 1979. Asi pues,

respecto de la relacion entre ambos modelos econdmicos, el TC sefiala que:

A diferencia de la Constitucion de 1979, que no establecia claramente la
subsidiariedad de la intervencion de los poderes publicos en la economia, la actual
Constitucion prescribe expresamente en su articulo 60° que "[...]. Sélo autorizado
por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional [...]". Se consagra asi, el "principio de subsidiariedad" de la actuacion del
Estado en la economia, y se plantea el reconocimiento de la existencia de una
funcion supletoria del Estado ante las imperfecciones u omisiones de los agentes

econdmicos, en aras del bien comun.

En ese orden de ideas, las acciones del Estado deben estar vinculadas al fomento,
estimulacién, coordinacion, complementacion, integracion o sustitucion, en via
supletoria, complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada. La
subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de perfeccionamiento en
materia econdmica, que se justifica por la inaccion o defeccion de la iniciativa
privada (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2003)

Al respecto, podemos apreciar que se trata de dos modelos econdmicos
notoriamente distintos, que plasman una vision distinta de desarrollo y de como
conseguirlo. No obstante, cabe hacer énfasis en que no tiene nada de malo que se
institucionalice una vision de desarrollo a través del derecho; es mas, es lo normal

y esperable, en aras de proveer un marco predecible que garantice seguridad



juridica. El problema reside en que ésta vision de desarrollo constitucionalizada,
no puede ser pues petrificada por ningin instrumento juridico, ya que esto
representaria un menoscabo de la libertad politica de la ciudadania para tomar
decisiones sobre el modelo de Estado y sociedad en que desean vivir. Y es que,
como veremos mas adelante, la Constitucion econdmica ha sido reconocida como
una clausula pétrea que no puede ser cambiada por ningun instrumento, ni por una
reforma constitucional. Al respecto, en la siguiente seccion analizaremos el
caracter y los alcances de las clausulas petreas en general y, en particular, los
alcances de la petrificacion de la Constitucion Economica de 1993. Finalmente,
realizaremos un andlisis critico sobre la legitimidad de la petrificacion de la

Constitucién Econdmica.

4. La Constitucion economica de 1993 como clausula pétrea

En la presente seccién analizaremos brevemente qué es una clausula pétrea y como se
establecio que la Constitucion economica de 1993 es una de éstas, asi como sus efectos
y alcances. Luego, pasaremos a explicar brevemente la justificacion y fundamentacion
constitucional que permite que el TC tenga el poder de controlar la constitucionalidad
de las reformas constitucionales y, finalmente, analizaremos los alcances de la
Constitucion economica como clausula pétrea y si ésta petrificacion es legitima de
conformidad con el modelo de Estado Constitucional Social y Democratico de Derecho

del cual formamos parte.

4.1  Concepto y efectos de las clausulas pétreas

Una clusula pétrea es lo que el TC ha reconocido como los limites materiales expresos
o implicitos a la reforma constitucional. En ese sentido, una ley que modifique una
clausula petrea de la Constitucion seria una ley de reforma constitucional
inconstitucional (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2002). En palabras de Landa:

Sobre los limites materiales implicitos se puede sefalar, a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que son aquellos principios supremos
de la Constitucién contenidos en la formula politica del Estado y que no pueden ser

modificados, aun cuando la Constitucion no diga nada sobre la posibilidad o no de



su reforma, ya que una modificacién que los alcance sencillamente implicaria la
<<aniquilacion>> de la Constitucion misma. Tales son los casos, verbigracia, de
los principios referidos a la dignidad de la persona humana (articulo 1° de la
Constitucion), el principio de soberania del pueblo (articulo 54° de la
Constitucion), los principios de la Constitucion econdémica (articulo 58° de la
Constitucion)®, la forma republicana de gobierno y, en general, el régimen politico
y la forma de Estado (articulo 43° de la Constitucién) (LANDA 2006: 452).

