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PRESENTACION

¢ Tiene la participacién del Estado en la economia un impacto positivo, negativo o neutral en la
economia? Esta es una pregunta que en Peru ha tenido diversas respuestas en funcion al contexto
histérico y la situacidbn econdémica. El papel de la Constitucidén y, en general, del Derecho en el
desarrollo econémico de una nacion es esencial. A través de un modelo econémico reconocido por la
Constitucion Politica de un Estado, se institucionalizan leyes y politicas publicas, lo que una nacion
entiende por desarrollo econémico a fin de orientar la actividad del Estado hacia un sentido.

De esta manera, se fijan objetivos de crecimiento priorizando metas para generar bienestar econdémico
y social, creando reglas claras para que las personas compitan en armonia en una economia libre de
mercado y tutelando los derechos de los consumidores.

En el caso peruano, la Constitucion Politica de Pert de 1993 consagra el principio de subsidiariedad,
el cual exige un rol minimo de intervencidn en la economia y restringe la actividad econémica que este
pueda desarrollar. Sin embargo, para comprender de manera mas detallada las actuales tendencias
sobre Constitucion econdémica en Perl y Latinoamérica, es vital remitirnos a la evolucién de este
fendbmeno en los Estados Unidos de América y Alemania.

En ese sentido, la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Privada Norbert Wiener
organizd de manera virtual la videoconferencia internacional “Constituciones econdémicas de Estados
Unidos y Alemania: Lecciones para el Per(”, impartido por los docentes Mg. Lucas Ghersi Murillo y
Mg. Mateo Salinas Fetzer. En este espacio, los destacados ponentes reflexionan sobre la influencia
del capitulo econémico de las constituciones de Estados Unidos de América y Alemania en Peru y el
mundo.

De esta manera, la primera parte del presente libro recopila las reflexiones del Mg. Luchas Ghersi
Murillo que explica, como pese a no contar con un capitulo econémico exclusivamente dedicado a
dicho tema, la Constitucion de los Estados Unidos de América si contiene un conjunto de politicas
econdmicas. Estas han influenciado en gran medida a que muchas constituciones del mundo garanticen
mercados competitivos y libre de distorsiones significativas.

Por otro lado, la segunda parte, escrita por el Mg. Mateo Salinas Fetzer compila fundamentos teoricos
de la Constitucion econémica alemana y la economia social de mercado. En su texto, se resalta como
los principios de la economia social de mercado en Alemania ha mantenido una moneda estable, la
apertura de los mercados al comercio internacional, la protecciéon a la propiedad privada, entre otros
logros de gran importancia para el Peru y paises de la region.

No cabe duda de que el presente libro de memorias contribuira de manera significativa a la reflexion
y al debate. Dado los ultimos acontecimientos, donde se discute pertinencia de efectuar cambios
estructurales del capitulo econémico del Peru, sobretodo por las consecuencias sufridas por la crisis
econOmica y social producidas por la pandemia de la COVID-19.

Braulio Arias Villagbmez

Secretario Académico de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Privada Norbert Wiener.

Editor
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Lucas Ghersi Murillo El programa econdmico de la Constitucion de los Estados Unidos

EL PROGRAMA ECONOMICO DE LA CONSTITUCION
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Autor: Lucas Ghersi Murillo

Resumen:

El presente articulo explica cdmo, pese a no contar con un capitulo econémico exclusivamente
dedicado a dicho tema, la Constitucién de los Estados Unidos de América si contiene dentro de si
ambicioso conjunto de politicas en materia econémica que, a la larga, han contribuido en gran medida
a que se desarrollen en ese pais mercados competitivos y libre de distorsiones significativas.

Pese a su antigliedad y a su caracter inorganico, la Constitucion econémica de los Estados Unidos es,
probablemente, una de las principales fuentes del constitucionalismo econémico en el resto del mundo
y del derecho internacional en materia de inversiones y comercio.

Por todo ello, estudiar la parte econémica de la Constitucion de Estados Unidos es, sin duda alguna,
un paso esencial para entender los fundamentos institucionales de toda sociedad préspera vy libre.
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1. Introduccion.

La Constitucién de los Estados Unidos de América no cuenta formalmente con un capitulo econémico.
Sin embargo, ésta si contiene un planteamiento econémico que, sin lugar a dudas, contribuy6 al
establecimiento de un régimen de libre comercio — vy, por tanto, a la consolidacion de un mercado
interno — entre los estados de la Unién.

Dicho fenémeno, ha sido ampliamente estudiado desde hace muchos afios en los Estados Unidos de
Ameérica. El profesor Charles W. Mc Curdy (1978, p. 631), por ejemplo, ha tenido la oportunidad de
sefalar lo siguiente sobre el particular:

El “secreto” del crecimiento econdmico americano, escribio el jurista inglés Sir Henry Maine en
1886, radica en la prohibicién [constitucional] contra la imposicion de aranceles a la mercancia
que pasaba de un estado a otro. [...] Esto asegura al productor el comando de un mercado libre
sobre un enorme territorio de vasta riqueza natural.

En similar medida, el profesor Dwight R. Lee (1987) ha declarado lo siguiente’:

Es dificil discutir el éxito de la Constitucion de los Estados Unidos. La historia de los
Estados Unidos en las décadas siguientes a la ratificaciéon de la Constitucién, fue una
de gobierno limitado y libertad individual, aumentos importantes en el tamafio de los
Estados Unidos en términos de poblacién y geografia, y un crecimiento sin precedentes
del bienestar econémico. [...] Las oportunidades creadas por el proceso de especializacion
e intercambio, hecho posible por un gobierno responsable y limitado, motivd una efusién
de esfuerzo productivo que pronto transformé un area silvestre en una de las naciones mas
prosperas del mundo. El rol de la Constitucion de Estados Unidos en esta transformacion
fue importante [...].

Sobre labase de lo anterior, el presente articulo tiene por objetivo pasar revista al proyecto econémico de
la Constitucién de los Estados Unidos de América. Con ese fin en mente, se describira, en primer lugar,
la génesis del constitucionalismo norteamericano incidiendo, particularmente, en las circunstancias
gue dieron lugar al establecimiento de un mercado interno comudn en dicho pais. Posteriormente, se
realizara un examen pormenorizado de las disposiciones constitucionales que configuran el proyecto
econémico bajo analisis, y de la forma en que éstas han sido interpretadas y aplicadas por la Corte
Suprema de los Estados Unidos.

2. Antecedentes historicos.
2.1 Desarrollo del constitucionalismo escrito en Norteamérica.

Los Estados Unidos de América son la cuna del constitucionalismo moderno. Si bien, el término
Constitucion — interpretado de manera lata — ha sido empleado frecuentemente y de manera
ininterrumpida desde la antigiiedad clasica. Es recién en el contexto de la Revolucion Americana
que éste adquiere las caracteristicas con las que comunmente se encuentra asociado en el discurso
contemporaneo.

En efecto, es en el territorio de lo que luego se convertiria en los Estados Unidos de América, donde
se redactaron las primeras constituciones escritas, destinadas a producir efectos juridicos vinculantes
sobre sus destinatarios.

Los efectos disruptivos de este desarrollo no deben ser subestimados. Antes de la Revolucion Americana

por Constitucién se entendia, fundamentalmente, el conjunto de practicas y tradiciones politicas que
1 Fuente originalmente en inglés, traduccion realizada por el autor.
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eran consideradas obligatorias en una comunidad politica determinada. Asi, una Constitucion no

era elaborada ex ante sino descubierta ex post a partir del analisis — esencialmente histérico — de
las normas escritas, los precedentes judiciales y el derecho consuetudinario prexistente (Hayek,
1960 p. 57).

Incluso hoy, esa es la forma en que debemos entender cualquier referencia a la Constitucién
del Reino Unido o a la de paises como Australia, Nueva Zelanda o Canadé que reproducen en
gran medida las instituciones juridicas y politicas britdnicas. En menor medida, otros Estados
gue no cuentan con una Constitucion escrita, tales como Arabia Saudita e Israel, también se
enmarcan en esta tradicion cuyos origenes se remontan a autores clasicos tales como Aristételes
o Plutarco.

La vasta mayoria de paises en el mundo, sin embargo, se adhieren a la vertiente moderna del
constitucionalismo inaugurada por las Colonias Norteamericanas; es decir, cuentan con constituciones
escritas que producen efectos vinculantes, son justiciables y pueden ser modificadas por las fuerzas
politicas siguiendo los procedimientos previamente establecidos para tal fin. Tan dominante es esta
vertiente del constitucionalismo, que, a menudo, se afirma que paises sin una Constitucién escrita
tales como el Reino Unido o Canada no tienen Constitucion.

Este proceso ciertamente se realiz6 de manera muy gradual. En efecto, sus origenes se remontan al
inicio del proceso de colonizacion inglesa de Norteamérica y guardan relacion con el hecho de que
ésta fue realizada, en su mayor parte, por un conjunto de corporaciones y empresarios particulares y
no por la autoridad real.

De hecho, como sefala el profesor William C. Morey, el primer antecedente directo de las constituciones
nacionales escritas fue, desde el punto de vista formal, meramente el estatuto de una compafia
comercial aprobado en 16122;

Este tercer estatuto de Virginia, asi, erigi6 al London Trading Company en un cuerpo politico
organizado democraticamente, con poderes conferidos a un ejecutivo en jefe, un consejo y una
asamblea, con plena autoridad para legislar y establecer una forma de gobierno para la colonia
confiada a su cuidado.

El estatuto que se acaba de describir, poseia todos los elementos esenciales de una Constitucion
escrita. Estableci6 un marco de gobierno y distribuyd funciones ejecutivas, judiciales y
legislativas. Era, sin embargo, solamente la constituciébn de una compafia comercial inglesa
(Morey, 1891, p. 541).

Cuando, en 1624, el London Trading Company fue disuelta y Virginia pasé a organizarse como una
colonia real, el disefio constitucional preexistente se mantuvo. Asi, desde el punto de vista formal, el
Estatuto de Virginia dej6é de ser un documento corporativo convirtiéndose en una Constitucién colonial
sancionada por la autoridad real (Morey, 1891, p. 544).

El Estatuto de Virginia pronto se convirti6 en un modelo empleado por los promotores de otras
Colonias, para organizar politicamente a las comunidades que rapidamente venian estableciéndose
alli. Al respecto, el profesor Morey comenta lo siguiente?®:

Virginia puede apropiadamente considerarse como el padre de las otras colonias del Sur. Sobre
el territorio concedido a la London Company, luego se erigieron las colonias de Maryland y de
las Carolinas; y la forma de gobierno otorgada por la ordenanza de 1621, se volvi6 el prototipo
sobre la base del cual se model6 la de las demas colonias. Mientras la colonia de Virginia
creci6 bajo el estatuto otorgado a una compania comercial, y su Constitucion estuvo definida

2 Fuente originalmente en inglés, traduccion realizada por el autor.
3 Fuente originalmente en inglés, traduccion realizada por el autor.
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por una ordenanza de dicha compania, las demas colonias sudistas crecieron bajo estatutos
otorgados a sus propietarios, y sus constituciones fueron establecidas por las ordenanzas de
esos propietarios, o por legislacion popular. El punto a enfatizarse aqui, es el hecho de que las
constituciones de las colonias con un propietario, pese a sus diferentes fuentes, se asimil6é en
la forma a la de Virginia, y de manera similar fueron establecidas por el Derecho escrito (Morey,
1891, p. 545).

No obstante ello, debe sefialarse, tal y como se advierte a continuacion, que la Constitucion de Virginia
no sélo inspiro la creacion de gobiernos constitucionales en las Colonias del sur de los Estados Unidos;
ésta también fue acogida como modelo en Nueva Inglaterra*:

La Constitucion de la Massachusetts Bay Company fue, asi, sustancialmente idéntica a la de la
London Company bajo su tercer estatuto y, consiguientemente, la misma forma de gobierno se
convirtié en el prototipo politico para las colonias, tanto en el Sur y en Nueva Inglaterra (Morey,
1891, p. 550).

De esa forma, queda claro que, incluso antes del estallido de la Revolucidn Americana, ya se habia
establecido firmemente, en lo que luego se convertiria en los Estados Unidos, una tradicion de
constitucionalismo escrito. Posiblemente, ello fue la consecuencia del hecho de que, en su mayoria,
dichas constituciones fueron establecidas por corporaciones y/o por empresarios particulares.
Es decir, se desarrollaron en un contexto mercantil donde, a diferencia de lo que ocurria en el
constitucionalismo inglés, probablemente si era necesario que las reglas de juego consten por escrito
— por ejemplo, en el estatuto de una corporacibn — para poder ser oponibles a sus destinatarios
(Howard, 2007, pp. 10-11).

Desde ese punto de vista, puede sefialarse que el constitucionalismo escrito fue una
consecuencia — probablemente no deseada — del origen iusprivatista de las colonias
inglesas en Norteamérica. Asi, la existencia politica de dichas Colonias no dependia del
derecho consuetudinario de Gran Bretana sino de Constituciones escritas que, a menudo,
fueron aprobadas de manera parcialmente democratica y establecieron también instituciones
mas o0 menos democraticas.

