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RESUMEN: en este articulo, el autor analiza sila Constitucion peruana
es, como comunmente se la conoce, la Constitucion masneoliberal dela
region de América Latina. Para eso, estudia la influencia del Consenso
de Washington en la reforma de la Constituciéon peruana de 1993.
También estudia otros factores en esa reforma, en particular lo que él
llama el “otro consenso”, que persigue otros objetivos, la mayoria de
los sociales. Después de eso, identifica como se implement6 la reforma,
con especial énfasis en la influencia de la Corte Constitucional en
Pert. Finalmente, y utilizando la teoria de la opcion ptblica, analiza
tres casos que le permiten concluir que la Constituciéon peruana no
responde a una ideologia particular, sino a valores mixtos que pueden
ser utilizados por los grupos de interés de manera oportunista.

PALABRAS CLAVES: Eleccion Publica, Concenso de Washington,
Constitucionalismo peruano, incentivos, Derecho y nomia.

ABSTRACT:inthisarticle, theauthoranalysesifthe Peruvian constitution
is, as it’s commonly referred, the most neoliberal constitution of the Latin
American region. For that, he studies the influence of the Washington
Consensus in the reform of the Peruvian constitution of 1993. He also
studies other factors in that reform, in particular what he calls the ‘other
Consensus’, which pursuits other —most social- objectives. After that,
he identifies how the reform was implemented, with special emphasis
in the influence of the Constitutional Court in Peru. At last, and using
the theory of public choice, he analyses three cases that let him conclude
that the Peruvian constitution does not respond to a particular ideology
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but rather to mixed values that can be used by interest groups in an
opportunistic manner.

KEY WORDS: Public Choice, Washington Consensus, Peruvian
Constitutionalism, insentive, law and economics.

INTRODUCCION

Desde su aprobacion por un gobierno autoritario, la Constitucion
peruana ha estado bajo ataque. Por ejemplo, en la Gltima eleccion
presidencial en Per?, los candidatos de los partidos socialistas
propusieronlapromulgaciéon deunanueva Constitucion'. Actualmente,
29 propuestas de cambio estan en debate en el Congreso Nacional
Aln mas, un proceso constitucional se llevo a cabo en el afio 2003
para declarar a la propia Constituciéon inconstitucionals.

Gran parte de la critica se debe al espurio origen de la Constitucion,
pero también a su contenido, especialmente en el capitulo econémico.
Asimismo, es el producto de un golpe de Estado perpetuado por Alberto
Fujimori para ganar la mayoria del Congreso y, luego, implant6 —para
la mayor parte de las personas comentando la materia— un sistema
econoémico neoliberal como una consecuencia de la presion de las
organizaciones financieras internacionales a través de un proceso
ahora conocido como el “Consenso de Washington”.

En general, se ha dicho que el Consenso de Washington tuvo una
gran influencia en la reforma constitucional en la region. Perd, en
particular, se dice que tiene la Constitucion mas liberal de todas.

Aqui argumentaremos que esto no es enteramente cierto. Es verdad
que Pertt emprendié grandes reformas economicas, al conducir
a una estabilizacion macroecon6mica y privatizacién, pero, al
mismo tiempo, Perti también comenz6 a regular su Economia mads

1 Por ejemplo, Verénika Mendoza (quien terming tercera en la eleccion presidencial)
hizo del cambio constitucional un tema importante de su campana. Ver: El Comer-
cio. 7 de abril. 2016.
Ver: <http://www.proyectosdeley.pe>

3 STC No. 014-2003-Al, en donde el Tribunal declaré que la Constituciéon no podria
ser declarada inconstitucional por la falta de un parametro para juzgar su propia
constitucionalidad.
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fuertemente y reconocié Derechos sociales. Adicionalmente, las
Constituciones no son documentos estiticos —estas cambian gracias
a las interpretaciones de los actores relevantes, en particular en el
reconocimiento de los Derechos sociales.

Ademais, el Consenso en si mismo no es un reflejo de politicas
neoliberales. Los proponentes del Consenso eran criticos acerca de
los resultados, y sugirieron algunos cambios, en particular en el area
de las instituciones y los Derechos sociales*. Alin mas, la reforma fue
un proceso complicado, en donde actuaron mas de una fuerza politica,
inclusive los activistas progresistas. La explicacion de esto radica en
la dindmica del proceso regulatorio en general y el cambio regulatorio
en particular. La Public Choice es particularmente ttil en explicar el
resultado en este caso. La regulacion ha sido popularmente vista como la
imposicion de politicas a las empresas privadas en contra de su voluntad.
Pero, en la practica, la regulacion no contiene a las empresas; en realidad,
estas buscan ser reguladass.

La teoria de la Public Choice afirma que —en la arena politica— los
humanos actian como maximizadores, como en cualquier otro campo;
o,porlomenos, elasumir queloshumanosactiian como maximizadores
en la arena politica es igual de atil que asumir que son maximizadores
cuando actian en mercados tradicionales. Las implicaciones de esta
declaracién son contradictorias con los postulados de las teorias del
“interés publico”, porque ahora podemos asumir que los politicos y las
empresas actiian de manera oportunista en relacion con la regulacion
econdmica. Hoy, existe un gran consenso acerca de esto, pero ciertas
areas son tradicionalmente excluidas de esta “logica”, como el medio
ambiente y el laborale. Podemos agregar al “Derecho Constitucional”
a la lista. Sin embargo, una Constituciéon no esta exenta del proceso

4 Williamson, J. (2003) Overview: An Agenda for Restarting Growth and Reform. En:
Kuczynski, Pedro-Pablo y John Williamson (editores). After the Washington Con-
sensus: Restarting Growth and Reform in Latin America. Washington D.C.: Institute
for International Economics.

5 Mcchesney, F. (2001) Rent seeking and rent extraction. En: Shughart II, William F.
y Laura Razzolini (editores). The Elgar Companion to Public Choice. Massachusetts:
Edward Elgar. 2001. 380.