En ese sentido, una clausula pétrea sera aquella que no puede ser modificada por ningun
medio, incluyendo la reforma constitucional. Los efectos de una clausula pétrea seran
que dicha clausula no sea susceptible de modificacion. No obstante, ¢cudl es el alcance
de los efectos de una clausula pétrea? ;es aplicable a todo tipo de reforma
constitucional? Segin Bachof: “Una ley de reforma constitucional puede contravenir
desde un punto de vista formal o material las disposiciones de la Constitucion formal”
(BACHOF 2008: 56). Notese que hace referencia exclusivamente a las leyes de reforma

constitucional, pero ¢qué ocurre con las reformas totales a la Constitucion?

Los limites a la reforma constitucional solo son aplicables a los procedimientos de
reforma parcial, toda vez que la reforma total no seria propiamente una reforma, sino
una sustitucion constitucional. En ese sentido, a la reforma total de la Constitucion no le
serian aplicables los limites materiales o formales aplicables a la reforma constitucional
(PEREZ CASAVERDE 2015: 550-552). En ese sentido, Omar Sar explica que la
formas en las que el pueblo participa de los procesos de reforma constitucional son

distintas:

(...) el pueblo puede participar en el proceso de reforma de dos modos distintos,
como poder constituido o como poder constituyente, en la primera hipotesis
participa en ejercicio de una facultad reglada por la propia Constitucion mientras
que en el segundo caso no posee mas limitaciones que las que él mismo pudiera
fijarse (SAR 2012: 147).

! Cabe resaltar que Landa hace referencia exclusivamente al articulo 58° de la Constitucién cuando se
refiere a la petrificacion de los principios de la Constitucion Econdmica. Esto es importante y se analizara
en su momento, toda vez que el principio de subsidiariedad se encuentra regulado en el articulo 60° de la
Constitucién y no es posible que este principio se desprenda del articulo 58°.



Ahora bien, si bien las clausulas pétreas solo suponen limites a las leyes de reforma
constitucional parciales, lo cierto es que, al no existir mecanismos formales de
sustitucion total de la Constitucion en tanto no hay norma alguna que los regule
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2002), resultaria practicamente imposible realizar
una sustitucion total ordinaria de la Constitucion sin recurrir a leyes de reforma
constitucional (a menos que se convoque a una nueva Asamblea Constituyente,
inclusive tomando en cuenta que no existe norma alguna que la regule) (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 2002). En ese sentido, el tnico canal claro, valido y regulado para
modificar la Constitucion es el que corresponde a las leyes de reforma constitucional,
que, tal y como hemos visto, estan limitadas por las clausulas pétreas. Esta limitacién a
las leyes de reforma constitucional supone un menoscabo a las libertades politicas de los
ciudadanos de decidir democraticamente las reglas del pais en el cual desean vivir, tal y

como veremos mas adelante.

A continuacion analizaremos cuales serian los extremos de la Constitucion Econdémica
que habrian sido petrificados de conformidad con la jurisprudencia del TC. Luego,
someteremos la petrificacion de la Constitucion a un analisis de legitimidad de
conformidad con los valores de nuestro Estado Constitucional y democratico de
derecho.

4.2  Los alcances de la petrificacion de la Constitucion econémica

Ha sido el propio TC el que ha petrificado la Constitucién econémica, sentenciando que
el nacleo duro de la Constitucion es aquella que contiene: “(...) los principios y
presupuestos basicos de la organizacion politica, econdmica y social, que sirven de
fundamento o ndcleo duro a la Constitucion de 1993” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 2002). Siendo que la Constitucion econdémica forma parte del
nucleo duro de la Constitucion, por cuanto ese nucleo incluye los presupuestos basicos
de la organizacion economica de la nacion, ésta no es susceptible de reforma

constitucional.

Por otro lado, el TC no es claro sobre si la petrificacion de la clausula alcanza a todo el
capitulo de la Constitucion Econdémica o si sélo es aplicable a los elementos mas

esenciales de la misma. Se podria argumentar que la petrificacion alcanza a todo el



Capitulo I del Titulo I, toda vez que esta seccion, que comprende a los articulos 58,
59, 60, 61, 62, 63, 64 y 65, esta titulada “PRINCIPIOS GENERALES” del “REGIMEN
ECONOMICO” y la sentencia dice que la petrificacion es respecto de los presupuestos

basicos de la organizacidon econémica que dan fundamento a la Constitucion.