En ese sentido, es posible preguntarse hasta que punto la Revolucién Americana fue realmente
un intento por transformar radicalmente el status quo de las colonias norteamericanas. Esta
puede conceptualizarse, mas bien, como un esfuerzo de dichas Colonias por preservar el
autogobierno — basado en sus constituciones escritas — del que gozaban desde hace décadas,
frente a una integracion mas directa al Imperio Britanico que, en la segunda mitad del siglo XVIII,
ya se encontraba en una posicién de supervisar mas de cerca el gobierno de sus territorios
ultramarinos.

2.2 Los articulos de la confederacion.

Por esa razon, en el contexto de la guerra para conquistar — o retener — su independencia frente
al Reino Unido, las Colonias norteamericanas no buscaron inicialmente proclamar la existencia de
una nueva nacion soberana. Por el contrario, suscribieron los Articulos de la Confederacion®, un
instrumento juridico que, pese a crear un Congreso comun provisto de poderes limitados, sefialo
de manera expresa que cada una de las 13 colonias debia ser considerada un Estado plenamente
independiente.

Los articulos Il y lll de dicho texto juridico son meridianamente claros sobre el particular:

4 Fuente originalmente en inglés, traduccion realizada por el autor.

5 Para consultar el texto de este instrumento juridico en espafiol, ver: https://web.archive.or g/web/20070807082947/
http://urquizadenis.com.ar/Documentos%20Fundamentales%20del%20Constitucionalismo/Articulos_de_Confedera-
cion_y_Union_Perpetua.htm.
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Articulo Il

Cada estado retiene su soberania, libertad e independencia y todo poder, jurisdiccién o derecho
qgue no es delegado expresamente por esta Confederacion a los Estados Unidos, en Congreso
reunido.

Articulo 111

Los mencionados estados, por la presente, entran individualmente en una firme liga de amistad
los unos con los otros, para su defensa comun; la seguridad de sus libertades; y, su bienestar
mutuo y general, obligandose a si mismos a asistirse los unos a los otros, contra toda fuerza
opuesta a, o ataques realizados contra, ellos, o cualquiera de ellos, por motivos de religion,
soberania, comercio, o cualquier otro pretexto, cualquiera que éste sea.

Asi, se evidencia que la naturaleza juridica de los Articulos de la Confederacion se asemeja mas a
la de un tratado internacional que a la de una Constitucion. Como resulta evidente, este instrumento
juridico no tenia por finalidad establecer un nuevo Estado, sino instituir una liga entre las antiguas
colonias inglesas, transformadas ahora en Estados independientes (Smith, 1997, p. 302).

En consecuencia, antes que configurarse como un texto propiamente constitucional, los Articulos
de la Confederacion son el antecedente historico de los tratados que delegan determinadas
competencias publicas a organizaciones supranacionales, tales como el Tratado de Paris de
1951 que cre6 la Comunidad Europea del Carbén y del Acero — precursora de la actual Unién
Europea — o, inclusive, el Tratado de Cartagena de 1969, que constituyé la Comunidad Andina
de Naciones.

En esos términos, podria argumentarse convincentemente que los Estados Unidos de América, tal
y como éstos fueron organizados por los Articulos de la Confederacion, se constituyeron como una
de las primeras organizaciones internacionales jamas creadas formalmente mediante un tratado
internacional.

Como sugiere el contexto en el que fueron aprobados, asi como la redaccion de su articulo Ill, los
Articulos de la Confederacion responden, fundamentalmente, a la I6gica de una alianza militarimpuesta
— al menos parcialmente — por la necesidad. Puesto que las 13 Colonias de América del Norte se
encontraban en ese momento librando una encarnizada guerra contra Gran Bretana, resulta l6gico que
éstas buscaran establecer instituciones que les permitieran cooperar eficazmente entre si y, de esa
manera, preservar su existencia como comunidades politicas autbnomas. Ello ocurrid, posiblemente,
sobre la base del ejemplo de las alianzas, establecidas entre polis griegas de la antigledad clasica
— sobre todo la Liga Aquea y la Liga Etélica — para hacer frente al poderio militar del Reino de
Macedonia (Brice, 2015, p. 30).

Sin embargo, el proyecto contenido en los Articulos de la Confederacion, no se limité a establecer
una alianza militar de caracter temporal o de emergencia. Por el contrario, planted una iniciativa con
vocacion de permanencia que trascendio la coyuntura de la guerra contra Gran Bretana (Freedman,
1978, p. 43).

El amplio alcance del programa politico y econdémico del texto juridico bajo andlisis consta claramente
en su articulo IV donde se sefala lo siguiente:

Para mejor asegurar y perpetuar la amistad mutua y el intercambio entre las personas de
los diferentes estados de esta Union, los habitantes libres de cada uno de estos estados,
exceptuando a los indigentes, vagabundos y fugitivos de la justicia, tendran derecho a
todos los privilegios e inmunidades de los ciudadanos libres de los diversos estados;
y la gente de cada estado podréa ingresar y salir hacia y desde cualquier otro estado, y
disfrutara alli de todos los privilegios del intercambio y del comercio, sujeto a los mismos
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derechos, imposiciones y restricciones que los habitantes de cada uno de los mismos
respectivamente, siempre que tales restricciones no se extiendan hasta el punto de
prevenir el retiro de propiedad importada a cualquier estado hacia cualquier otro estado,
del cual su dueno sea habitante; siempre también que ninguna imposicion, derecho a
restriccién sea impuesta por cualquier estado a la propiedad de los Estados Unidos o de
cualquier otro estado.

Si cualquier persona culpable de, o acusada por, traicién, delito u otras faltas graves en cualquier
estado, escapara de la justicia y fuera encontrado en cualquiera de los Estados Unidos, sera,
ante el pedido del gobernador o del poder ejecutivo del estado del que huyo, entregado y
removido al estado que tuviera jurisdiccion sobre su ofensa.

Se dara plena fe y crédito en cualquiera de estos estados a los registros, actas y procedimientos
de las cortes y magistrados de todo otro estado.

De lo anterior, queda claro que, si bien los Articulos de la Confederacién no buscaron confundir
permanentemente a los estados de la Unién entre si, éstos si generaron una intensa red de obligaciones
reciprocas entre los mismos, varias de las cuales poseian un intenso contenido econdémico.

En primer lugar, puede sefialarse que, por mérito del articulo citado lineas arriba, cada uno de los estados
de la Unién quedd6 obligado a tratar a los ciudadanos de todos demas estados de la misma manera que a
sus propios nacionales. Asi, los Articulos de la Confederacién anticiparon la “clausula de trato nacional”,
tan comun en el derecho contemporaneo, tanto el rubro de las inversiones internacionales como en el
del comercio internacional. En similar medida, el articulo bajo andlisis estableci6 la obligacién de los
estados, de un lado, de extraditar a aquellas personas que fueran requeridas por la justicia de los demas
estados. De otro lado, reconoce los registros y los fallos judiciales de sus pares.

En el cuarto parrafo del articulo IX del texto bajo andlisis, a mayor abundamiento, se establecio
expresamente lo siguiente:

Los Estados Unidos, en Congreso reunidos, tendran también el unico y exclusivo derecho y
poder de regular la composicion y el valor de la moneda acufada por su propia autoridad, o
por la de los respectivos estados — fijando los estdndares de pesos y medidas en todos los
Estados Unidos —; regular el comercio y manejar todos los asuntos con los indios, no miembros
de ningun estado, siempre que el derecho legislativo de cualquier estado dentro de sus propias
fronteras no sea infringido o vulnerado [...].

Esta disposicién normativa es auténticamente revolucionaria. Através de ella, se le otorg6 al Congreso
de la Confederacion el poder para regular el comercio presumiblemente de manera uniforme entre
los distintos Estados de la Unién. Asi, lo que aparenta ser una simple atribucion de competencias al
Congreso de la Union, esta dirigida, en el fondo, a establecer un mercado comun entre los distintos
Estados, eliminando la posibilidad de que éstos establezcan unilateralmente barreras al comercio a
través de sus propias asambleas legislativas.

Dicha interpretacion es plausible, no solo a la luz del desarrollo posterior del constitucionalismo
norteamericano, sino también desde el punto de vista de la sistematica interna de los Articulos de la
Confederacion. En efecto, puesto que la atribucion de poderes al Congreso para regular el comercio
esta regulada en el mismo articulo que la estandarizacion de pesos y medidas — una medida
evidentemente dirigida a la creacién de un mercado comun — es posible inferir razonablemente que
ésta también se encuentra dirigida a cumplir dicho objetivo.

De todo lo anterior, se evidencia que los Articulos de la Confederacién contenian dentro de ellos un
ambicioso proyecto econémico destinado a consolidar el territorio de los Estados Unidos en una zona
donde primara tanto la libertad de transito como la libertad de comercio. Al menos, esto se logr6 en lo
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referido a la ausencia de barreras arancelarias o de otras normas que discriminen entre los nacionales
de un estado y los de uno o0 mas de los doce restantes.

Sin embargo, por lo menos de acuerdo a la historiografia norteamericana del “mainstream”, la posibilidad
de que el programa econdmico de los Articulos de la Confederacion se concrete se vio frustrada debido
a la ausencia, de un lado, de un Poder Ejecutivo nacional dispuesto a hacer cumplir dichas normas vy,
de otro lado, de un sistema judicial federal capaz de adjudicar eficientemente las controversias que
opongan a los estados de la Unidn entre si, o a uno de dichos estados con ciudadanos de otro estado®
(Freedman, 1978, pp. 142-143).

Bajo los Articulos de la Confederacion, en efecto, el “Gobierno Central” — si es que cabe verdaderamente
usar ese término — estaba compuesto Unicamente por el Congreso de la Confederacién y por el Ejército
Continental dependiente de él. Todas las demas entidades y funciones publicas eran retenidas por los
estados que, como se ha expuesto, eran reconocidos de manera expresa como naciones soberanas.

Probablemente, ello dio lugar, como ha senalado el profesor Jared Walczak, a que varios de los estados
de la Unién hicieran caso omiso al texto expreso de los Articulos de la Confederacién aprobando
aranceles que gravaban la importacion de bienes y/o servicios provenientes de otros estados (Walczak,
2016). Ello, a su vez, motivo el estallido de auténticas guerras comerciales entre estados’:

A principios de 1787, las disputas estaban llegando a un punto critico. Varios estados estaban
burlando el espiritu y quiza la letra de los Articulos al imponer tarifas dirigidas a otros estados,
y Nueva York llegd al extremo de imponer aranceles especiales de entrada y despacho a todos
los navios que se dirigian a o venian de Nueva Jersey o Connecticut. La Legislatura de New
Jersey tomo represalias imponiendo un impuesto de treinta chelines mensuales a un faro que
la ciudad de Nueva York habia adquirido en Sandy Hook.

El estallido de disputas comerciales como la mencionada supra, en adicion a otros factores que no
cabe comentar aqui, dieron lugar al desarrollo de una crisis politica aguda que, a su vez, motivo el
proceso constituyente que se inicié con la Convencién de Annapolis de 1786 y culmind, después de
gran controversia, con la ratificaciéon de una Constitucion en 1788.

La Constituciéon de los Estados Unidos transformaria la situacion preexistente de manera definitiva
dando lugar a la génesis de los Estados Unidos de América como una entidad soberana independiente
que incorpor6 dentro de una estructura federal, a los 13 estados que lo precedieron.

3. La Constitucion econémica de los Estados Unidos.

3.1 Algunas observaciones generales.

Pese a transformar de manera radical el status politico de las antiguas 13 Colonias, la Constitucién de
los Estados Unidos representa una continuacion, y a la vez, un relanzamiento del proyecto econémico
desarrollado previamente por los Articulos de la Confederacion.

A fin de advertir el grado en el que esto ocurre, debe tomarse en cuenta que las disposiciones de

contenido explicitamente econémico contenidas en la Constitucion de los Estados Unidos son las que
se indican a continuacions:

6 Sobre el particular, debe tomarse en cuenta que el articulo IX de los Articulos de la Confederacion si preveia un me-
canismo de resolucion de disputas, basado en tribunales ad hoc constituidos bajo la autoridad del Congreso Continental,
destinado a resolver las controversias que se produjeran entre los distintos estados. Dicho mecanismo, podria quiza ser
considerado como un sistema de arbitraje en materia de derecho internacional publico, toda vez que los integrantes de los
tribunales ad hoc eran escogidos, por decision unanime de las partes o, alternativamente, designados por sorteo a partir
de una lista elaborada por el Congreso Continental.

7 Fuente originalmente en inglés, traduccion realizada por el autor.

8 No se incluyen dentro de esta relacion aquellas disposiciones que se refieren al derecho penal, aun cuando tuvieran una
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Disposicion constitucional de contenido
econémico

¢ Existia una norma analoga en los Articulos de
la Confederacion?

Articulo 1.7.1: “Todo proyecto de ley que tenga por
objeto la obtencion de ingresos debera proceder pri-
meramente de la Camara de Representantes; pero el
Senado podra proponer reformas o convenir en ellas
de la misma manera que tratandose de otros proyec-

»

tos”.

No. Los articulos de la Confederacion no preveian
ni una legislatura bicameral ni poderes tributarios a
nivel central.

Articulo 1.8.1: “ EI Congreso tendra facultad:
Para establecer y recaudar contribuciones, impues-
tos, derechos y consumos; para pagar las deudas y
proveer a la defensa comun y bienestar general de los
Estados Unidos; pero todos los derechos, impuestos y
consumos seran uniformes en todos los Estados Uni-
dos.”