6 Murphy, D. (2004) The Business Dynamics of Global Regulatory Competition. En:
Vogel, David y Robert A. Kagan (editores). Dynamics of Regulatory Change: How
Globalization Affects National Regulatory Policies. California: University of Califor-
nia Press. 88.

Revista Facultad de Jurisprudencia RFJ No.2 Diciembre 2017 39



politico. Sabemos desde Beard’ que una Constitucién es también
el resultado de restricciones y presiones econdmicas. El proceso
politico implica la participaciéon de tanto empresas como el Estado.
En el caso de la Constitucion peruana, esta fue “liberalizada” en el
sentido en que ayudo6 a privatizar grandes porciones de la Economia,
pero también trajo regulaciones y Derechos sociales. Esto sugiere que
el proceso es mas facilmente explicado como una negociacion entre
intereses politicos y comportamientos oportunistas de potenciales
beneficiarios del proceso de privatizacion, mas que de una basqueda
pura de un cielo neoliberal en América Latina.

En la primera parte, describiremos el Consenso de Washington y la
transformacion politica y econémica de la region. En la segunda parte,
mostraremos como estas ideas e instituciones fueron reflejadas en los
textos constitucionales. En la tercera parte, mostraremos co6mo estas
provisiones constitucionales afectaron la realidad y fueron cambiadas
através de la practica constitucional, especialmente por las decisiones
del Tribunal Constitucional peruano. Finalmente, presentaremos tres
casos para demostrar que la Constitucion peruana puede ser mais
facilmente explicada en los términos de la public choice, mas que en la
busqueda ideoldgica de una Economia neoliberal.

1. EL. CONSENSO DE WASHINGTON Y EL
CONSTITUCIONALISMO EN AMERICA LATINA

1.1. Dos grandes reformas en América Latina (1980-2000)

Se ha dicho que, empezando en los ochenta, dos grandes reformas
tuvieron lugar en América Latina: una fue el cambio de casi todas las
Constituciones y una reforma econémica que condujo a algunos pai-
ses latinoamericanos a abrir sus mercados, desregular, estabilizar su
politica monetaria y privatizar®.

7 Beard, C. (1921) An Economic Interpretaion of the Constituion of the United Sta-
tes. Nueva York: The Macmillan Company. 1921.

8 Uprimny, R. (2007) Agendas econémicas de modernizacion del Estado y reformas
constitucionales en América Latina: encuentros y desencuentros. En: RIVERA,
Martha Lucia y Diego Arisi (editores). Los procesos de control estratégico como
pilares de la modernizacion del Estado. Bogota: Procuraduria General de la Nacion/
Banco Interamericano de Desarrollo.
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En el primer caso, casi todo pais en América Latina cambi6 su Cons-
titucion en el periodo entre 1980 y 2000: Brasil (1998), Colombia
(1991), Paraguay (1992), Ecuador (1998 y 2008), Peru (1993) y Ve-
nezuela (1999). Ademas, algunos paises tuvieron grandes reformas:
Argentina (1994), México (1992), Chile (2000) y Costa Rica (1989).

Antes de 1980, la mayoria de paises latinoamericanos tenian regi-
menes autoritarios y economias falladas. Ademas, tenian una gran
deuda internacional®. Ingresaron a reformas econdémicas bajo la pre-
sion de organizaciones internacionales; por su falta de capacidad de
pago y lanecesidad de recibir nuevos préstamos. En paises como Chile
y Argentina, donde la reforma comenzdé bajo dictaduras, los propug-
nadores de la reforma fueron conocidos como los “Chicago boys”, por-
que la mayoria de ellos eran estudiantes de posgrado de Chicago, bajo
la influencia de profesores como Milton Friedman.

En el caso de Pert, su economia se hundia cuando Alberto Fujimori
tomo la presidencia en las elecciones de 1990. La inflacién era enorme
y el expresidente Alan Garcia habia anunciado su intenciéon que Pert
dejase de pagar la deuda extranjera. Ademas, la inversion extranjera
era alrededor de 26 US$ millones en 1980, comparado a 2 y medio
billones en 1995. Todo esto, sin mencionar la crisis politica y social
debido al ascenso del terrorismo en esos afios.

Dada esta situacion, Fujimori considerd sentarse con representan-
tes del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, quienes le
solicitaron emprender ciertas reformas conocidas como las “prescrip-
ciones” del Consenso de Washington.

Para ello, Pert empez6 reformas estructurales, asi como una estabi-
lizacion macroeconémica y la apertura de los mercados®. Estas medi-
das fueron tomadas por el “consejo” de las instituciones internaciona-
les como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.

9 George, S. (1988) A Fate Worse than Debt: The World Financial Crisis and the
Poor. Nueva York: Grove Press. 1988. 30-31.

10  Terrier, G. (1997) et al. Peru: Selected Issues. International Monetary Fund. 2007.

11  Stokes, S. (1997) Democratic accountability and political change. Economic policy
in Fujimori’s Peru. En: Comparative Politics 29. 1997. 217.
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1.2 Dos relatos de la reforma: Del Consenso al Anticonsenso

Es comun referirse al Consenso de Washington como una agenda
ideoldgica valida para todo tiempo y lugar, supuestamente impuesta
a todos los paises. Esta agenda seria una del neoliberalismo, es decir,
el conjunto de ideas emanadas de la Sociedad Mont Pelerin y desarro-
lladas principalmente por Milton Friedman y Friedrich Von Hayek,
implementadas luego hasta cierto punto por los gobiernos de Ronald
Reagan y Margaret Thatcher.