No obstante, la petrificacion de los contenidos materiales inmodificables de la
Constitucién es una técnica excepcional, que no deberia interpretarse en sentido
extensivo sino, por el contrario, en sentido restrictivo, por cuanto es una limitacion al
principio de libre configuracion legal del legislador (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2005), que no solo permite la defensa de las competencias constitucionales del Poder
Legislativo, sino que también, a través de éstas, se protegen las libertades politicas de
los ciudadanos de organizarse, elegir y ser elegidos con la vocacion de decidir cuales
son las reglas que deberan regir la sociedad en la que viven. En ese sentido, la
interpretacion de Landa es que el Unico elemento de la Constitucion Econdémica que ha
sido petrificado por la sentencia en cuestion es el articulo 58° (LANDA 2006: 452) que
consagra el reconocimiento de la libre iniciativa privada y que el modelo econémico de

la Constitucion es el propio de una economia social de mercado.

Dicha interpretacion es compatible con la posicion de Domingo Garcia Belalinde, quien
sefiala que las clausulas pétreas no solo son excepcionales, sino que es discutible,
inclusive, plantear la petrificacion de un extremo de la Constitucion en caso la misma
no haya establecido expresamente que hay un contenido pétreo dentro de la misma. En
palabras de Garcia Belaunde:

Dentro de esta actividad, problema importante es el relacionado con los limites de
toda reforma constitucional. Lo ideal es que éstos no existen o existan en grado
muy pequefio y de preferencia, de manera expresa 0 sea con clausulas realmente
existentes. Pero todo se complica cuando al no existir limites materiales expresos,
se postula la existencia de limites materiales implicitos, que no son otra cosa que
una creacion ideologica cercana al Derecho Natural, imposible de controlar y que
ademas puede cambiar en el tiempo. En realidad, si el constituyente no puso limites
materiales expresos es facil llegar a la conclusién de que no tuvo interés en ellos ni
menos aln pretendia hacerlo, pues si hubiera sido ese su deseo lo hubiera hecho
(GARCIA BELAUNDE 2006: 1195).



En ese sentido, podemos concluir que, si bien es debatible si debemos considerar como
clausula pétrea o no al articulo 58° de la Constitucion Econdmica, el cual establece
principios basicos minimos del orden publico economico, es inadmisible plantear que
todo el capitulo de principios generales econémicos de la Constitucion de 1993 ha sido
petrificado por la jurisprudencia del TC. Esto en tanto la petrificacion de las clausulas

de la Constitucion debe entenderse como un recurso extraordinario y excepcional.

Ahora bien, cabe decir que la sola petrificacion del articulo 58° de la Constitucién de
1993, no bastaria para determinar que la Constitucion Econdémica esta petrificando un
modelo de desarrollo; por cuanto, no se puede desprender del articulo 58° la
institucionalizacion de un enfoque de desarrollo especifico. En ese sentido, a nuestro
entender, la interpretacion legitima de la incorporacion de una clausula pétrea
econdmica es aquella que se limite a canonizar el articulo 58°. Por otro lado, si se
interpretara que la petrificacion correspondiente alcanza a todo el capitulo de principios
generales (incluyendo el principio de subsidiariedad del articulo 60° de la Constitucion)

entonces estariamos ante una petrificacion ilegitima e inconstitucional.

De todos modos, nuestra posicion parte de que cualquier petrificacion a cualquier
extremo de la Constitucion Economica es ilegitima en tanto la misma constituiria un
veto a las libertades politicas de los ciudadanos para organizarse y cambiar las reglas
econdmicas que rigen el pais en el cual viven. En ese sentido, si bien consideramos que
la petrificacién del articulo 58° de la Constitucion Econémica es menos gravosa que la
petrificacion de todo el capitulo de principios generales; eso no cambia el hecho que la
sola petrificacion del articulo 58°, de por si, ya es un atentado contra los principios
democraticos sobre los que subyace nuestro modelo de Estado Constitucional de

Derecho tal y como veremos en la siguiente y Gltima seccién del presente articulo.