No. Sin embargo, si existié un antecedente. El
primer parrafo del articulo 9 de los Articulos de la
Confederacion exigia a los distintos estados no dis-
criminar en materia tributaria entre sus propios na-
cionales y de los de otros estados. Sin embargo,
no se le otorgaba al Congreso Continental el poder
para crear tributos.

Articulo 1.8.2: “(El Congreso tendré facultad...)
Para contratar empréstitos a cargo de créditos de los
Estados Unidos.”

No. Bajo los Articulos de la Confederacion, el Con-
greso Continental no contaba con dicha facultad,
sino que dependia de los distintos estados para lle-
var a cabo operaciones de ese tipo, como se sefiala
expresamente en el quinto parrafo del articulo IX de
dicho cuerpo normativo.

Articulo 1.8.3: “(El Congreso tendra facultad...)
Para reglamentar el comercio con las naciones ex-
tranjeras, entre los diferentes Estados y con las tribus
indias.”

Si. El cuarto parrafo del articulo IX de los Articulos
de la Confederacion otorgd una atribucion similar al
Congreso Continental.

Articulo 1.8.4: “(EI Congreso tendra facultad...) Para
establecer un régimen uniforme de naturalizacion vy
leyes uniformes en materia de quiebra en todos los
Estados Unidos”.

No. Los articulos de la Confederacion no preveian
la existencia de regulacion uniforme entre los esta-
dos en materia de naturalizacion o quiebras.

Articulo 1.8.5: “(EI Congreso tendré facultad...) Para
acufar monedas y determinar su valor, asi como el de
la moneda extranjera. Fijar los patrones de las pesas
y medidas.”

Si. El cuarto parrafo del articulo IX de los Articulos
de la Confederacién otorgd un poder practicamente
idéntico al Congreso Continental.

Articulo 1.8.7: “(El Congreso tendra facultad...) Para
establecer oficinas de correos y caminos de posta.”

Si. El cuarto parrafo del articulo IX de los Articulos
de la Confederacién otorgd un poder practicamente
idéntico al Congreso Continental.

Articulo 1.8.8: “ (El Congreso tendra facultad...) Para
fomentar el progreso de la ciencia y las artes Utiles,
asegurando a los autores e inventores, por un tiempo
limitado, el derecho exclusivo sobre sus respectivos
escritos y descubrimientos.”

No. Los Articulos de la Confederacion no con-
tienen ninguna disposicion que se refiera al derecho
de propiedad intelectual.

Articulo 1.9.5: “Ningun impuesto o derecho se esta-
blecera sobre los articulos que se exporten de cual-
quier Estado”.

Si. Existe una disposicién similar en el primer par-
rafo del articulo 4 de los Articulos de la Confeder-
acion.

vinculaciéon con materia econdémicas, ni aquellas que se refieren de manera exclusiva al tréfico de esclavos, aun existente
en aquella época. Asimismo, tampoco se toman en cuenta las disposiciones meramente transitorias o el articulo 1.9.4 de la
Constitucion que fue derogado por la decimosexta enmienda. Por su parte, si se incluyen dentro de este analisis, las diez
primeras enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos, aprobadas poco después de la entrada en vigencia de dicho
texto normativo, conocidas comunmente como el “Bill of Rigths”.
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Articulo 1.9.6: “Los puertos de un Estado no go-
zarén de preferencia sobre los de ningun otro a virtud
de reglamentacion alguna mercantil o fiscal; tampoco
las embarcaciones que se dirijan a un Estado o proce-
dan de él estaran obligadas a ingresar por algun otro,
despachar en el sus documentos o cubrirle derechos.”

Si. El contenido normativo del primer parrafo del
articulo IX de los Articulos de la Confederacion en-
globa lo dispuesto por esta disposicién constitucio-
nal.

Articulo 1.9.7: “Ninguna cantidad podréa extraerse
del tesoro si n0 es como consecuencia de asigna-
ciones autorizadas por la ley, y de tiempo en tiempo
deberéd publicarse un estado y cuenta ordenados de
los ingresos y gastos del tesoro.”

No. Los Articulos de la Confederacion no con-
templan el principio de legalidad en materia presu-
puestaria. Por el contrario, el quinto parrafo del arti-
culo IX de dicho cuerpo normativo sefala que los
gastos del gobierno central deben ser autorizados
por un grupo parlamentario denominado “Comité de
los Estados”.

Articulo 1.10.1: “ Ningun Estado celebraré tratado,
alianza o confederacién algunos; otorgaré patentes
de corso y represalias; acufara moneda, emitira pa-
pel moneda, legalizaré cualquier cosa que no sea la
moneda de oro y plata como medio de pago de las
deudas; aprobara decretos por los que se castigue
a determinadas personas sin que proceda juicio ante
los tribunales, leyes ex post facto o leyes que menos-
caben las obligaciones que derivan de los contratos,
ni concedera titulo alguno de nobleza.”

No. No existe una disposicion normativa sustan-
cialmente igual a esta en los Articulos de la Confed-
eracion. Sin embargo, sf se le otorga al Congreso
Continental la facultad exclusiva de “regular el valor
de la moneda” en el cuarto parrafo del articulo IX de
dicho cuerpo normativo.

Articulo 1.10.2: “ Sin el consentimiento del Congre-
S0 ningun Estado podré imponer derechos sobre los
articulos importados o exportados, cumplir sus leyes
de inspeccion, y el producto neto de todos los dere-
chos e impuestos que establezcan los Estados so-
bre las importaciones y exportaciones se aplicara en
provecho del tesoro de los Estados Unidos; y todas
las leyes de que se trata estaran sujetas a la revision y
vigilancia del Congreso.”

Si. ElI Contenido de esta disposicion normativa
estd comprendido dentro de los dispuesto por el
primer parrafo del articulo IV de los Articulos de la
Confederacion.

Avrticulo 4.2.1: “Los ciudadanos de cada Estado ten-
dran derecho en los demas a todos los privilegios e
inmunidades de los ciudadanos de estos.”

Si. El contenido de esta disposicion constitucional
esta incorporado, casi de manera literal, en el primer
parrafo del articulo IV de los Articulos de la Confed-
eracion.

Quinta Enmienda: Nadie estara obligado a respond-
er de un delito castigado con la pena capital o con
otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acu-
sa, a excepcion de los casos que se presenten en las
fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando
se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra
o peligro publico; tampoco se pondra a persona al-
guna dos veces en peligro de perder la vida o algun
miembro con motivo del mismo delito; ni se le compela
declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni
se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin
el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad
privada para uso publico sin una justa indemnizacion.

No. Los Articulos de la Confederaciéon no contem-
plaron ninguna disposicion tendiente a resguardar
a las personas frente a la expropiacion arbitraria de
su propiedad.

Sobre la base de lo anterior, pueden realizarse algunas observaciones que contribuyen a entender
mejor el programa econémico de la Constitucion de los Estados Unidos.

Primera observacion: De las 15 disposiciones constitucionales de contenido econémico identificadas
supra, 7 (aproximadamente el 47% del total) responden de manera muy clara a un antecedente
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contenido en los Articulos de la Confederacién. Ello sugiere, como se ha expuesto, que el programa
en materia econdmica de la Constitucién de los Estados Unidos reproduce y amplia el de los Articulos
de la Confederacion.

Segunda observacion: 13 de las 15 disposiciones constitucionales bajo analisis (aproximadamente
el 87% del total), estan incorporadas en el articulo 1 de la Constitucion de los Estados Unidos, que
establece las atribuciones del Poder Legislativo del Gobierno Federal. Ello revela un dato relevante
sobre la técnica empleada por los padres fundadores de ese pais para plasmar su programa econémico
y, de manera mas general, sobre los presupuestos que subyacen al texto constitucional bajo analisis.

Asi, en lugar de establecer exigencias y/o prohibiciones dirigidas directamente a los particulares y/o a
los gobiernos de los diferentes Estados, las disposiciones constitucionales bajo examen inciden sobre
el status juridico de dichos sujetos de manera indirecta, en muchos casos, a través de normas que
atribuyen competencias de manera exclusiva al Gobierno Federal.

Lo esencial aqui es advertir que, en el contexto en el que la Constitucion de los Estados Unidos
fue aprobada, otorgarle una competencia exclusiva al Gobierno Federal supone, contrario sensu,
establecer una prohibicion dirigida a los gobiernos de los diferentes estados de la Union.

En consecuencia, atribuir este tipo de competencias al Gobierno Federal tiene por efecto establecer
un ambito normativo donde debe existir regulacion uniforme al nivel de todos los estados de la Unién
lo que, para estos efectos, tiende a generar un mercado comun al interior del territorio de los Estados
Unidos.

Tercera observacion: De manera complementaria a lo anterior, puede senalarse que 7 de las 15
disposiciones constitucionales bajo comentario (aproximadamente el 47% del total) atribuyen
competencias al Congreso de los Estados Unidos de América, lo que ratifica que dicho tipo de normas
constituyen una parte muy significativa de la Constitucion econémica de los Estados Unidos de
Ameérica.

Las demas disposiciones constitucionales objeto de analisis, a su vez, pueden clasificarse de la
siguiente manera: normas que imponen obligaciones o mandatos al Congreso de los Estados
Unidos de América: 3 de 15 (20% del total); normas que imponen obligaciones a los estados de la
Unién 3 de 15 (20% del total), y, normas que reconocen derechos subijetivos: 2 de 15 (13% del total
aproximadamente).

Ello puede visualizarse con mayor claridad en el siguiente cuadro:

Normas que conforman la Constitucion econédmica de los Estados Unidos de América

Tipo de Norma Frecuencia

Normas que establecen derechos subijetivos. 2 de 15 (13% del total aproximadamente).

Normas que establecen prohibiciones o imponen manda-

tos dirigidos al Gobierno Federal. 3 de 15 (20% del total).

Normas que establecen prohibiciones dirigidas, uUnica o

principalmente, a los gobiernos de los estados de la Unién. 3 de 15 (20% del total).

Normas que otorgan atribuciones al Congreso de los Es-

tados Unidos. 7 de 15 (47% del total, aproximadamente).
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A continuacién, se pasara revista a cada una de las disposiciones incluidas en dichas categorias a
fin de obtener una nocién, aunque sea panoramica, de cual es el programa normativo en materia
econdémica de la Constitucion de los Estados Unidos.

3.2 Panorama de la Constitucion econémica de los Estados Unidos.
3.2.1 Normas que establecen derechos subjetivos:

a. Articulo 4.2.1 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta disposicion constitucional, conocida comunmente como la clatsula de privilegios e inmunidades,
dispone que todos los ciudadanos de los Estados Unidos deben contar, en cada uno de los estados
de la Unién, con los mismos derechos que éstos otorgan a sus propios ciudadanos.

Si bien esta norma no es aplicable de manera exclusiva a las relaciones de caracter comercial, es
evidente que se extiende a ellas, de manera tal que puede considerarsela, sin lugar a dudas, como
parte de la Constitucion econdmica de los Estados Unidos.

Como se recordara, los origenes de esta disposicion se remontan a los Articulos de la Confederacion,
en cuyo articulo IV, se preveia una norma sustancialmente idéntica a la que luego fue incorporada a
la Constitucion bajo andlisis.

En lo que aqui resulta relevante, esta norma constitucional se configura como el equivalente de una
“clatsula de trato nacional”; es decir, otorga a todos los estadounidenses el derecho a no ser objeto de
tratamientos menos favorables que los concedidos a los nacionales de los estados en los que operan
(Bogen, 1987, p. 836).

A nuestro juicio, esta norma constituye una de las piedras angulares de la Constitucion de los Estados
Unidos pues determina, si bien de manera indirecta, la imposibilidad de que los estados de la Union
aprueben normas destinadas a favorecer a sus nacionales, a costa de los demas estadounidenses
contribuyendo, asi, a la existencia de un mercado comun al interior de dicho pais®.

Tal es la importancia de esta disposicion que, en El Federalista N.° 80'° Alexander Hamilton sefald
expresamente lo siguiente sobre el particular:

Puede considerarse la base de la Unién, que “Los ciudadanos de cada Estado tendran derecho
en los demas a todos los privilegios e inmunidades de los ciudadanos de los diversos estados.
Y si es un principio justo que cada Gobierno debe poseer los medios para ejecutar sus
propias disposiciones por su propia autoridad, se sigue que, para mantener inviolable la igualdad
de privilegios e inmunidades a la que los ciudadanos de la Unién tendran derecho, la judicatura
nacional debe ser competente en todos los casos en los que un estado o sus ciudadanos se
oponen a otro estado o sus ciudadanos. Para asegurar el efecto pleno de una disposicion
tan fundamental frente a toda evasion y subterfugio, es necesario que su interpretacion sea
confiada a aquel tribunal que, al no tener vinculaciones locales, sera probable que sea imparcial
(...) (énfasis agregado) (Hamilton, 1780).

Se evidencia, asi, que esta disposicion es un componente esencialisimo del constitucionalismo
norteamericano. Esta garantiza, en efecto, el derecho de todos los estadounidenses a acceder al mercado
en cada uno de los estados de la Union sin ser discriminado por mérito del estado de su origen o residencia.
Ello ha sido confirmado por la jurisprudencia. En Supreme Court of New Hampshire v Piper (1985), por

9 Es importante tomar en cuenta en cuenta que, a lo largo de los afios, la jurisprudencia ha reconocido algunas excep-
ciones a esta regla tales como los derechos politicos y los derechos sobre recursos escasos no renovables. Ver, por
ejemplo, Corfield v Coryell sobre el derecho a extraer ostras y almejas en Nueva Jersey (1823) o Geer v Connecticut sobre
derechos de caza (1896).