Como sostiene Williamson, sin embargo, este término habria sim-
plemente sido usado para significar la agenda conservadora de ambas
administraciones, sin distinguir entre aquellas cosas que sobrevivie-
ron a estas (como la globalizacién y la privatizacién) y aquellas que
fueron deshechas sin contemplaciones cuando sus periodos termina-
ron (como el monetarismo y la economia de la oferta y la creencia en
un gobierno minimalista).®

Aparte de esto, las preocupaciones acerca de los problemas en la
distribucion del ingreso en la region emergieron luego del Consenso,
después de darse cuenta que una de las causas del fracaso del Con-
senso en algunos paises latinoamericanos se debid a que las politicas
siguieron enfocadas en acelerar el crecimiento, y no en crecimiento
mas equidad®. Por ello, una “nueva agenda” fue sugerida, una que in-
corpore una reforma y un fortalecimiento de las instituciones publi-
cas y de la redistribuciéon del ingreso, especialmente en dreas como
educacion, pobreza, salud e infraestructura.

Sin embargo, era claro que la soluciéon no era abolir la Economia de
mercado, sino el dar acceso a los pobres a activos que les permitieran
hacer y vender cosas que otros estén dispuestos a comprar.

12 Williamson, J. (2003) Appendix: Our Agenda and the Washington Consensus. En:
Kuczynski, Pedro-Pablo y John Williamson (editores). After the Washington Con-
sensus: Restarting Growth and Reform in Latin America. Washington D.C.: Institute
for International Economics. 2003. 326.

13 Williamson, J. (2003) Overview: An Agenda for Restarting Growth and Reform. 6.
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1.3 Expresiones constitucionales del Consenso

Existi6 también una expresion constitucional de la liberalizacion po-
litica de las economias de Estados Unidos y del Reino Unido bajo los
gobiernos de Reagan y Thatcher (respectivamente), caracterizado por
autores como Tushnet" como la “nueva orden constitucional”. La nueva
orden fue también difundida a las Constituciones de América Latina.

Si bien no hay uniformidad en la adopcion del Consenso en Lati-
noamérica, es generalmente asumido que la Constituciéon peruana de
1993 es una clara expresion del Consenso. En ese sentido, Uprimny
dice que, si bien no es facil hallar una tendencia comtn en las Consti-
tuciones, la Constitucion peruana tiende a contener mas mecanismos
promercado, mientras que textos como el ecuatoriano y el boliviano
fortalecieron el rol del Estado en la economia, inclusive con tenden-
cias anticapitalistas®.

De acuerdo con algunos autores, la Constitucién peruana no solo
adopto las prescripciones, sino que también erradico, al mismo tiem-
po, varios de los elementos sociales de la Constitucion de 1979, En el
mismo sentido, Kresalja y Ochoa sefialan que el Pert pasé de un Esta-
do intervencionista, proveedor, productor y planificador en los setenta,
a un Estado minimo en los noventa”. Se debe afiadir que la mayoria
oficialista en el Congreso Constituyente dejé clara su posicion de un
neoliberalismo radical, a la par que, con ello, la privatizacion general
de la vida econémica quedd sentada en el texto constitucional de 1993.

Como demostraremos luego, esta afirmaciéon no es enteramen-
te cierta. Como el propio Consenso de Washington, la Constitucion
peruana —como otras Constituciones latinoamericanas— tiene dos la-
dos, o dos historias, que deben ser vistas al mismo tiempo para com-
prender el significado real del texto. En ese sentido, Gargarella sefia-
la como las Constituciones no solo adoptaron las prescripciones del

14 Tushnet, M. (2004) The New Constitutional Order. Princeton: Princeton
Univeristy Press.

15 Uprimny, R. (2011) The recent transformation of constitutional law in Latin Ame-
rica: Trends and Challenges. En: Texas Law Review 89. 2011. 1594.

16  Pisarello, G. (2012) Un largo Termidor. Historia y critica del constitucionalismo antide-
mocratico. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. 2012. 186.

17  Kresalja, B. y Ochoa, C. (1993) El régimen econémico de la Constitucién de 1993.
Lima: Fondo Editorial de 1a PUCP. 2013. 54.
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Consenso, sino también reconocieron una amplia gama de Derechos
sociales, llegando a desarrollar una interesante e imaginativa practica
de aplicacion judicial de dichos Derechos sociales:.

En efecto, los capitulos econémicos de las Constituciones latinoa-
mericanas si incluyeron una fuerte protecciéon de Derechos sociales.
Parte de esta proteccion vino de las propias reformas, y otra fue desa-
rrollada a través de la practica judicial y el ingreso a tratados interna-
cionales. En las altimas décadas, segtin Saffon, las politicas neolibera-
les y la proteccion judicial de los Derechos sociales coexiste alrededor
del mundo. De hecho, el punto de quiebre entre las ideas y politicas
neoliberales, y otras posiciones democrdaticas liberales igualitarias,
seria la discusion sobre la proteccion de los Derechos sociales®.

El Consenso, entonces, tuvo mas de una agenda. La primera agenda,
llamada la “reforma de primer piso”, consistio en diez prescripciones
que fueron, en efecto, seguidas por la Constitucion peruana:’

18  Gargarella, R. (2014) Latin American Constitutionalism: Social Rights and the ‘En-
gine Room’ of the Constitution. En: Notre Dame Journal of International and Compa-
rative Law 4. 2014. 16.

19  Saffon, M. (2007) Can Constitutional Courts be Counterhegemonic Powers vis-
a-vis Neoliberalism? The Case of the Colombian Constitutional Court. En: Seattle
Journal of Social Justice 5. 2007.

20  Para hacer el cuadro que sigue hemos empleado el “Constituye Project” (https://
www.constituteproject.org), que compara Constituciones alrededor del mundo.
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Prescripcion

Provision Constitucional

Comentario

Endeudamiento

Los articulos 75° 76°,
77° y 78° establecen que
el endeudamiento tiene
que estar especificado en
un acto y que todo gasto
publico debe seguir un
procedimiento. El principio
de equilibrio econdmico
es reconocido en la
Constitucion.

Estos articulos restringen
el endeudamiento por la
aprobacion del Congreso,
en la gran escala. En la
corta, ningan gasto puede
ser hecho sin seguir un
procedimiento legal.