4.3  Lalegitimidad de la petrificacion de la Constitucion econémica

El TC ha establecido que la Constitucion Econdmica es pétrea e inmodificable, no
obstante ¢con qué legitimidad se puede determinar que la Constitucion econdmica
puede estar petrificada? Si en lo que respecta al sistema democratico y republicano de

gobierno, ya podria ser discutible que, acudiendo a métodos democraticos, no sea



factible modificar éstas clausulas de la Constitucion, con mayor motivo es cuestionable
que se petrifique un aspecto tan trascendente de la vida politica como es la regulacién
constitucional de la vida econémica de la nacion. Mas aun en un Estado Constitucional
de Derecho en el que se reconoce la vigencia del principio democratico y del pluralismo
politico como un valor consustancial de la democracia constitucional (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 2006).

En ese sentido, cabe preguntarnos: ¢no somos libres los ciudadanos de organizarnos
politicamente para procurar la reforma del capitulo econémico de la Constitucion? ¢Por
qué no seria legitimo que en ejercicio de nuestros derechos civiles y politicos
demandemos una reforma del capitulo econémico de la Constitucion? Y es que,
efectivamente, tal y como estan dadas las cosas, no seria factible, por ejemplo, plantear
una reforma constitucional para restaurar el capitulo economico de la Constitucion de

1979 porque nos esta vetado modificar la referida clausula pétrea.

De la misma opinién es Cairo, quien sefiala que los pueblos no pueden verse
imposibilitados de modificar la Constitucion que rige a la comunidad de la cual sus

ciudadanos son parte:

Desde la perspectiva de Sieyés, los miembros de una sociedad politica pueden
modificar la Constitucion que ellos mismos han aprobado, porque ‘una nacion no
puede alienarse, ni prohibirse el derecho de querer algo; y cualquiera que sea su
voluntad, no puede perder el derecho de cambiarla si su interés lo exige’ (CAIRO
2010: 11).

Cabe precisar que la perspectiva de Sieyés a la que Cairo hace referencia en su texto es
la propia de uno de los pensadores y promotores de la revolucion francesa. EI mismo
que es uno de los tedricos mas importantes en la reflexion sobre el poder constituyente y
los poderes constituidos. En palabras de Cairo: “La teoria del Poder Constituyente
elaborada por Sieyes es parte del sustento de la Revolucién Francesa, un movimiento
social y politico que condujo al establecimiento del sistema democréatico constitucional”
(CAIRO 2010: 12).



En esa linea de ideas, cabe destacar que la petrificacion de aspectos constitucionales tan
politicos como lo es el modelo econdmico de la nacion o el enfoque de desarrollo que a
través del mismo se canoniza, es un acto profundamente antidemocratico. Esto es asi,
por cuanto, en estricto, los llamados limites materiales que se reconocen en una
Constitucion o clausulas peétreas buscan excluir del debate publico aquellas clausulas

gue son canonizadas:

Se configuraran de este modo zonas exentas a la discusion social y a la accion de
cualquier poder constituido, incluido, naturalmente, el poder de reforma, y que son
las que, juridicamente, se materializan en las clausulas de intangibilidad o limites
explicitos de la reforma (De Vega 1999: 254).

Por estos motivos, es que De Vega sentencia que lo que en verdad se esconde detras de
muchas clausulas pétreas es una subyacente debilidad institucional de aquello que se
pretende petrificar o la falta de respaldo en la opinion pablica de un aspecto politico

determinado sobre el cual no se quieren cuestionamientos:

Con lo cual, lo que se vendria a indicar es que los limites explicitos para lo que
sirven, en la mayoria de los casos, es para poner de manifiesto debilidades politicas
e institucionales graves. Cuando un régimen se encuentra lo suficientemente
respaldado por la opinién publica, se ha dicho, no necesita apelar al artificioso

procedimiento de las clausulas de intangibilidad (De Vega 1999: 248).