10 Texto original en inglés, traduccion realizada por el autor.
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ejemplo, se empled la clausula de privilegios e inmunidades para declarar inconstitucional una norma
que restringia la capacidad de ejercer el derecho en el estado de New Hampshire a los residentes
de ese estado. En Hickling v Orbeck (1979) y United Building and Construction Trade Council v
Mayor of Camden (1984), a su vez, se declararon inconstitucionales leyes estatales que restringian,
respectivamente, el derecho de los ciudadanos de otros estados a trabajar en la industria petrolera y
a participar en licitaciones publicas.

Estos constituyen solo algunos ejemplos de la forma en la que esta disposicion constitucional ha sido
empleada a lo largo de los afos para resguardar la existencia de un mercado comun en los Estados
Unidos de América.

b. Quinta enmienda a la Constitucién:

La Quinta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos establece, en lo que aqui resulta
relevante, que los poderes publicos no pueden privar a nadie de su propiedad para cumplir con una
finalidad publica sin pagar compensacion por el perjuicio que causan.

Sin lugar a dudas, esta disposicion es un referente en el derecho constitucional comparado por ser,
con toda probabilidad, una de las primeras normas escritas en reconocer de manera expresa un
derecho a no ser objeto de confiscaciones. Asi, ésta constituye un desarrollo, por ejemplo, respecto a
la seccion 39 de la Carta Magna que proscribe la posibilidad de que se lleven a cabo expropiaciones
sin seguir el debido proceso legal (due process of law), pero no sefala nada sobre la necesidad de
pagar una indemnizacion justipreciada (Treanor, 2005, p. 10).

Esta norma constitucional, ha sido objeto tanto de una amplia literatura como de un abundante cuerpo
de jurisprudencia. A nivel teérico, puede sefialarse que tiene por objeto impedir que los funcionarios
publicos lleven a cabo expropiaciones ineficientes, forzandolos a asumir el verdadero costo, de las
mismas a fin de que no se utilice ese mecanismo para: (i) satisfacer necesidades o intereses privados,
por ejemplo, expropiando a una persona para luego redistribuir su propiedad entregandosela a otra;
o, (ii) satisfacer necesidades publicas cuyo valor es inferior al de las necesidades privadas que la
propiedad expropiada satisfacia anteriormente (Levmore, 1991, pp. 1353-1354).

Algunos de los casos méas connotados vinculados con este tema son Pennsylvania Coal Co. V Mahon
(1922), First English Evangelical Lutheran Church v. Los Angeles County (1987) y Lucas v South
Carolina Coastal Council (1992) mediante los cuales se determind, respectivamente, que:

+ Los derechos patrimoniales creados por la via contractual, por ejemplo, el derecho a
explotar un yacimiento de carbén, también pueden ser objeto de una expropiacion.

+ Se produce una expropiacién, inclusive, si el Estado se apodera de la propiedad de un
particular de manera transitoria.

« Se produce una expropiacioén si un Gobierno Local condiciona el usa de una propiedad
inmueble a la donacién de una parte sustancial de la misma para satisfacer una finalidad
publica.

Esta norma constitucional, sobre la cual podria seguir ahondandose mucho mas, no sélo constituye
una parte esencial de la Constituciébn econdmica de los Estados Unidos sino también una fuente
esencial para disposiciones similares que existen a nivel comparado y en materia del derecho de las
inversiones internacionales.

3.2.2 Normas que establecen prohibiciones o imponen mandatos dirigidos al Gobierno Federal.
A diferencia de las disposiciones constitucionales comentadas lineas arriba, esta categoria de normas

tiene un ambito de aplicacibn méas acotado. Sin perjuicio de ello, igual corresponde realizar un breve
comentario sobre ellas, dada la importancia que tienen en el constitucionalismo norteamericano.
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a. Articulo 1.7.1 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta disposicién constitucional, conocida comunmente como origination clause, dispone que las
iniciativas legislativas en materia tributaria sélo pueden originarse en la Camara de Representantes
y no en el Senado, como ocurre en la generalidad de los casos. Histéricamente, esta norma es una
manifestacion de los compromisos politicos entre estados que permitio la ratificacion de la Constitucion
de los Estados Unidos (Bagley y Smith, 2016).

A diferencia del Senado, donde cada estado de la Uni6n cuenta con dos representantes, la Camara
Baja otorga a los estados mas populosos una delegacion parlamentaria mayor y, por tanto, representa
de manera mas fidedigna a la poblacion en general. Ademas, mientras el Senado originalmente estuvo
compuesto por legisladores designados por el gobierno de cada estado, los representantes fueron
electos desde un principio mediante el voto popular en la circunscripcién correspondiente.

En consecuencia, queda claro la disposicion bajo andlisis busca garantizar que los proyectos de ley en
materia tributaria se originen en la camara legislativa que cuenta con mayor legitimidad democrética a
fin de optimizar la maxima no taxation without representation, que fue tan importante para motivar la
Revolucion Americana.

b. Articulo 1.9.6 de la Constitucién de los Estados Unidos:

Esta norma impone al Gobierno Federal el deber de no discriminar entre los puertos de los distintos
estados de la Unién. En el contexto en el que se aprobd la Constitucion, dicho asunto era de gran
actualidad pues, en el siglo XVIII, era aun comun que los Estados establecieran puertos privilegiados,
gue contaran con el monopolio del comercio internacional formal, entre otras razones, para poder
centralizar la administracién aduanera alli y, de esa forma, ahorrar fondos publicos (Pérez, 2013, p.
123).

Al imponer un deber de neutralidad al Gobierno Federal, esta norma probablemente permitié el
desarrollo de la libre competencia en diversos mercados vinculados al comercio internacional. De
esa forma, contribuy6 a una mayor acumulacion de riqueza, por lo menos, por una buena parte de la
historia de los Estados Unidos.

La existencia de esta norma es un testimonio valioso de la actitud favorable a la libre competencia que
subyace a la Constitucién de los Estados Unidos.

c. Articulo 1.9.7 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta norma constitucional instituye, en el ordenamiento constitucional de Estados Unidos, lo
que conocemos en nuestras latitudes como el principio constitucional de legalidad en materia
presupuestaria. En efecto, el appropriations clause, como éste es comunmente denominado,
impone al Gobierno Federal la obligacion de no realizar gasto publico salvo que las erogaciones
presupuestarias correspondientes hayan sido aprobadas mediante una ley aprobada por el
Congreso.

Esta regla, como puede advertirse, es el reverso del principio de no taxation without representation.
Si se requiere la participacion de la legislatura, provista de legitimidad popular, para crear los tributos
gue se emplean para financiar el tesoro publico, es l6gico que también sea el Poder Legislativo el
que autorice el gasto publico, a fin de asegurar — al menos tedéricamente — que éste se realice en
beneficio de sus representados.

3.2.3 Normas que establecen prohibiciones dirigidas (principalmente) a los estados de la Unién.
La existencia de esta categoria de normas demuestra, contrariamente a lo que a menudo se piensa
sobre la Constitucion de los Estados Unidos, que este documento estuvo concebido desde un inicio

como un instrumento juridico vinculante no solo para el Gobierno Federal, sino también para los
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gobiernos estatales. Como se advertira a continuacion, estas disposiciones constitucionales estan
disefadas, de manera muy clara, para resguardar la existencia de un mercado comun en todo el
territorio de la Unién.

a. Articulo 1.9.5 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta disposicion constitucional prohibe al Gobierno Federal, y a los gobiernos de los distintos
estados, introducir impuestos que graven las exportaciones hacia el extranjero. La norma bajo
andlisis probablemente es, una vez mas, el fruto de las negociaciones entre los estados en el marco
del proceso constituyente de los Estados Unidos. En efecto, ésta disposicion posiblemente surgi6é a
fin de resguardar el interés de los estados con un sector agroexportador importante, temerosos de
que otros estados impongan impuestos a sus nacionales por el uso de sus puertos.

Esta disposicion constitucional ha tenido un desarrollo jurisprudencial en anos relativamente
recientes. Asi, en United States v. IBM (1992), por ejemplo, se determind que un impuesto al pago
de primas a aseguradoras extranjeras resultaba inconstitucional por ser gravar exportaciones
de manera indirecta. En United States v. United States Shoe Corp (1998), a su vez, se ordend
la inaplicacion a los exportadores de un impuesto que grababa el 0.125% del valor comercial
de todo el cargamento comercializado a través de los puertos de los Estados Unidos (Jensen,
2016).

b. Articulo 1.10.1 de la Constitucion de los Estados Unidos:

En lo que aqui resulta relevante, esta norma prohibe a los estados, de un lado, emitir moneda, y
de otro lado, autorizar como medio de pago cualquier cosa distinta a las monedas de oro y plata o,
presumiblemente, certificados representativos de las mismas.

Asi, en su parte pertinente, esta disposicion constitucional tiene por objeto, en primer lugar, asegurar
la existencia de una unidn monetaria en el territorio de los Estados Unidos lo que, como es evidente,
contribuye al establecimiento de un mercado comun en el territorio de la Unidén. Esta norma también
esta dirigida a impedir que los diferentes estados emitan medios de pago, que no estén respaldados
en monedas de oro y plata.

Ello a fin de evitar que se repitan los episodios inflacionarios, producidos durante la vigencia de los
Articulos de la Confederacion, como consecuencia de la emision de certificados de crédito sin respaldo
por los estados en los afios inmediatamente posteriores a la Guerra de Independencia Norteamericana
(Epstein y Rakove, 2016).

Adicionalmente, esta norma prohibe a los gobiernos estatales aprobar leyes que “menoscaben las
obligaciones que derivan de los contratos”. Asi, establece, por lo menos frente a los estados de la
Unién, una garantia de intangibilidad de los contratos analoga a la regulada por el articulo 62 de la
Constitucion.

Desde el punto de vista histérico, esta norma es una reaccion a diversas iniciativas, aprobadas durante
la vigencia de los Articulos de la Confederacion, a través de las cuales las legislaturas estatales
prorrogaban o, inclusive, exoneraban ciertas clases de deudas en las que habian incurrido sus
nacionales (Epstein y Rakove, 2016).

c. Articulo 10.1.2 de la Constitucién de los Estados Unidos:
Esta disposicion es notable por la claridad con la que contribuye a materializar el programa econdémico
de la Constitucidén de los Estados Unidos. Desde que prohibe expresamente a los Estados imponer
barreras arancelarias sin el consentimiento del Gobierno Federal, tiene por consecuencia producir una
unién aduanera en el territorio de la union impidiendo, asi, que se reproduzcan algunos de los hechos
que dieron lugar al colapso de los Articulos de la Confederacion.
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La redaccién de esta norma constitucional es tal que ésta debe entenderse referida tanto al comercio
internacional como al comercio entre los estados de la Union. Los casos que tienen que ver con
este ultimo supuesto, sin embargo, han sido evaluados por lo general a la luz del articulo 1.8.1 de la
Constitucion de los Estados Unidos.

3.2.4. Normas que otorgan atribuciones al Congreso de los Estados Unidos.

Como se ha sefalado supra, esta categoria de normas — que, por demas, constituyen el grupo mas
numeroso de la Constitucion econémica bajo analisis — concretan el programa en materia econémica
de la Constitucion de los Estados Unidos de manera indirecta.

Al atribuir competencias al Gobierno Federal, estas normas permiten que las materias bajo
comentario sean reguladas de manera uniforme en todo el territorio de la Unién. Incluso si los
diferentes estados poseyeran competencias concurrentes sobre algunos de dichos asuntos, ello no
afecta la posibilidad de que se genere una regulacion uniforme sobre el particular pues, segun el
articulo 6.2 de la Constitucién bajo comentario (supremacy clause), las leyes federales prevalecen
sobre las estatales™':

Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos
los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la
suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar
de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucién o las leyes de cualquier
Estado.

A continuacién, se pasara revista, de manera muy breve, a las disposiciones constitucionales
comprendidas dentro de esta categoria:

a. Articulo 1.8.1 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta norma, que establece la competencia del Congreso de los Estados Unidos para crear tributos,
es una manifestacion del principio de legalidad en materia tributaria que, en gran medida, inspird la
Revoluciéon Americana de acuerdo con la maxima: no taxation without representation.

La disposicién bajo analisis, por demas, constituye la otra cara de la moneda del articulo 10.1.2 de
la Constitucién, comentado supra. Desde que establece en forma expresa que todos los derechos
(duties) deben ser uniformes en el territorio de la Unidn, esta consagra con claridad la Union Aduanera
qgue existe en dicho territorio, especialmente si ésta se lee de manera sistematica con las demas
normas constitucionales que se refieren a la materia.