Redireccion del
gasto publico

Los articulos 9° al 13°
priorizan el gasto del Estado
a areas como educacion,
salud e infraestructura. La
undécima disposicion final
de la Constitucion dice que
todo nuevo Derecho que
demande gasto debe ser
aplicado en una manera
progresiva (no automatica).

La Constitucion no
restringe  las  politicas
sociales, pero las reorienta
a los mas destacados
problemas sociales y, de esta
forma, las ordena. Ademais,
“progresivo” significa que
incluso cuando los Derechos
sociales no pueden ir
hacia atrds, estos son un
principio “aspiracional”, no
una realidad que puede ser
demandada ahora.

Reforma fiscal

El articulo 74° establece
que todo tributo tiene
que estar en un actoy
no puede tener un efecto
confiscatorio.

Ademads en la reforma fiscal,
la separacion de poderes
tiende a ser la garantia de
orden y estabilidad en las
finanzas del Estado.
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Privatizacion
de empresas
nacionales

El articulo 60° establece
que solo por interés
nacional el Estado podria
actuar como un empresario
privado.

El principio de
“subsidiariedad” esta
representado en este

articulo. Esto significa que
el Estado tiene que elegir las
vias que restrinjan menos la
Economia para alcanzar sus
fines. Esto incluye, sobre
todo, que las empresas
estatales sean relegadasaun
segundo plano.

Desregulacion

Los articulos 58° y 62°
reconocen el Derecho a la
libre empresa, al lado de
la libertad de contratar.
También en el articulo 62°,
el Estado tiene el poder
de hacer contratos con las
formalidades de una ley del
Congreso  (contratos-ley).
El articulo 60° establece
también que la actividad
indirecta del Estado en la
regulacion tiene un segundo
plano, subordinado a la
libertad de mercado.

El Pert es un pionero en
el reconocimiento de la
libre empresa como un
Derecho fundamental. El
articulo 60° pueda también
ser interpretado  como
una manera de relegar la
regulaciéon a un segundo
plano. Asi, el rol del Estado
es el incentivar y controlar,
pero no el alterar las
condiciones del mercado o
de planificar la Economia.

Derechos de
propiedad

El articulo 70° establece
que los Derechos de
propiedad son sacrosantos.

Esto es alcanzado al
establecer un  proceso
de expropiacion, que

reconoce el Derecho a ser
compensado si el gobierno
toma tu propiedad.
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Perti no solo sigui6 las prescripciones, sino que fue mas alla. Pert es
innovador en reconocer el Derecho a la “libertad de empresa” como
un Derecho fundamental; el principio de “intervencion subsidiaria del
Estado”; y, los contratos-ley a nivel constitucional.

Solo Montenegro, Serbia2 y Ucrania® son tan claros como Pert
en reconocer el Derecho constitucional a la “libertad de empresa”.
En Perq, este Derecho es reconocido al lado de los Derechos a la li-
bre competencia, contratos, Derechos de propiedad y otros Derechos
economicos. Ademas, los Derechos econdmicos son exigibles a nivel
constitucional y tienen el mismo nivel de proteccion e importancia
que los Derechos politicos.

El reconocimiento expreso del “principio de subsidiariedad” como
una manera de restringir la propiedad estatal es algo distintivo de
nuestra Constitucion de 1993. De acuerdo con este principio, el Estado
solo puede tener empresas si el sector privado no tiene incentivos para
proveer un servicio o si existe un problema de equidad. En la region,
solo Chile* tiene algo similar; e Italiaz a nivel global. Ninguno de ellos,
sin embargo, ha dado al principio el significado exacto que caracteriza
a la Constitucién peruana.

En el caso de los contratos-ley, Peru es el tinico pais en el mundo
que tiene esto a nivel constitucional, como fue dicho por nuestro
Tribunal Constitucional.

21 Articulo 59° de su Constitucion.

22 Articulos 82°y 83° de su Constitucion.

23 Articulo 929, seccion 8 de su Constitucion.

24  Articulo 1° de su Constitucion.

25  Articulo 118°.

26  Otros paises tienen la palabra “subsidiariedad” pero en relacion a competencias te-
rritoriales, al nivel europeo (el caso de Alemania) o local (el caso de Colombia).
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1.4 El “otro Consenso” y la Constitucion peruana

Como ya hemos mencionado, el Consenso tiene otro aspecto: reformas
de segundo piso y, también, una motivacion social. La Constitucion pe-
ruana, en consecuencia, es también una expresion de este otro Consenso.

En términos mas especificos, esta agenda incluy6: (i) una mas ro-
busta separacion de poderes; (ii) descentralizacion; (iii) Derechos so-
ciales —progresivos—; (iv) pluralismo; y, (v) proteccién ambiental y al
consumidor. Estas categorias han sido escogidas a base de los tipos
de Derechos y controles democraticos usualmente reconocidos por
los tratados internacionales” en la region y por autores en la materia
como Kresalja y Ochoa, y Flores».

27  Como la Convencion Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
y, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en el
Area de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”.

28  Kresalja, B. y Ochoa, C. (1993).

29  Flores Nano, L. (2015) La Economia Social de Mercado — presente, pasado y futuro.
Lima: Pacifico Editores.
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Agenda

Provision constitucional

Comentario

Separacion de
poderes

Los articulos 201°, 84° y
177° crearon nuevos po-
deres como el Tribunal
Constitucional, el Banco
Central y el Jurado Elec-
toral.