No cabe duda que es necesario desarrollar instituciones sélidas en el Pert e
institucionalizar las politicas publicas que vamos desarrollando con el tiempo. Sin
embargo, no hay justificacion para que se use el derecho de esta forma. La
institucionalizacion de las politicas publicas en ningin caso (salvo en materia de
proteccion de derechos humanos y derechos fundamentales) puede justificar que se
menoscabe la democracia ni que se afecten los derechos civiles y politicos de los
ciudadanos para organizarse y participar en politica. Y es que, el establecimiento de una
clausula pétrea con respecto al modelo econdémico sustrae del debate publico un
elemento esencial que configura las principales diferencias de pensamiento entre los

grupos politicos e ideoldgicos: las ideas de politica econémica.



La defensa del pluralismo politico es un elemento consustancial del principio
democratico, elemento articulador del Estado Social y Democratico de Derecho. Y es
que, el principio democratico se consolida a través de la participacion directa del pueblo

en los asuntos publicos:

Asi pues, el principio democratico se materializa a través de la participacion
directa, individual o colectiva, de la persona como titular de una suma de derechos
de dimensién tanto subjetiva como institucional (derecho de voto, referéndum,
iniciativa legislativa, remocion, o revocacion de autoridades, demanda de rendicion
de cuentas, expresion, reunion, etc.), asi como en su participacion asociada, a
través de organizaciones orientadas a canalizar el pluralismo politico. Tales
organizaciones son los partidos y movimientos politicos, reconocidos en el articulo
35° de la Constitucion (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2006).

De conformidad con lo antes expresado, la petrificacion de la Constitucién econémica,
sea parcial o total, estaria quitdndonos el derecho de decidir libremente asuntos publicos
tan trascendentes como la pertinencia o no de modificar el contenido de dichas
disposiciones. Y es que este derecho a la participacion y decision sobre asuntos publicos
es tanto un derecho fundamental como un derecho humano, reconocido en el articulo
31° de la Constitucion Politica del Pert y en el articulo 25° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Consecuentemente, nos enfrentamos a una paradoja
constitucional que amerita, cuando menos, una reflexion para el constitucionalismo
peruano. ¢Puede plantearse la petrificacion de una disposicion constitucional aun en
contravencion de un derecho humano? Lo que corresponderia en este caso, es un debate
constitucional y quiza la aplicacién de un test de proporcionalidad. EI problema reside
en que, tedricamente, una disposicion constitucional pétrea no puede ser relativizada ni
derogada, por lo que éste debate seria inutil. He alli, pues, la gravedad de la
petrificacion de la clausula antes indicada: el principio por el cual en el Estado
Constitucional de Derecho no existe territorio liberado del control de constitucionalidad

estaria relativizado por esta clausula pétrea.

Como podemos apreciar, la petrificacion de una clausula de la Constitucion no es un
acto inofensivo que puede pasar desapercibido (como ocurrié en el momento en el que

se dictd la sentencia del TC que establecio ese planteamiento), sino que constituye un



acto profundamente antidemocratico que puede suponer la vulneracion sistematica del
derecho fundamental a la participacion politica, tanto de forma abstracta como subjetiva
en caso algin movimiento politico asuma la intencién de modificar la Constitucién
Econémica en el marco de las elecciones generales?®. Lo antes descrito, inclusive, podria
configurarse como un estado de cosas inconstitucional. Por lo antes referido, podemos
concluir tres cosas: (i) en primer término, no deberia aceptarse de modo alguno una
interpretacion extensiva de la petrificacion de la Constitucion Econdmica, (ii) en
segundo lugar, cada vez que el TC plantee la petrificacion de algun elemento de la
Constitucion se debera hacer un analisis exhaustivo de si lo anterior es totalmente
necesario y si no habré afectacion a ningun derecho fundamental de modo alguno, y (iii)
el TC deberia reconsiderar la jurisprudencia a través de la cual petrificd el contenido de
la Constitucion Econdmica, por cuanto la misma es lesiva del derecho fundamental a la
participacion politica y contraviene tanto el principio democratico como el pluralismo

politico propios de un Estado Constitucional de Derecho.