Finalmente, desde el punto de vista histérico, debe considerarse que esta clatsula constitucional
contrasta de manera marcada con el régimen existente bajo los Articulos de la Confederacion, donde
el Gobierno Central no poseia poder tributario alguno. Al contrario, dependia de transferencias
realizadas por los estados, de manera similar a como ocurre con las organizaciones internacionales
que, en la actualidad, son financiadas a través de sus miembros.

b. Articulo 1.8.2 de la Constituciéon de los Estados Unidos:

La disposicion bajo analisis también se deriva de manera l6gica de la méaxima no taxation without
representation. Si se requiere la participacion del Congreso, en tanto asamblea provista con legitimidad
democratica, tanto para autorizar el gasto publico como para imponer tributos. En ese sentido, es natural
que también sea necesaria dicha participacién para llevar a cabo operaciones de endeudamiento,
maxime si, a la larga, éstas suponen gasto publico y, por tanto, tendran que ser financiadas — casi
con total seguridad — por los contribuyentes.

11 Texto original en inglés, traduccion realizada por el autor.
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c. Articulo 1.8.3 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta disposicién, conocida usualmente como el commerce clause, es una de las notas caracteristicas
de la Constitucion econdmica bajo analisis y, ademas, uno de los asuntos que mas discusion a generado
tanto en la jurisprudencia como en la doctrina constitucional de los Estados Unidos. Por mérito de esta
norma, es el gobierno federal, a través del Poder Legislativo, el que tiene la competencia para regular
tanto el comercio internacional como el que se produce entre los diferentes estados de la Union.

Como es natural, a lo largo de la historia, han existido prevalecido diferentes formas de interpretar
esta norma constitucional. Alo largo del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX, por ejemplo,
los tribunales estadounidenses entendieron que el poder otorgado al Congreso mediante esta
clausula para regular el comercio interestatal se circunscribia a aquellos casos en los cuales
efectivamente se llevaban a cabo operaciones comerciales entre un estado y otro (Barnett y
Koppelman, 2016).

A partir de la década de los 30 del siglo XX, sin embargo, comenz6 a prevalecer una lectura mas
amplia de la clausula en cuestion que le reconocia al Gobierno Federal la competencia para regular
situaciones que pudieran incidir en el comercio inter-estatal, incluso si éstas no tenian caracter
comercial o se producian exclusivamente al interior de un solo estado. Esta corriente jurisprudencial,
acaso excesiva, empero, ha sido moderada en cierto grado a partir de United States v. Alfonso Lopez
Jr. (1995), caso en el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos determind — por 5 votos contra
4 — que la posesidn de armas en escuelas no era una materia que podia considerarse propia del
comercio interestatal. (Barnett y Koppelman, 2016).

Independientemente de ello, lo relevante para estos efectos es advertir que, a lo largo de su historia,
los organismos jurisdiccionales de Estados Unidos han empleado esta clausula de manera sistematica
para declarar inconstitucionales las normas emitidas por los estados de la Unién. De alguna manera,
esto menoscaba la existencia de un mercado comun o generen barreras no arancelarias lesivas a la
libre competencia.

Asi, en el emblematico caso Gibbons v Ogden (1824), la Corte Suprema de los Estados Unidos
declar6 inconstitucional una norma emitida por Nueva York que otorgaba a un particular el monopolio
de la navegacion fluvial en todas las aguas de dicho estado. Dicha linea jurisprudencial fue mantenida
a lo largo del siglo XIX, reiterada en el siglo XX y parte del derecho constitucional norteamericano
incluso en nuestros dias.

En Dean Milk Co. v City of Madison, Wisconsin (1951), Hunt v. Washington State Apple Advertising
Commission (1977), City of Philadelphia v New Jersey (1978) y Tennessee Wine and Spirits Retailers
Association v. Thomas (2019) se declararon inconstitucionales, normas estatales que, respectivamente,
prohibian la venta de leche salvo que ésta hubiera sido pasteurizada en el estado de Wisconsin,
impedia a la asociacién de productores de manzanas de Washington hacer publicidad en Carolina
del Norte, restringia la importacion de chatarra al estado de New Jersey y prohibia la obtencion de
licencias para operar licorerias en Tennessee a quienes tuvieran menos de dos afos de residencia en
dicho estado.

Sobre esa base, queda claro que, en la practica, esta disposicion constitucional es empleada
sistematicamente por la justicia federal para dejar sin efecto los intentos de los Estados por menoscabar
el mercado comun mediante medidas discriminatorios o restrictivas de la libre competencia.

d. Articulo 1.8.4 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Este articulo otorga de manera expresa, a favor del Congreso de los Estados Unidos, la potestad de
legislar de manera uniforme en todo el pais en materia de quiebras. Ello, como es evidente, también
coadyuva al establecimiento de un mercado comun en dicho pais.
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e. Articulo 1.8.5 de la Constitucion de los Estados Unidos:

Esta norma, que otorga al Congreso Federal el poder para emitir moneda y determinar su valor, debe
leerse sistematicamente con el articulo 1.10.1 de la Constitucion que prohibe a los estados llevar
a cabo dichas competencias. Evaluadas de manera conjunta, ambas disposiciones establecen una
union monetaria en el territorio de los Estados Unidos y, de esa forma, contribuyen a la formaciéon de
un mercado comun alli.

f. Articulo 1.8.7 de la Constitucion de Estados Unidos:

En virtud de los dispuesto en esta norma, el Poder Legislativo federal posee la competencia establecer
oficinas de correos y caminos de posta. Dicha atribucion, como es evidente, esté dirigida a reducir
costos de transaccion permitiendo que sea el Gobierno Central y no los distintos gobiernos estatales
quienes se encarguen de desarrollar dichas redes en materia de infraestructura.

g. Articulo 1.8.8 de la Constituciéon de Estados Unidos:

Finalmente, esta disposicion constitucional — verdaderamente innovadora para la época en la que fue
emitida — faculta al Congreso Federal para legislar, en materia de propiedad intelectual e industrial,
otorgando monopolios legales temporales a los inventores o autores segun sea el caso, respecto de
sus obras o descubrimientos. Dicha norma también contribuye a fortalecer la existencia de un mercado
comun en los Estados Unidos pues garantiza la existencia de regimenes uniformes en materia de
propiedad intelectual e industrial en el pais.

4. Conclusiones.

Sobre la base de todo lo anterior, puede advertirse que, pese a no contar con un capitulo econémico,
la Constitucién de los Estados Unidos contiene dentro de si un ambicioso conjunto de politicas en
materia econémica que, posiblemente, han contribuido en gran medida a que se desarrollen en ese
pais mercados competitivos y libres de distorsiones significativas.

Como puede advertirse, la Constituciébn econémica de los Estados Unidos busca reducir costos de
transaccién garantizando que, una cantidad nada despreciable de materias (quiebras, propiedad
intelectual e industrial, regulacion del comercio interestatal, etc.), sean objeto de reglas uniformes a
nivel de toda la Unién lo cual, por cierto, resulta excepcional en un Estado federal.

A ello hay que agregar que, por mérito de lo dispuesto en la Constitucion, los Estados Unidos cuentan
con una unién tanto monetaria como aduanera que configura, dentro de ese pais, un mercado comun
de vastas proporciones. De otro lado, ésta también establece un conjunto de reglas y principios que, a
lo largo de los afos, han permitido a Estados Unidos librarse de numerosas restricciones al comercio
de caracter discriminatorio y/o proteccionista.

Pese a su antigliedad y a su caracter inorganico, la Constitucion econdmica de los Estados Unidos
es, probablemente, una de los principales fuentes del constitucionalismo econdémico en el resto del
mundo y del derecho internacional en materia de inversiones y comercio. Por todo ello, estudiar la
parte econdmica de la Constitucidon de Estados Unidos es, sin duda alguna, un paso esencial para
entender los fundamentos institucionales de toda sociedad présperay libre.
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Resumen: o
25

El presente articulo se divide en dos partes. En la primera parte revisamos los fundamentos teéricos ———
de la Constitucion econémica desde una perspectiva compatible con el programa de la economia

social de mercado (ESM) que facilita el entendimiento de la légica que subyace a esta institucion. Se
desarrolla una perspectiva del Constitucionalismo como limite del poder que resulta coherente con el
principio de subsidiariedad que busca dar prevalencia a las iniciativas econémicas desde la sociedad

civil en oposicion al planeamiento central estatal.

Desarrollamos las nociones fundamentales de autonomia privada, supremacia de la Ley y economia
de mercado y desarrollamos la tesis que sustenta que la vigencia de la ESM depende en ultima linea
del respeto de la esfera del autogobierno privado. En la segunda parte, abordamos la experiencia
historica del surgimiento de la ESM de mercado en la Alemania de la posguerra y los principios
fundamentales que los teéricos y politicos alemanes establecieron como guia para este programa
econémico.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA | UNIVERSIDAD PRIVADA NORBERT WIENER



26

Mateo Salinas Fetzer Constitucion econdmica y economia social de mercado

Parte I: Fundamentos teoéricos:

“El respeto por el ser humano en cuanto tal -con su reflejo en derechos,
libertades y prosperidad- pasa por reducir la coaccion a estrictos minimos,
haciendo de cada uno sefior supremo en su esfera privada. La experiencia nos
indica, ademas, que dicho respeto despliega las alas al comercio, la industria y
la ciencia en grado inaudito, y que ese camino -iniciado en Europa hace unos
cinco siglos- no puede despojarse de espontaneidad sin despojarse de vitalidad”.

Antonio Escohotado™.

Este trabajo fue preparado a raiz de un conversatorio académico respecto de la institucién de la
Constitucion econémica. En dicha ocasion, abordamos el surgimiento de la ESM como programa
econdmico en la Republica Federal Alemana de la posguerra y comentamos sobre sus principios guia.
Dado que, desde hace un tiempo, tenemos abierta en nuestro pais la discusion publica respecto del
asunto de la Constitucién econdmica parece ser Util el repaso de algunas nociones fundamentales que
colaboren a esclarecer la légica de esta institucion.

En la teoria juridica nacional se han identificado dos concepciones distintas sobre la Constitucion
econémica. Por un lado, explica Vignolo, hay referencias a este término como es comunmente
aceptado en la mayoria de los paises hispanoamericanos, es decir, como

un conjunto articulado de normas juridico-constitucionales que hacen alusion a la economia;
reglas sistematizadas por los Constituyentes que tienen por finalidad “la de indicar cuales han de
ser los principios rectores de la actividad econémica que habran de desarrollar conjuntamente
tanto los particulares como el Estado.” (Gimeno Feliu citado por Vignolo, 2019, p.120).

Se aprecia que el énfasis de esta perspectiva se concentra en el designio y la voluntad del Constituyente
en establecer explicitamente estos principios, y su caracter obligatorio al estar consagrados en la
Constitucion. Todo esto es de primera importancia, pero ayuda poco a mejorar nuestra comprension
de su funcionamiento y de su interdependencia de otros conceptos constitucionales fundamentales.

Por otro lado, el autor contrasta esta perspectiva con lo expuesto por el profesor Hakansson
cuya “postura solitaria” consiste en afirmar que, si “las cartas magnas reconocen la igualdad,
el derecho de propiedad y la libertad, y hay jueces independientes para protegerlos en todas
sus formas [...] no creo que sea necesario dedicar un capitulo especial para esta materia”
(Hakansson, 2019, p. 478).

Lo dicho por Hakansson nos permite entrever que la Constitucibn econémica depende, en ultima
instancia, de la observancia practica o vigencia de principios constitucionales fundamentales como

12 No se piense que esta frase implique eliminar por completo el rol del Estado. Escohotado continua su explicacion dici-
endo: “Por supuesto, seguira siendo un deber del Estado intervenir en muchos campos, entre otras cosas para preservar
reglas del juego limpio ante la proliferacion incesante de lo contrario. Sin embargo, obsérvese que jugar limpio desarma
costumbres y preceptos anacrénicos, consagrando una competencia en perpetuo aumento. Cada vez mas ligado a un
concurso de méritos, el desahogo econdmico y la opulencia técnica se alimentan de agonismo. Y aunque los Reyes Magos
regalan mas cada afio, nadar sin meterse en algun agua sigue siendo imposible. A nuestra oferta de bienes y servicios,
cursada convocacion de contrato vitalicio, el mundo responde con la ironia de un mandarin: hoy si, mafana, pasado ver-
emos” (2008, p. 349).
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la libertad individual, la autonomia privada y el respeto de la propiedad y el contrato. En la primera
parte de este trabajo nos interesa adentrarnos en los fundamentos de esta posicion y explicar como
es qué la Constitucion econdmica depende de la proteccion de la esfera privada y la preminencia de
la sociedad civil sobre la organizacion politica estatal's.

El camino que proponemos seguir para comprender mejor la Constitucion econdmica, empieza por
advertir que no se trata de un capitulo autbnomo que pueda ser entendido de manera separada
de otros principios constitucionales que lo fundan. Mostraremos como los principios que orientan el
régimen econdémico, es decir, el principio de subsidiariedad, la libre iniciativa privada, la libertad de
empresa, el pluralismo econémico, son formaciones que se elaboran sobre la base de otros principios
constitucionales que se fundan en el respeto del individuo.

1. Actividad Econémica y Constitucion.

Los términos Constitucién econémica o capitulo econémico de la Constitucidn nos pueden llevar a
pensar que la relacion entre el comercio, la empresa y la industria con la Constitucion es algo reciente
o dependiente de un reconocimiento explicito en el texto constitucional. La experiencia, sin embargo,
refleja algo muy distinto. Histéricamente, aquellos sujetos al poder politico han luchado tenazmente
para lograr reducir las intervenciones de las autoridades en sus emprendimientos econémicos y la
historia del constitucionalismo, ofrece diversos ejemplos tan diversos como Inglaterra, crisol de la
experienciay del pensamiento constitucional (Contreras, 2016, p. 53) y el Per(, aunque la comparacién
pueda resultar extrafa.