En el caso de Pert y de la ma-
yoria de paises latinoamerica-
nos, nuevos actores ingresaron
a la escena: el Tribunal Consti-
tucional, el Banco Central y el
Jurado Electoral. Estos organis-
mos son completamente inde-
pendientes de los tres poderes
tradicionales del gobierno. To-
dos estos tres han jugado un rol
en formar el proceso politico.
El Tribunal Constitucional es
un actor clave en el proceso
politico, al ser algo como un
“congreso negativo”. A su vez,
el Banco Central es indepen-
diente en las materias relacio-
nadas con el proceso moneta-
rio, que es una novedad en un
pais como Pert donde la politi-
ca monetaria ha sido usada con
criterios politicos. Finalmente,
el Jurado Electoral tiene la ul-
tima palabra en materias re-
lacionadas con las elecciones.
aparte de esto, el Poder Ejecuti-
vo tiene mas controles ahora, y
sus poderes discrecionales han
sido limitados.

Descentraliza-
cion

Los articulos 188° y si-
guientes establecen que
nuestro gobierno es des-
centralizado.

Este proceso es incompleto en
Pert. Por ahora, no hemos im-
plementado el proceso de des-
centralizacion encargado por la
Constitucion de 1993.
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El articulo 58° establece | La busqueda de “eficiencia”,
que el gobierno actda es- | claramente, no es la Gnica —y
pecialmente en las 4reas | probablemente no es el mas
Derechos de trabajo, salud, educa- | importante— objetivo del go-
sociales cion, seguridad, servicios | bierno. Todos los poderes ac-
publicos e infraestructu- | tGan para promover la equidad,
ra. Todo el capitulo 2 (ar- | dando subsidios a las personas
ticulos 4° y siguientes) | pobres o al reconocer Dere-
desarrolla esto en detalle. | chos “fundamentales”.
Actos como el que reconoce el
Derecho a ser consultado antes
de la explotaciéon (o equiva-
El articulo 60° dice que lentes) de recursos naturales
el Estado reconoce el |Si eres una comunidad nativa
“pluralismo econémico”. | Y vives en una tierra que pue-
El articulo 149° dice que de ser afectada por el proyecto
las comunidades nativas | SO0 una sefial de interés del
Pluralismo tienen el Derecho a lidiar | 80Pierno en —al menos formal-
con sus propios proble- mente— e.nfrentar el problema
mas judiciales. El articulo del pluralismo.
2° inciso 19 dice que toda En adicién, las comunidades
persona tiene Derecho a nativas tienen el Derecho a
su autenticidad étnica. decidir sus propios casos, de
acuerdo a su antiguo Derecho
y a organizar su Economia y
vida politica de acuerdo a sus
valores.
El articulo 66° establece | 1@ Constitucion peruana es
que el gobierno tiene el pionera en la proteccion del
Proteccion deber de preservar el me- ar.nbiente y al .consumidor al
ambiental y al | dio ambiente. Ademis, nivel constitucional. Desde la
consumidor esos recursos naturales p.r,omulgaci()n de.la C(?nst%tu—
son de propiedad del Es- cion de 1993, existen institu-
tado. ciones especificamente dedica-
das a esas dreas.

En términos mas generales, la Constitucién peruana reconoce el
principio de “Economia social de mercado”, que significa que tenemos
un sentido de comunidad, de justicia social, y de equidad que es mas
importante que la bisqueda egoista de ganancias individuales.
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La Constitucion trata de lograr esto a través de tanto un aspecto orga-
nico como uno sustancial. El primero estd relacionado con la division
del poder, tanto en el centro como en términos de descentralizacion. La
parte sustancial tiene que ver con el reconocimiento de valores y Dere-
chos mas alla del de la eficiencia —inclusive en el campo econémico—.

2. IMPACTO EN LA REALIDAD DE LAS REFORMAS CONSTI-
TUCIONALES

2.1. Privado pero regulado

Antes de 1993, las telecomunicaciones, la electricidad y la explota-
cion de minerales eran —en su mayoria— negocios estatales en Perd.
Luego de la promulgacién de la Constitucion de 1993, 1a mayoria de
las antiguas utilidades publicas fueron privatizadas. La primera fue
Telefénica del Perd, en 1994. Para dicho propdsito, instituciones como
PROINVERSION® fueron creadas.

Queremos notar que la Ley de Privatizacién fue aprobada en 1991,
incluso antes de la promulgacion de la Constitucion. Sin embargo,
ninguna privatizaciéon fue hecha antes de la Constitucion, por lo que
—aparentemente— la Constitucion jug6 un rol en cambiar el equilibrio
de poderes al permitir al gobierno llevar a cabo sus reformas:'.

En el caso de la estabilidad monetaria, la Constitucion jugd también
un gran rol, dado que cre6 un banco central independiente, capaz de
ordenar la Economia peruana. Esto es verdad también en el caso de
abrir la Economia peruana al libre comercio. Normas como la de los
“contratos-ley” son tnicas de la Constitucién peruana y son constan-
temente usadas por las empresas para asegurar sus inversiones, al lado
de otras provisiones.

En otros aspectos, como regulacion, es mas dificil ver la influencia
de la Constitucion. Antes de la Constitucion de 1993, 1a Economia pe-

30  Acrénimo para Agencia de Promocion de la Inversion.

31 Ortis de Cevallos, G. (1999) et al. La Economia politica de las reformas institucio-
nales en el Pert: los casos de educacion, salud y pensiones. Inter-American Develop-
ment Bank Working Paper R-348.
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ruana era pequefay, en su mayor parte, estatal. En un escenario como
ese, no hay necesidad de regulacion econémica.

La Economia estatal tradicional cambiaria radicalmente a un siste-
ma de libre empresa. En consecuencia, cuando la Economia peruana
fue privatizada y abierta al mundo, una necesidad por la regulaciéon
emergio. Por esto, la Economia peruana fue de “estatal” a “en su mayor
parte privada pero regulada”. Al ser asi, es dificil ver como la Consti-
tucion ha ayudado a desregular la Economia.

En general, sin embargo, el balance en disminuir el grado de inter-
vencion del gobierno es positivo. Primero, 1a Constituciéon tiene me-
canismos procedimentales y sustantivos que ayudan a desregular —o
parar— las regulaciones. Por otro lado, una Economia privada pero re-
gulada es mas libre que una estatal.