Que el presente ensayo sirva como un pequefio aporte para poner en discusion este
tema, que a pesar de su gran importancia, no ha generado el debate que, en su momento,

debio6 haber generado.
5. A modo de conclusién

El desarrollo es un concepto indeterminado que plasma la vision de pais que posee
quien lo emplea, influido por sus propias convicciones politicas e ideoldgicas. Una
definicion pacifica de desarrollo puede ser entenderlo como un discurso historicamente
situado sobre como lograr el progreso o la modernidad para un pais. Este discurso suele
ser adoptado e institucionalizado dentro de cada pais a través de diversas formulas
legales (formales) o sociales (informales).

2 Cabe decir que lo propio ya se dio en el caso de Gregorio Santos, candidato a la Presidencia de la
Republica, quien planted reformar la Constitucion Politica del Pert por las limitaciones econémicas que
segln su postura, nuestra Carta Fundamental impone. Ciertamente, lo que el candidato en su momento
seguramente ignoraba, es que la petrificacion de la Constitucion Econémica habria hecho que su
propuesta sea inviable politicamente. Al respecto, resulta pertinente preguntarnos si Gregorio Santos y sus
electores deberian tener o no el derecho de organizarse politicamente para procurar fines como los antes
descritos. Lo cierto es que en una democracia liberal, independientemente de si coincidamos con él o no,
no tendriamos por qué cuestionar la legitimidad de un proyecto politico semejante.



Las instituciones, desde la perspectiva de la teoria de la nueva economia institucional,
desarrollada por North, son reglas de juego formales e informales que limitan la
actuacion de las personas en una determinada sociedad. Mientras que las reglas de juego
informales estan referidas al comportamiento y/o a las costumbres de las personas que
influyen en su actuar cotidiano, las reglas de juego formales son las normas que rigen en
una determinada sociedad. Estas instituciones tienen efectos sobre la economia de los
paises por cuanto también influyen sobre sus actores econdmicos y condicionan sus

actividades.

Un determinado discurso sobre el desarrollo puede convertirse en una institucion a
través del derecho, que jugara un papel crucial en ese sentido. Asi pues, un enfoque de
desarrollo puede normalizarse o canonizarse constitucionalmente y, de este modo,
convertirse en una institucion que tiene efectos sobre la actuacion de los ciudadanos,
entendidos como jugadores en el marco de la vida social de un pais. En ese sentido, la
Constitucionalizacion de un modelo de desarrollo puede convertirlo en una institucién

formal.

En el caso peruano, la Constitucion econdémica de 1993 contribuye a Ia
institucionalizacion de un modelo de desarrollo economicista neoclasico que privilegia
el rol de los mercados en la economia por sobre la actuacion de los poderes publicos. El
modelo de desarrollo que establece la Constitucion de 1993 difiera frontalmente del
modelo de la Constitucion de 1979, por cuanto canoniza la libre iniciativa privada y el

principio de subsidiaridad frente a un ausente principio de solidaridad.

El TC ha petrificado la Constitucion economica de 1993, haciendo imposible que a
través de la actividad politica, los ciudadanos puedan organizarse para ejercer sus
derechos en el sentido de modificar su contenido. Si bien es cierto que el TC no ha
especificado si su jurisprudencia estaria petrificando el articulo 58° o todo el capitulo de
principios generales econdmicos de la Carta Politica de 1993; de todos modos, la
petrificacion de cualquier extremo de la Constitucion econdmica supondria un
menoscabo contra las libertades politicas de los ciudadanos para efectos de organizarse

colectivamente y cambiar su contenido validamente.



La petrificacion de la Constitucion Econdémica no es legitima en términos
constitucionales, por cuanto a través de la misma se configuran instituciones aisladas
del debate pablico. En ese sentido, la petrificacion de un elemento de la vida politica tan
trascendente como es el modelo econdmico o el discurso sobre el desarrollo que estas
disposiciones constitucionales tienen implicitico, supone un menoscabo a la calidad de
la democracia, al pluralismo politico y a los derechos civiles y politicos de los
ciudadanos.
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