GraciasalaCartaMagna'del 1215 — herenciade laedad media alamodernidady que suele designarse
como modelo y origen de las Constituciones liberales (Schmitt, 2011, p. 88) — “los mercaderes seran
libres para negociar en general, sin verse expuestos a peajes o impuestos arbitrarios, y prefigura con
esa y otras normas el Estado de Derecho™ (Escohotado, 2008, p. 288).

600 afios mas tarde, en 1810, para gran sorpresa de los espafoles, llegaron de las provincias del Peru
a las Cortes de Céadiz los senores Vicente Morales Suérez, Blas Ostolaza, Dionisio Inca Yupanqui,
Ramon Olaguer Felit y Antonio Suazo. Estos participaron de los debates constitucionales “con
igualdad derechos a los de la Peninsula y con absoluta libertad de palabra y prensa”®. Se dice que la
accion mas notable de los diputados peruanos fue la proposicion de once puntos hecha a las Cortes
el 16 de diciembre de 1810.

De estos once puntos, por lo menos siete se encuentran estrechamente relacionados con la libertad
o autodeterminacion econdémica. Asi, aquellos peruanos alegaron a favor de la libertad de trabajo,
comercio e industria, especialmente en agricultura y mineria; solicitaron la eliminacién de monopolios
estatales, la posibilidad de libertad de comercio internacional con el Asia, asi como igualdad de opcion
a empleos entre americanos y europeos (Pareja, 2005, pp. 36-38).

La historia nos ensefa que no es necesaria la existencia de un capitulo econémico para que economia
y Constitucion se entrelacen en la realidad. ;Como explicamos esto? Si nuestra concepcién de la
Constitucion es estrecha y pensamos en ésta s6lo como un texto organizativo sera dificil que lleguemos
a apreciar los aspectos mas importantes de la Constitucion y de la légica que subyace a esta institucion.

13 Compartimos esta lectura que, seguramente con justicia, ha sido tildada de solitaria en el escenario nacional. Sin em-
bargo, como reconoce el mismo profesor Hakansson, en el Perd no es ocioso contar con el régimen econémico explicito
y brindar seguridad juridica a los agentes econémicos en general mediante el reconocimiento de la libre iniciativa privada
y del pluralismo econémico. De esta forma, “lo que todavia no son capaces de hacer los jueces con sus sentencias para
evitar arbitrariedad lo hicieron los constituyentes en las cartas magnas contemporaneas” (Hakansson, 2019, p.478).

14 Segun Hume, “la Carta Magna suministra los perfiles de un gobierno legal, con una distribucion igualitaria de la justicia
y libre disfrute de la propiedad, objetos primarios de la sociedad politica humana” (Hume citado por Escohotado, 2008, p.
288).

15 Cf. Alayza Paz Soldan citado por Pareja, 2005, p. 36.
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Es cierto que existen varias acepciones o maneras de entender la Constitucion'. Sigamos por un
momento el esquema analitico elaborado por el profesor Hakansson que indica que:

una mirada a la teoria constitucional nos ofrece las acepciones mas difundidas sobre la idea
de Constitucién. Las cuales podemos resumir en cuatro: la organizacion de las instituciones del
Estado, la expresién de los factores reales del poder, la norma fundamental del ordenamiento
juridico y un freno el ejercicio del poder para asegurar una esfera de derechos y libertades el
ciudadano (Hakansson, 2019, pp. 76-77).

Sin negar la validez de las otras acepciones, consideramos que resulta mas fructifero para los fines de
nuestro estudio la perspectiva clasica del constitucionalismo. Compartimos, entonces, la conclusién del
profesor Hakansson cuando indica que “atendiendo a su origen historico la Constitucion es, digamoslo
otra vez, un medio para limitar el poder de los gobernantes que asegura una esfera de derechos y
libertades a los ciudadanos. De las tres secciones anteriores, es la Unica que contiene la finalidad de la
Constitucion y que no esconde su contenido liberal” (Hakansson, 2019, p. 82). Karl Lowenstein explica que
“se deberéa considerar como el telos de toda constitucidn la creacién de instituciones para limitar y controlar
el poder politico. (...) Desde un punto de vista histérico, por tanto, el constitucionalismo, y en general el
constitucionalismo moderno, es un producto de la ideologia liberal” (Lowenstein, 2018, p. 151)"".

Proponemos entonces, como prisma para el estudio de la Constitucion econémica, una acepcion
de la Constitucion que, menos orientada en su aspecto organizativo y “fundante”, entienda el marco
constitucional como “una limitacién al poder, llevada a cabo por medio del Derecho y afirmando una
esfera (la autonomia privada) de derechos y libertades en favor de los ciudadanos”. Como explica
el profesor Pereira Menaut, “es un rasgo tipico del constitucionalismo que el poder, aunque sea
legitimo y de la mayoria, este siempre limitado: limited government, gobiernos limitados, que nunca lo
puedan todo, y “contrapesados” por unos checks and balances formales o reales, que van desde otras
instituciones politicas hasta una sociedad civil autbnoma” (Pereira Menaut, 2011, p. 41).

El programa de la ESM depende de una sociedad civil autbnoma. El entendimiento de la Constitucion
como limite del poder ayuda a perfilar una nocién de Constitucion econémica en esa misma linea, como
los principios que el Estado no debe transgredir al momento de intervenir en la actividad econémica
nacional.

2. La autonomia privada y los derechos fundamentales econémicos.

El principio de autonomia privada se encuentra positivizado en articulo 2.24.A.a. de nuestra Constitucion
gue reza que “nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que no
prohibe”. Sobre la base de este principio podemos decir que “de lo que el hombre libre puede presumir
es de que, mientras se mantenga dentro de los limites fijados por las leyes, no tiene necesidad de
solicitar permiso de nadie ni de obedecer orden alguna” (Hayek, 2014 a, p. 287).

En similar tenor, Raymond Aron ensena que “la idea bésica constitutiva de la nocién de libertad es la
ausencia de arbitrariedad. Cuando se ejerce el poder ateniéndose a las leyes, los individuos gozan de

16 Para una clasificacion de las principales acepciones, véase Pereira Menaut pp. 37-40.

17 Categdrico en esta linea es Leon Duguit que encuentra en la nocion de limitacion de poder estatal el fundamento mismo
del derecho publico y postulado base de la civilizacion. Dice en sus Lecciones:

Hoy debemos estudiar una cuestion extremadamente importante que seguramente le puesto capital el derecho publico
pues, para hablar con claridad, segun se responde la misma con un si 0 con un no, existe o no el derecho publico. Tienes
la de saber si existe una delimitacion juridica leccion de listo. Si esta limitacion no existe, el Estado puede hacer todo y por
ende se sustrae a toda regla de derecho. Para que esté sometido a ésta, hace falta una regla superior al propio Estado, una
regla que determine el ambito de su accioén, que fije lo que debe y lo que no puede hacer.

Esta regla existe, es necesario que exista y no se trata de decir que si no existiera habria que inventarla. Poco importa el
fundamento que se le dé. Es necesario que exista pues si no existiese no habria la menor seguridad juridica para las per-
sonas; el Estado seria una fuerza y sélo una fuerza y no habria la menor garantia para los individuos contra la arbitrariedad
del poder (2011, p. 167).
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seguridad”. Spinoza advierta la utilidad practica de este principio cuando declara que “arreglarlo todo
con decretos enerva los vicios en vez de corregirlos, pues todo lo no prohibible debe necesariamente
ser permitido” (Spinoza citado por Escohotado, 2020, p. 461).

Seria un error, sin embargo, pensar que la autonomia privada la debemos a su mero reconocimiento
constitucional. La libertad personal se forja bajo la observancia practica de la regla del Derecho privado,
del efectivo respeto que dia a dia nos mostramos unos a otros en la convivencia social honrando
nuestros acuerdos y respetando la propiedad ajena’@.

El Derecho privado, que rige las relaciones humanas libres, se debe solo en parte a la organizacion
Estatal -que lo sistematiza y declara en Codigosy leyes-; surge'® como consecuencia de las necesidades
innatas de la convivencia social de personas independientes. Sus principios fundamentales son, segin
Hume, las “tres leyes de la justicia”: la estabilidad de la posesion, su transmision por consentimiento y
el cumplimiento de las promesas. Duguit, por su parte, explica que dicho sistema funciona a través de
la -libertad de contratacién, la inviolabilidad de la propiedad y la obligacién de indemnizar por el dafio
infligido a terceros. (Hume citado por Hayek, 2014 b, p. 234).

Del respeto de la autonomia privada se alzan los derechos fundamentales como otra de las columnas
del Estado de Derecho. Carl Schmitt explica que ya no es posible entender un Estado Constitucional
sin garantias para las libertades fundamentales de los ciudadanos. Estas garantias serian “el
reconocimiento de derechos fundamentales, division de poderes y, al menos, una participacion del
pueblo en el poder legislativo mediante una representacion popular” (Schmitt, 2011, p. 78).

Al respecto, Lowenstein sefala que:

Entre todos los limites impuestos al poder del Estado se considera que el mas eficaz es el
reconocimiento juridico de determinados dmbitos de autodeterminacion individual en lo que
Leviatan no puede penetrar. El acceso a estas zonas esté cerrado a todos los detentadores del
poder, al gobierno, el parlamento y, dado que los derechos fundamentales son “inalienables”,
también al electorado. Estas esferas privadas dentro de las cuales los destinatarios del
poder estan libres de la intervencion estatal, coinciden con lo que se ha venido llamar desde
hace 300 afios los “derechos del hombre “o “libertades fundamentales”. [...] estas garantias
fundamentales son el nicleo inviolable del sistema politico de la democracia constitucional,
rigiendo como principios superiores al orden juridico positivo, aun cuando no estén formulados
en normas constitucionales expresas. En su totalidad, estas libertades fundamentales encarnan
la dignidad del hombre (Lowenstein, 2018, p. 390).

Los derechos de autodeterminacion econdémica, que no son otra cosa que una elaboracibn mas
elevada del principio general de autonomia privada con énfasis en el plano econémico, se encuentra,
segun Lowenstein, como parte de la triada que conforma, podriamos decir, el “nicleo duro” de los
derechos fundamentales, junto con las libertades civiles y politicas:

Suele ser corriente distinguir las libertades enraizadas directamente en la persona -las

libertades civiles en sentido propio- de las libertades econémicas y politicas. Las fronteras son

frecuentemente fluctuantes. En la primera categoria hay que asignar: la proteccién contra la
18 El célebre jurista aleman F.C. Savigny lo explica asi: “el hombre se halla en el centro del universo exterior, y el elemento
que le resulta mas importante en su entorno es el contacto con los que son de su mismo indole y condicion. Ahora bien, si
en este contacto han de vivir juntos seres libres que se estimulen mutuamente y no entorpezcan su respectiva evolucion,
esto soélo es posible mediante el reconocimiento y la aceptacion de una frontera invisible dentro de la cual la existencia y
actividad de cada individuo tiene un espacio libre y seguro. La regla que traza esta frontera y define este espacio libre es
el derecho.” (Savigny citado por Hayek, 2014%, p.195).
19 Pensar que el derecho puede regir la convivencia social impuesto desde las alturas del poder es, explica Ortega y Gas-
set, “el mas insensato ensayo que se haya hecho de poner la carreta por delante de los bueyes” toda vez que el derecho es
“secrecion espontanea de la sociedad y no puede ser otra cosa. Querer que el derecho rija las relaciones entre seres que
previamente no viven en efectiva sociedad, me parece —y perdéneseme la insolencia— tener una idea bastante confusa y
ridicula de lo que el derecho es.” (2014, p. 30).
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arbitraria privacion de la libertad espacio- llamada, en la tradicién inglesa, el derecho de habeas corpus-,
La inviolabilidad del domicilio, la protecciéon contra registros y complicaciones ilegales, la libertad y el
secreto de correspondencia y de otros medios de comunicacion, la libertad de residencia dentro del
territorio nacional y asimismo las posibilidades de libre decision que se deducen de la individualizacion
de las relaciones familiares. La segunda categoria de las libertades fundamentales abarca todo aquello
que cae bajo el concepto de autodeterminacion econémica: la libertad de la actividad econémica en
general, la libertad de eleccidn de profesion, la libertad de competencia, la libre disposicion sobre la
propiedad y la libertad de contrato. Las libertades politicas fundamentales, finalmente, hacen referencia
a la participacion del individuo en el proceso politico (Lowenstein, 2018, p. 391).

La doctrina constitucional orientada a garantizar la impenetrabilidad de la esfera privada y limitacion
del arbitrio del poder publico y privado es el Estado de Derecho®. Como dice el profesor Viola,
“la competencia natural a deliberar sobre aquello que pertenece a los propios fines, es su vez, la
justificacion filosofica del principio de subsidiariedad, que por tanto, reingresa en el mismo disefio
institucional al cual pertenece la rule of law” (Viola, 2017, p.51).

3. El Estado de Derecho.

El gobierno de la Ley y no el arbitrio de los hombres es la mejor garantia para el autogobierno personal.
Esto se reconoce también en doctrina nacional, cuando se dice que,

El Estado de Derecho aparece como el servidor de la sociedad, no como su amo. El voluntarismo
del gobierno nada vale, lo valioso es la regla objetiva e impersonal. La sumisién del Poder al
Derecho y la organizacion del Estado con miras a proteger los derechos de la persona son las
dos notas esenciales del Estado de Derecho” (Ferrero Rebagliati, pp. 86-87).