2.2. El rol del Tribunal Constitucional

Como bien sefiala Elster®, el impacto de una Constitucion en la Eco-
nomia no depende, simplemente, del texto de la misma, por 3 razones.
En primer lugar, los acuerdos constitucionales no estan siempre expli-
citamente establecidos en una Constitucion. Algunos paises ni siquiera
tienen una Constitucion en sentido formal (el Reino Unido, por ejem-
plo). En segundo lugar, las Constituciones pueden ser eficaces o inefica-
ces. Algunos de los regimenes mas represivos en el mundo tienen una
larga lista de Derechos fundamentales. Como decimos en Perd, algu-
nas normas son simplemente “palabras muertas”. Hablar es barato y asi
lo es también escribir una declaracién de Derechos. Lo mismo aplica
para otros compromisos constitucionales. En tercer lugar, el texto de
la Constitucion esta “vivo” en cierto sentido, mas atin cuando existen
cortes constitucionales, que es actualmente el caso de Perti.

En Perd, el significado de la Constitucion es decidido, en gran me-
dida, por las decisiones del Tribunal Constitucional. En este contex-
to, por ejemplo, el Tribunal peruano ha establecido que los “contra-
tos-ley” tienen limites Constituciones: p.e., el gobierno necesita una
justificacion para contraer estos acuerdos, y el contenido de los mis-
mos esta sujeto a escrutinio constitucional (STC No. 0003-2001-A1).

32 Elster, J. (1994) The impact of constitutions on economic performance. En: The
World Bank Economic Review 8. 1994. 210.
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La influencia del Tribunal Constitucional en desarrollar la “segun-
da ola” de la agenda del Consenso de Washington puede ser vista —al
menos— en tres areas:

i. El reconocimiento de Derechos sociales mas alla del alcance de la
Constitucion;

ii. Una interpretacion pro intervencion estatal de las provisiones
constitucionales (neo)liberales; y,

iii. Un tratamiento indulgente de la regulacion econémica en general.

2.3. El reconocimiento de Derechos sociales mas alla del alcance
de la Constitucion

De manera similar al caso colombiano, incluso cuando nuestra
Constitucion de 1993 tiene algunas provisiones que pueden ser inter-
pretadas como neoliberales, el Tribunal Constitucional ha tenido un
rol en la proteccion de Derechos sociales que sobresale frente a su
rol en otras areas de la vida social. El Tribunal inclusive ha recono-
cido algunos Derechos que no estan explicitamente considerados en
el Constitucion, como el Derecho al agua (STC No. 06534-2006-PA).

En relacién con Colombia, Saffon sefiala que, desde su creaciéon en
1991, 1a Corte Constitucional de Colombia ha activa y progresivamente
defendido la proteccion de Derechos sociales, al constituir una efecti-
va resistencia a las politicas neoliberales implementadas en Colombia.
Asi, mientras que el gobierno colombiano privilegiaria la orientacion
neoliberal de ciertas clausulas constitucionales, 1a Corte enfatiza la im-
portancia de la proteccion de los Derechos constitucionales, al impo-
ner considerables limitaciones a las politicas neoliberales®.

El caso peruano es similar pues el Tribunal tiene una aproximacién
progresiva a los aspectos econémicos, siempre remarcando el hecho
que nuestra Constitucion no privilegia los aspectos econémicos sobre
la dignidad de las personas.

33 Saffon, M.
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2.4. Una interpretacion pro intervencion estatal de las provisiones
constitucionales (neo)liberales

Como ilustraremos luego, la Constitucion de 1993 tiene una prohi-
bicion sobre los monopolios legales. Sin embargo, el Tribunal ha esta-
blecido que a una firma anteriormente estatal se le podria conceder
un monopolio legal.

Ademais, incluso cuando la Constitucion tiene un principio de inter-
vencion subsidiaria del Estado como empresario, el Tribunal nunca
ha cuestionado el hecho que el gobierno actie como empresario en
areas como provision de agua, educacion y salud. La inica vez que una
empresa estatal fue cuestionada, fue en un caso ante Indecopi, una
agencia administrativa (Resolucién No. 3134-2010/SC1-INDECOPI),
pero no por el Tribunal Constitucional.

2.5. Un tratamiento indulgente de la regulacion econémica en general

En general, el Tribunal tiene un tratamiento indulgente de la regu-
lacion econdmica. Ello se puede ver en casos en donde el Tribunal es
muy flexible en la interpretacion de las metas de leyes como la “Ley
Universitaria”, en donde “tener un objetivo constitucional” (STC No.
0014-2014-PI, No. 0016-2014-PI, No. 0019-2014-PI y No. 0007-2015-
PI) era justificacion suficiente para una politica.

Hemos revisado cerca de 400 sentencias del periodo 2000-2010, en
donde el Tribunal ha usado el “test de proporcionalidad” para analizar
la constitucionalidad de cientos de leyes del Congreso. El test consiste
en tres partes, al constituir el “analisis de costos y beneficios” 1a terce-
ra —y probablemente la mas complicada y técnica-.

Hemos de notar que, en esos 400 casos, la tercera parte del test nun-
ca fue usado jincluso cuando la ley pasé los dos primeros subtests!*

En adicion, la relacion entre el Tribunal y las otras ramas del go-
bierno no siempre garantizan una éptima resolucion de los casos que
envuelven regulacion econémica. En algunos casos, el Tribunal ha

34  Stmar, O. (2012). Proteccion de libertades econémicas por el Tribunal Constitucio-
nal del Pert: un analisis estadistico y econométrico. En: Revista Peruana de Derecho
Constitucional 5.
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ayudado al gobierno a aplicar regulaciones econémicas, como en el
caso de los casinos, donde el Tribunal ayudo6 al gobierno a superar
las decisiones de los jueces independientes que se opusieron a la re-
gulaciéon en casos particulares (STC No. 006-2006-PC). Incluso en
casos donde el Tribunal se ha opuesto a regulaciones econémicas, el
Congreso y el Poder Ejecutivo han insistido en aprobar las leyes, al
hacer el fallo del Tribunal irrelevante®.