Hoy en dia, hay consenso entre los especialistas en que Estado de Derecho y desarrollo econdmico
son inseparables. Los economistas convienen que la ausencia de la supremacia de la Ley sobre el
arbitrio del poder politico hace imposible un progreso econdémico sostenido (Tamanaha, 2004, p. 2).
Tanto es asi que, en vano, un pais buscara financiarse en la arena internacional sin claros esfuerzos
para implementar el Estado de Derecho en sus naciones. Esto se justifica sobre la base, ampliamente
aceptada, que dicha institucion provee de seguridad juridica para las inversiones, la propiedad, los
contratos y las transacciones de mercado en general (Ibid.).

La doctrina del Estado de Derecho, la rule of law o de la supremacia de la Ley, se encuentra en la base
de la concepcion clasica de la Constitucidn a la que hemos hecho alusién anteriormente?!. Lowenstein
explica que “el constitucionalismo caracteriza a una sociedad estatal basada en la libertad e igualdad
y que funciona como Estado de Derecho” (2018, p. 50).

20 Aproximaciones contemporaneas a la materia no abandonan estos rasgos distintivos. Veamos, por ejemplo, la “defin-
icion minima” propuesta por el profesor Francesco Viola que se presta del pensador austro-britanico -alumno mas no dis-
cipulo de Kelsen- F.A. Hayek. Dice Viola que “si queremos identificar en sentido estricto la rule of law, debemos referirnos
solamente a los pocos requisitos minimos para poderse adaptar a los diferentes regimenes juridicos. Las reglas juridicas
deben reglamentar de un modo ecuanime y general las acciones sociales, Deben poder ser usadas por seres respons-
ables y libres en sus elecciones, deben ser aplicadas imparcialmente por instituciones distintas respecto de aquellas que
las producen; y, en general, deben respetar el principio de que ninguno esta mas alla de la ley (y del derecho). Se trata de
requisitos elementales, pero que requieren un desarrollado del sentido del derecho jamas definitivamente conquistado del
todo”. (2017, p. 21).

21 El nucleo inseparable de Constitucionalismo y el principio de la supremacia del derecho lo explica Fasso rastreando sus
origenes medievales en Inglaterra: “El principio, tipico de la concepcion inglesa del derecho segun el cual no es el rey, o
sea, el Estado, quien hace la ley, pues, al contrario, la ley esta por encima del rey -principio que habia sido formulado en el
siglo XIII por Enrique de Braxton- continta en el siglo XV para informar el pensamiento juridico de Inglaterra, determinando
la tradiciéon constitucionalista que, nacida de la carta magna de 1215, desembocara en el siglo XVII con la formulacion pre-
cisa de la doctrina del Estado constitucional y su moderna instauracion. [...] Se consolida asi, en Inglaterra, la conciencia
de la supremacia del derecho sobre todo poder politico, de la necesidad observar las reglas del derecho en la vida publica:
supremacia de la regla de derecho, cuyo complejo concepto expresan los ingleses con el término rule of law, que es el
fundamento del constitucionalismo.”
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Ahora bien, ¢qué caracteristicas debe el tener la ley para proteger al individuo? El lector atento se
dara cuenta que, si cualquier disposicion normativa que provenga del Estado puede ser considerada
Ley solo por la fuente de la que proviene, no se podria hablar de ninguna forma de un imperio de la
ley ni de limites al poder estatal. Carl Schmitt hace ver que:

Si ley es todo lo que manda determinado hombre o0 asamblea, sin distingos, una monarquia
absoluta sera también un Estado de derecho, pues en ella impera la ley, en este caso, igual es
la voluntad del rey. También la actual republica soviética y la dictadura del proletariado seria
un Estado de derecho, pues también hay alli un legislador, y por consiguiente, leyes. Para que
el imperio de la ley conserve su conexion con el concepto de Estado de derecho es necesario
introducir en el concepto de ley ciertas cualidades que hagan posible la distincion entre una
norma juridica y un simple mandato o voluntad, o una medida.

Imperio de la ley significa, ante todo y en primer término, que el legislador mismo queda
vinculada a su propia ley y que su facultad de legislar no es el medio para una dominacion
arbitraria. La vinculacion del legislador a la ley es posible, sin embargo, s6lo en tanto que
la ley es una norma con ciertas propiedades: rectitud, razonabilidad, justicia, etc. Todas
estas propiedades presumen que la ley es una norma general. Un legislador cuyas medidas
concretas, 6rdenes especiales, dispensas y quebrantamientos valgan también como leyes, al
igual que sus normaciones generales, no esta ligado a su ley en ninguna forma concebible;
la “vinculacién a la ley” es una expresidn sin sentido para aquellos que pueden hacer “leyes”
arbitrarias”.” (2011, p.197)

Duguit, esboza una explicacion similar a la de Schmitt aplicando el famoso principio de legalidad
-ampliamente reconocido en nuestro ordenamiento juridico- en su vertiente material:

Desde el punto de vista material el principio de legalidad consiste en lo siguiente: en un Estado
de Derecho ninguna autoridad puede adoptar nunca una decision individual sino es dentro de
los limites fijados por una disposicién general, es decir, por una ley en sentido material. Esto es
cierto para todos los érganos del Estado, sean cuales sean, lo que incluye a los parlamentos
y a los jefes de Estado. Este reconocimiento del principio de legalidad es lo que precisamente
distingue a los gobiernos despoéticos de los que no lo son. Un gobierno, sea monarquico,
aristocratico o democratico, es un gobierno despoético si los 6rganos de que se compone
pueden adoptar decisiones individuales al margen de la regla establecida por una ley general
(2011, p. 180).

Reparemos un momento en requisito de la generalidad de la Ley. Otro importante te6rico del siglo
XX explica con mayor detalle la esclarecedora distincion planteada por Schmitt entre leyes generales
y abstractas en oposicidon a mandatos particulares. Utilizando los términos del griego clasico nomos
y thesis, se explica que por nomos entendemos “una regla universal de conducta aplicada a un
nuamero no conocido de casos futuros e igualmente a todas las personas que se encuentran en las
circunstancias objetivas descritas por la norma, con independencia de los efectos que la observancia
de ésta produzca en una situacién particular”.

En contraste, se emplea el termino thesis “para indicar cualquier norma que sélo sea aplicable a
alguien en particular o que sirva a los fines de quien formula las normas. Aunque estas normas pueden
ser también generales en distinta medida y referirse a una multiplicidad de casos particulares, se
transforman imperceptiblemente de normas en la acepcion comun del término en 6rdenes particulares”
(Hayek, 2015, p.16).

Conforme la Ley se aleja de la generalidad a la particularidad las chances de que resulte arbitraria
aumentan proporcionalmente. Veamos un ejemplo. Pensemos en una norma general, la obligacion de
cumplir con la palabra empenada. Mas all de las situaciones de excepcion, esta norma no solo aplica
de forma general a la gran mayoria de los individuos, ademas, probablemente nadie, ni aquellos que
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suelen incumplir sus acuerdos, sostendrian que dicha regla deberia ser invertida. Por otro lado, no
importa a qué se dediquen los contratantes, cual sea su rubro o los fines que persiguen, la regla aplica
a todos por igual®.

Contrastemos esta regla con un reciente proyecto de ley que proponia el control de precios de
medicamentos. Primero, sabemos de antemano que la norma no se dirige a la totalidad de actores de
la economia, sino solo a aquellos que comercien en el sector de salud.

La norma persigue el fin especifico de hacer menos costosos los medicamentos y facilitar el acceso
a ellos, aunque esto sea solo en el corto plazo, dado que es bien sabido que estas medidas generan
muy prontamente desabastecimiento.

Finalmente, aunque podremos encontrar parte del publico contento con la medida, la mayor parte de
los afectados por ésta estaran disconformes con la intervencidén en su esfera de autodeterminacion.
Finalmente, la regla puede traducirse a una orden directa sobre aquellos que comercian con
medicamentos que les prohibe vender sobre determinado precio?.

4. El orden econdmico de libre.

Vivir en una sociedad democratica y libre implica que, para satisfacer nuestras necesidades y perseguir
nuestros intereses personales y colectivos requerimos, necesariamente, de la cooperacion del préjimo,
la que obtenemos través de vinculos mayormente impersonales de reciprocidad, donde cada quien
persigue sus propdésitos con la colaboracién con los demas?.

22 i Es perfecto este orden que surge de la observancia del derecho privado? Sin duda que no. “Terrenal y falible, la justicia
instaurada por el desarrollo del comercio alterna con la venalidad y la corrupcion, rasgos muy bien conocidos también en el
mundo precomercial, aunque afiade a ellos un progreso de artes y ciencias”. Quizas, lo mas importante es que nos obliga
como personas a “dejar atras la compartimentacion del mundo en bueno o malo, verdadero o falso, positivo o negativo,
oponiendo al dualismo en general algo que ha llegado a realizarse merced del trabajo y la paciencia” (Escohotado, 2020,
p. 435).

23 En la realidad, esto es algo similar a imponer la beneficencia obligatoria y la experiencia histérica ensefia sin excepcion
que esta no es la mejor de las ideas. Es una vieja historia que decanta siempre en tragicos desenlaces. Cuenta Escohotado
que,

“hacia mediados del siglo XIX empez6 a considerarse que el derecho era un mero barniz subordinado a imperativos mas
profundos, que se identificaron con planificar la actividad econémica, el ideario politico, el servicio de la deidad verdadera,
la exaltacion de alguna raza y otros ambiciosos proyectos de ingenieria social, presididos todos por la confianza en lideres
infalibles. Desprestigiado asi el derecho, que es una creacion impersonal y sin fines particulares -como el lenguaje, la cien-
cia o la cultura -, los derechos humanos propiamente dichos (vida libertad, busqueda auténoma de la felicidad) parecieron
demasiado poco, del mismo modo que la idea clasica de la justicia (“no violaras el derecho”) parecié demasiado poco
también, y se propuso como justicia econdémica, politica, social, racial o teologal. [...].

Por loable que resulte a primera vista el propdsito, no deja de ser falaz, banal y tendencioso confundir aspiraciones con
garantias. Con gran detalle, el siglo XX ensefia que equiparar declaraciones con garantias juridicas justificé seguir pisote-
ando la condicion humana por el camino mas directo, poniendo en lugar del impersonal derecho, decretos de una u otra
jefatura. [...].

Hace varias décadas, Isaiah Berlin distinguio derechos civiles negativos y positivos. Los negativos tienen su garante en la
burocracia de cada sociedad civil convertido en Estado, y limitan sustancialmente la discrecionalidad de esa burocracia.
Los positivos dependen del jerarca ascendido a mesias en cada lugar, y burocratizan la vida hasta extremos inauditos.

Cabe afiadir que el derecho como regla de juego puede también considerarse la infraestructura del desarrollo, material o
espiritual. Quien lo considere trampa insolidaria aspira a desandar el anarquismo civilizado puesto en boga desde la in-
dustrializacion, negando su aceptacion del azar y la maestria, pero al precio de instar simplismos tan antisociales como la
envidia y la barbarie. No hay victimador mas idéneo que el victimista, un corredor de desgracias alimentado por amnesia
y mala fe” (2015, pp. 109-10).

24 Que vicios privados se traduzcan en beneficios publicos, fue la gran explicacion del holandés Bernard Mandeville sobre
el orden de mercado en el siglo XVIII: “Al presentar una armonfa de conveniencias particulares como origen de la sociedad
prospera, Mandeville nunca muestra con precisién como se forma un orden sin previo designio, pero pone fuera duda que
asf ocurre. Esto anticipa todos los analisis ulteriores basados en procesos de autoorganizacion, y formula por primera vez
el concepto de la division de trabajo. (...) Con el derecho como aliado, la especializacion y el interés particular fundan una
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Decimos vinculos libres porque nadie puede obligar al préjimo a ser solidario con su causa y forzarlo
a que cubra sus necesidades o las de otro, buscando imponer la beneficencia por la fuerza. Podemos
decir que “los privados regulan sus relaciones mediante el contrato, independientemente de la
reglamentacion publica, y su fuerza vinculante reposa en el principio de reciprocidad” (Kresalja, 2015,
p.15).

El reconocimiento de la dignidad humana proscribe forzar al projimo a ser medio para nuestros fines,
sin importar lo altruista de éstos. A diferencia de la beneficencia que es muy deseable, pero voluntaria,
Adam Smith observa que la observancia de la justicia no debe ser dejada a la buena voluntad porque
“la violacion de la justicia es prejuicio, causa un dafio real a alguna persona particular por motivos
desaprobados por todos”. (p.28).

Lo mas interesante de esta cuestion, sin embargo, es que el resultado de todas estas transacciones
privadas genera un orden de cosas —el mercado— beneficioso por generar oportunidades de actividad
econOmica diversa para la generalidad de las personas. Escohotado denomina estas instituciones,
ingeniosamente, los seres del tercer tipo:

No meresisto recordar que los mayores logros conceptuales de aquel periodo fueron precisamente
el andlisis de entidades que no son ni sujetos volitivos ni objetos inertes, si no seres de un tercer
tipo, resultado de concurrir ilimitadas acciones individuales en algun orden no planeado a priori.
La mano invisible de Smith, la estructura impersonal que Kant describe como entendimiento
humano, el no menos impersonal espiritu de las leyes expuesto por Montesquieu o la matriz
linguistica del indoeuropeo intuida por William Jones, zona mediados del siglo XVIII otras tantas
evidencias de realidades ni psicoldgicas ni extra psicologicas.