De esto podemos afirmar que, en general, el Tribunal se basa en la
habilidad de las otras dos ramas del gobierno en justificar adecuada-
mente sus regulaciones econémicas, y no tiene suficiente poder para
oponerse al gobierno cuando no.

3. TRES CASOS DE OPORTUNISMO Y REFORMA

Ahora vamos a intentar una explicacion de por qué la Constitucion
de 1993 no promueve valores neoliberales como es regularmente afir-
mado. Creemos que la explicacion reside en la teoria general de la pu-
blic choice. La Constitucién, como cualquier otra norma, no fue creada
con un genuino interés en lograr alguna meta social, sino principal-
mente para promover intereses personales, reflejando intereses que
ya prevalecian en dicho contexto y la anticipacién de un escenario
favorable para actuar de manera oportunista en el futuro.

Como ya hemos dicho, la reforma constitucional en Pert no fue,
ante todo, promovida por un genuino deseo de promocionar valores
“libertarios”. Como cualquier proceso regulatorio, el factor relevante
es la busqueda de ganancias personales por grupos de interés. Los re-
formadores en Perti usaron la Constitucion de tres maneras para obte-
ner beneficios, todas predichas por Stiglers: (i) restringida entrada a

35 Aqui es interesante notar que incluso cuando el Tribunal declard, en un primer
caso, que un decreto (Decreto Supremo No. 017-2005-MTC) era inconstitucional
y, por tanto, no deberia ser aplicado (STC No. 04197-2010-PA), el Poder Ejecutivo
promulgd un decreto muy similar (Decreto Supremo No. 003-2008-MTC), que cur-
s6 otro proceso de inconstitucionalidad (STC No. 00863-2011-PA).
Como puede verse, si el Poder Ejecutivo habria considerado el fallo del Tribunal en
la materia, el Segundo decreto nunca habria sido promulgado, siguiendo el criterio-
del Tribunal en términos de regulaciéon econdémica.

36  Stigler, G. (1971) The theory of economic regulation. En: The Bell Journal of econo-
mics and management science 2.
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rivales y a productos sustitutos; (ii) subsidios directos; y, (iii) compra-
dores y ofertantes debilitados.

Todo esto fue alcanzado a través de modificaciones directas de la
Constitucién (Caso 1) o mediante la creacidon de instituciones adecua-
das para subvertir elecciones constitucionales en el futuro (Casos 2 y 3).

Caso 1: Educacion, Salud y Seguridad Social

De acuerdo con la Constitucion de 1979, la salud y la seguridad so-
cial deben ser dirigidas por agencias publicas. En el caso de la educa-
cion, debia ser sin fin de lucro, incluso cuando era administrada por
empresas privadas. La Constitucion de 1993 cambi6 esto. Ahora los
privados pueden crear y dirigir hospitales e instituciones financieras
dedicadas a administrar ahorros publicos, y las escuelas pueden ser
operadas como instituciones con fines de lucro.

Hasta este punto se podria decir que es un ejemplo de desregula-
cion; pero, aparte de ello, la Constitucion de 1993 también alent6 la
creacion de mas universidades privadas, exonerandolas de tributos.
En el caso de la seguridad social, una ley establecié ahorros obligato-
rios para el publico, por lo que las instituciones privadas a cargo de su
administracion reciben cerca del 13% del ingreso de —al menos de un
grupo de trabajadores— cada vez.

Ademis, la Constitucion de 1993 senalo que estos sectores serian cer-
canamente supervisados por el Estado. En cada uno de ellos, tenemos
una agencia regulatoria especial a cargo de supervisar la calidad de los
servicios e imponer estindares, que actian como barreras de entrada.

En consecuencia, lejos de ser un caso de desregulacion, aqui se ha
reemplazado a las instituciones publicas por otras altamente regula-
das, que son también beneficiarias de los subsidios y rentas.

Debemos notar que, uno de los grandes proponentes de la reforma,
Carlos Bolofia, Ministro de Economia y Finanzas durante el gobierno
de Fujimori, fue luego nombrado director de un fondo de administra-
cion de seguridad social y fue también fundador de una —ahora impor-
tante— universidad con fines de lucro¥.

37 Ortiz de Cevallos, G. et al. 9.
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En recientes aflos, el sector de la educacién ha entrado en un Estado
de reforma, basado en la percibida falta de calidad de la educacién
debido a la liberalizaciéon (lo que incluy6 la proliferacion de univer-
sidades con fines de lucro) que la reforma de Fujimori empez6. En
ese sentido, en 2013 el Congreso aprob6 la “Ley Universitaria”, que
establece cientos de estindares para las universidades, al variar desde
requisitos para la extension del campus al licenciamiento de nuevos
programas. Ahora que 190 universidades, incluso la de Bolofia, estan
bien establecidas, uno puede percibir esto como un intento de preve-
nir mas competencia en el sector.

En el caso de la seguridad social, ha tenido lugar un camino inverso.
En esta industria, la emergencia de mas beneficiarios o pensionistas
ha hecho que el gobierno liberalice parte de sus ahorros. Sin embargo,
el impacto agregado de esto, sobre el monto total del ahorro actual-
mente en las manos de los fondos privados, es minimo, lo que explica
la posibilidad de las reformas en primer lugar.

Este caso ilustra como la reforma constitucional fue usada no para
avanzar hacia ideales libertarios (como la privatizacion), sino de una
manera oportunista. Privatizacion, mas subsidios, mdas regulaciones
economicas. El nexo entre los actores de la reforma y los beneficiarios
de esta es también claro en la persona de Bolofa.

Caso 2: contratos-ley y monopolios legales

Una forma en que un grupo de interés puede beneficiarse de reglas
mas estrictas —en este caso, reglas que “imponen” el libre mercado—
es que ellos estan mejor adecuados para subvertir las reglas cuando
todos los demds tienen que cumplirlas.

Pert es el tnico pais en el mundo con los “contratos-ley” a nivel cons-
titucional. Estos contratos estan destinados a garantizar inversiones con
la continuidad de un régimen regulatorio dado. Al mismo tiempo, tene-
mos una regla que prohibe la creaciéon de monopolios legales. Sin embar-
go, cuando la compania telefénica publica fue privatizada, Telefénica del
Pert uso este mismo conjunto de reglas para crear un monopolio legal.

En efecto, gracias a una provision en un contrato —luego formalizado
como una ley al usar la provision de los contratos-ley— Telefonica obtuvo
un monopolio de cinco anos. Este monopolio fue justificado en la teoria

Revista Facultad de Jurisprudencia RFJ No.2 Diciembre 2017 57



economica de los “monopolios naturales”. De acuerdo con el gobierno, y
con el Tribunal Constitucional peruano®, la inversién que debe ser he-
cha en infraestructura telefénica es muy alta, por lo que cualquier poten-
cial inversor en este campo necesitaria de un monopolio para invertir.

Ahora sabemos que (i) el mercado de telefonia no era un monopolio na-
tural; y, (ii) Telefonica obtuvo ganancias extraordinarias de la concesion.

Debe notarse que las tres ramas del gobierno, actuando una después
de la otra, concedi6 a Telefénica un monopolio incluso cuando existia
una supuestamente clara provision constitucional que lo prohibia. La
logica fue, entonces: la Constitucion prohibe “nuevos” monopolios le-
gales, pero no el conceder un monopolio en una industria antes estatal.

Incluso cuando esta logica suene en cierta forma creible, es dificil
que sea usada si no fuese un acuerdo de US$ 2,000,000.00.

Esto genera preguntas acerca del uso del poder politico y econémico
para subvertir las reglas constitucionales®.

Caso 3: la propiedad de los recursos naturales

La Constitucion de 1993 establece que los recursos naturales (como el
agua o las materias primas) son propiedad de la “Nacion”, que es un con-
cepto elusivo de cierta forma similar a “estatal”. La consecuencia es que
si uno encuentra —digamos— petroleo en el subsuelo de su patio, este no
es suyo sino de “la Nacion”. Esta regla es contraria con la de —por ejem-
plo— California, donde si uno encuentra petroéleo en su patio, es suyo.

;Por qué esta norma es un posible caso de una conducta buscadora
de rentas? Si uno es una minera o una corporacion petrolera, proba-
blemente prefiera pagar una tarifa a una entidad del gobierno antes
que pagar el precio al duefio privado de la tierra. De esta forma, se tie-
ne un vendedor “menos interesado”, debido a problemas de agencias,
alcanzandose la “debilitacion del vendedor” predicha por Stigler.

38 STC No. 0005-2003-A1. Fundamento juridico 27.
39  Glasser, E. L. y Scheifel, A. (2003) The Rise of the Regulatory State. En: Journal of
Economic Literature 41.
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Esta norma también genera muchos conflictos sociales, pues los
duefios de las tierras se sienten desplazados de las negociaciones. Esto
ha llevado al gobierno a aprobar una ley que reconoce los Derechos
de las personas indigenas a ser consultados acerca de proyectos a ser
realizados en sus territorios. Sin embargo, estas “concesiones” del go-
bierno pueden ser entendidas como actos estratégicos para calmarlos,
antes que una sincera vocacion de aliviar el problema.

4. BALANCE Y CONCLUSIONES

La Constitucion peruana es cominmente considerada la de mayor
orientacion neoliberal en la regién, sino en todo el mundo. Ademais,
se considera que ha recibido una gran cantidad de influencia del Con-
senso de Washington.

Esto, si cierto, constituird un rompecabezas para los teoristas de la
public choice. Las teorias de la public choice predicen que las normas
dificilmente van a ser creadas para puramente seguir una ideologia
—en este caso, neoliberalismo—. Por el contrario, las normas —inclu-
yendo a las Constituciones— a menudo son creadas como el producto
de complejas interacciones entre agentes econémicos actuando en la
busqueda de su beneficio —o de manera oportunista—.

Luego, hemos argumentado que, en primer lugar, el Consenso no
es un reflejo de principios de libertad econémica; y, luego, la Consti-
tucion peruana —atn cuando ha seguido una gran cantidad de pres-
cripciones del Consenso— incluye una serie de provisiones procedi-
mentales y sustantivas que dificilmente pueden ser definidas como
“libertarias”. Por el lado procedimental, ha creado organismos como
el Tribunal Constitucional, que est4 dedicado principalmente a la pro-
teccion de Derechos sociales y que es indulgente con la intervencion
estatal. Por el lado sustantivo, la Constitucién reconoce varios Dere-
chos sociales y principios contrarios a la eficiencia econémica.

En adicién, aan las provisiones que uno podria caracterizar como
neoliberales no lo son. La Constituciéon peruana fue usada, o permite,
la extraccion de rentas y la imposicion de barreras a la competencia,
incluso cuando “privatiza” la Economia.

“Privado pero regulado” es mas “liberal” qué “estatal”, cierto; pero
estd lejos del ideal libertario de un nivel 6ptimo de intervencion puabli-
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ca en la Economia. La Constitucién peruana puede ser mejor explicada
como una herramienta para los grupos de interés privados de obtener
rentas, que como la busqueda impulsada ideolégicamente de un régi-
men neoliberal. En cuanto a la parte social, puede ser explicada como
una manera de “calmar” las protestas sociales, legitimando la accion del
gobierno al dar ventajas a ciertas industrias, como sugiere Saffon®.

El resultado es una Constitucién que lejos de representar valores
liberales puede ser mejor vista como una expresion de valores mix-
tos que pueden —y son— usados por los grupos de interés de una ma-
nera oportunista.
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