Estos seres del tercer tipo representan la complejidad propiamente dicha, y ha dejado de
parecerme merecedora de explicacion tedrica otra dinamica que la suya, donde la finalidad esta
presente en todo momento pero no puede asimilarse a propdsitos. Su mera existencia impone
ver en lo real algo que se hace a partir de nosotros y a la vez sobre nosotros emancipandonos
del simplismo con el que tanto hubieran de luchar los sabios del siglo XVIIl. La economia de un
pais desarrollado, por ejemplo, es algo tan superior a un decreto u otro como el clima; del mismo
modo que podemos contribuir a que un territorio se desertice o repueble botanicamente, y a que
el intercambio de bienes y servicios se estimule o coarte, no podemos evitar una concatenacion
autbnoma de variables infinitas que en todo momento aplaza la identidad de intenciones y
resultados (Escohotado, 2015, p. 120).

Estas incontables transacciones privadas forman un orden regido por las normas del derecho privado
que conocemos como economia de mercado. Este proceso de caracter autoorganizativo es blanco
de conocidas criticas y caricaturizaciones. Sin embargo, la experiencia histdrica ha demostrado las
amplias ventajas que conlleva mantener un orden econémico libre en contraposicion a uno centralmente
planificado. Menciona el autor:

El efecto de perseguir cada cual sus proyectos de industriay mejora, redunda demostrablemente
en beneficios publicos, mientras subordinar su iniciativa al altruismo decretado por algun
salvador providencial provoca desastres publicos igualmente demostrables (Ibid, 2015, p. 335).

Es natural que nos preguntemos cdmo es qué, si el Estado no dirige desde arriba la economia, puede
ser posible que surja un orden econémico. Es necesario distinguir entre una economia particular y
el pluralismo econdémico -reconocido el articulo 60 de la Constitucion- que conforma la economia
nacional:

Una economia, como en sentido estricto podria definirse una familia, una explotacion agricola
0 _una _empresa, consiste en un _complejo de actividades a través del cual se destina un
sociedad incomparablemente preferible a la construida sobre denuestos altruistas.” (Escohotado, 2020, pp. 413-414).
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determinado conjunto de medios, de acuerdo con un plan unitario, a unos cines en competencia
segun su importancia relativa. El orden de mercado no sirve a semejante orden unico de fines.
En este sentido, lo que generalmente se define como economia social o nacional no es una
Unica economia sino un sistema de economias conexas entre si. El orden de mercado tiene
en comun con la economia en sentido propio algunas caracteristicas formales, pero no la mas
importante: sus actividades no estan gobernadas por una Unica escala o jerarquia de fines.

Mientras que una economia propiamente dicha es una organizacién en el sentido técnico en el
que dicho término se define, 0 sea una o sea una ordenacion deliberada del uso de los medios
conocidos por un Unico organismo, el cosmos del mercado no es ni podria ser gobernado por
esta Unica escala de fines; el mismo sirve a los fines separados e inconmensurables de todos
sus miembros particulares (Hayek, 2014b, p. 310).
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PARTE IlI: Economia social de mercado

Las ideas originales de la Economia Social de Mercado no estan
basadas en un manifiesto politico partidista, sino en concepciones
filosoficas respecto del adecuado funcionamiento de un sistema
econdmico y sobre el analisis de distintos érdenes econdémicos,
tanto del presente como del pasado. Esto llevé a la conclusion
gue una economia impulsada por una sociedad libre era superior
a una de corte autoritario, centralizada y dirigida por el poder
politico. Al mismo tiempo, se proclamd que un orden libre y
competitivo era la mejor manera de cumplir con las expectativas
de una vida independiente y digna, que ningun sistema colectivo
de planificacion puede otorgar.

Konrad Zweig

Hemos visto, en la primera parte de esta investigacion, las instituciones que subyacen a una economia
social de mercado. Resumiendo los hallazgos, sin posibilidad de autodeterminacion econémica —
garantizada por la observancia del Estado de Derecho— no puede haber un orden social libre o de
mercado. Los teoricos y politicos alemanes que se esforzaron por impulsar el establecimiento de un
programa econémico Constitucional que traslade el control econémico del centralismo estatista al
proceso autoorganizativo de la sociedad civil y de un mercado mas libre sabian esto bien.

Estos pensadores eran plenamente conscientes de que a sus doctrinas econémicas subyacian no
menos importantes concepciones respecto del individuo, del derecho y de las instituciones sociales
en general. Estos son presupuestos fundamentales para que se genere el ecosistema necesario para
una economia dindmica que permita mayores oportunidades de trabajo y emprendimiento para la
generalidad de las personas y no solo para aquellos favorecidos politica o burocraticamente.

Muller-Armack —uno de los principales exponentes de la economia social de mercado explica— que:

el objetivo debe ser una economia de mercado con protecciones sociales que se ajusten a las
reglas del mercado. Es probable que el orden de libre mercado logre una tasa de productividad
mucho mas alta que cualquier economia intervencionista. Esta creciente riqueza permitira
a la sociedad llevar a cabo sus deberes sociales y morales. Al salvaguardar el aparato de
intercambio y la libertad comercial, la economia de mercado permanece dentro de los limites
de lo posible y evita la situacién tragicomica del intervencionismo que combina promesas cada
vez mayores con un nivel de vida en deterioro (Zweig, 1980, p. 34).

La necesidad de una economia libre que haga viable la “legislacidén social’ también fue advertido por
Schumpeter que dice que “la técnica y la atmosfera de la lucha por la legislacién social oscurecen dos
hechos que de otra forma, resultarian obvios: de un lado, parte de esta legislacion presupone un previo
éxito capitalista (en otras palabras, presupone una riqueza que tiene que haber sido previamente
creada por la empresa), y de otro lado, gran parte de las medidas desarrolladas y generalizadas por
la legislacion social surgi6 de la accién previa del mismo estrato capitalista.
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Por supuesto, ambos hechos hay que afadirlos a la suma total de los logros del capitalismo.
Si el sistema siguiese su curso... se cumplirian de forma automatica o podrian cumplirse sin
interferir de forma apreciable en el funcionamiento del régimen capitalista. Entonces, solo las
prestaciones en gran escala para los parados serian no solo una carga tolerable, sino también
ligera. (Schumpeter, 2015a, p. 146).

Finalmente, prestemos atencién a la advertencia de Muiller-Armack respecto de otra confusion regular
en nuestro medio:

La Economia Social de Mercado no es una mezcla de Capitalismo y Socialismo. Se atrevio a
lograr, sobre la base de un sistema de libre competencia, el progreso social y econémico al
mismo tiempo. Por un lado, esta la libertad de competencia con la garantia de la propiedad
privada, de actuar sin coaccion y participar en el crecimiento de la riqueza. Esta eficiencia
econdmica esta entrelazada en la Economia Social de Mercado con el progreso social, la
superestructura sociolégica que produce para nuestra sociedad las necesidades espirituales y
morales (Zweig, 1980, pp. 33-34.).

La economia social de mercado es mejor entendida como un conjunto de ideas guia que busca
establecer un marco social y juridico para la produccion eficiente de bienes materiales y para garantizar
la libertad personal o autonomia privada en un ambiente social balanceado capaz de adaptarse a las
siempre cambiantes circunstancias, eso si, basado en principio en el rechazo de la direccion central,
los controles colectivos y las interferencias discrecionales y arbitrarias (Zweig, 1980, pp. 7-8).

La idea guia segun la cual en la ordenacién de nuestros asuntos econdmicos debemos hacer todo el
uso posible de las fuerzas libres de la sociedad civil y recurrir lo menos posible a la coaccion estatal,
permite una infinita variedad de aplicaciones y de actuaciones por parte del Estado (Hayek, 2017,
p.105).

1. Origen histérico: las reformas de Erhard.

En el afo 1948, Alemania Occidental era un pais en ruinas, con una poblacién que pasaba hambre,
sin viviendas y como la incertidumbre respecto del futuro politico y econémico del pais era enorme la
iniciativa privada se encontraba casi paralizada (Erhard, 2010, p. 12). Enla Republica Federal Alemana
se gestaba por aquel entonces un acontecimiento politico-econdmico que seria de trascendental
importancia no solo en Alemania, sino también para el mundo. Esto iba a suponer el cambio abrupto
de una economia planificada centrada en la supremacia del Estado, con intervenciones estatales
ilimitadas en el sector privado, a un sistema de economia de mercado y libre empresa (lbid., 2010, p.
11). Ahora bien ¢ qué hicieron los alemanes para encausarse en la senda del desarrollo econémico?

El profesor emérito de la Universidad de Colonia —Jirgen Doenges— sostiene que cuando se
trata de solucionar una crisis econdmica de fondo siempre hay dos opciones: estrategias graduales
o estrategias de choque. Dice también que la realidad demuestra que los gobiernos temerosos de
cosechar impopularidad tienden no solo a ser gradualistas sino también a orientarse a corto plazo y
cambiar de rumbo cuantas veces sea necesario si resulta rentable a efectos electoralistas (Ibid., 2010,
p.12).

Ludwig Erhard, el entonces Director General de Economia de las Zonas de ocupacién estadounidense
y britanica hizo todo lo contrario a lo que hacen los lideres de corte populista. Opt6é por un tratamiento
de choque y lo llevd hasta las ultimas consecuencias, ignorando las objeciones que le hacian nada
menos que el Alto Comisario norteamericano, empresarios, sindicatos y profesores universitarios de
tendencias anti-mercado (Ibid., 2010, p.12).
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El 20 de junio de 1948, Erhard dio de baja a la entonces moneda oficial alemana e introdujo el Deutsche
Mark. Ademas, abolié de forma abrupta los controles de produccién y fijacion de precios que habia
sido promulgado por la administracion militar. El curso de accién de Erhard se podria explicar como
el pas6 -en el menor tiempo posible- de una economia planificada a una economia de mercado,
de una economia desvinculada del comercio internacional a otra que iria a integrarse en el mundo,
de una economia inflacionaria a otra en la que la estabilidad del nivel de precios seria un objetivo
macroecondmico de primer orden (Ibid., 2010, p.13).

Explica Wilhelm Répke que la reforma alemana del 1948 constaba de dos partes, podriamos decir
gue una macroeconémica y la otra microeconémica. Por un lado, se buscaba lograr el fin de la
inflacién y la estabilidad monetaria. Del otro, la supresion del aparato coactivo econémico impuesto
sobre la sociedad (control de precios, cantidad de mercancias, racionamientos, etc.), para volver a la
libertad de los mercados, precios libres, libre competencia, libertad de consumo y libertad de iniciativa
empresarial (Répke, 2007, p. 257).

Es importante destacar que Erhard -como individuo- tenia la conviccién que el motor de la economia
tenia que ser la inversion privada. Desconfiaba de un Estado que quisiera abarcar mucho y veia en
el mercado y la competencia la fuerza generadora del progreso econdmico. Sobre la base de esas
convicciones, Erhard apost6 por la creacidon de una nueva moneda y un sistema central bancario
con autonomia frente al gobierno y con el claro principio rector de velar por la estabilidad monetaria.
Erhard prepard asi el terreno y levantd las estructuras fundamentales para que pudiera surgir la
economia social de mercado en Alemania Occidental — la RFA- en la que por razén de principio se
respetarian la libertad contractual y la autonomia de las organizaciones sociales y en la que el Estado
asume el compromiso de corregir dentro de ciertos limites, los resultados distributivos producidos por
el mercado.

Respecto del programa econémico de Erhard, explica Escohotado que,

En contraste con los programas de la RDA, el lanzado por Erhard en junio de 1948 se propuso
establecer cuanto antes una realimentacion a través del consumo, simultaneando recortes
drasticos en la presién fiscal, retorno al librecambio y una nueva moneda, mientras la RFA
ultimaba su fundacién como Estado Social Derecho (Sozialrechstsstaat), prometiéndose
tener el mas avanzado sistema de seguros, jubilaciones, servicios publicos y respeto por el
medio ambiente. Con todo, lo inmediato era capitalizarse sin hipotecas, reinvirtiendo en el
tejido de negocio tanto las ventas del sector privado como un alto porcentaje de las fiscales,
no abrumadas ya por la factura de control totalitario, sin olvidar -en palabras de Erhard- qué
“cuanto mas libre mas social es un economia”, y acceder al socialismo pasa por asegurar el
liberalismo.” (Escohotado, 2016, p. 521).

El éxito fue tan arrollador y extraordinario y el transito de la pobreza y la desesperacion a la prosperidad
y a una actividad economica febril tan subito, que en todas partes comenzé a hablarse del “milagro
economico aleman”. Sin embargo, desde el punto de vista econémico el resurgimiento aleman no fue
ningun milagro. El tnico milagro fue haber podido lograr los consensos politicos y sociales para volver
al buen sentido de la economia de mercado y la disciplina monetaria (Rdpke, 2007, p. 256)%.

Ahora bien, el caso de Alemania de la posguerra es particularmente interesante por el contraste de
sistemas que nos permite realizar. Hay que tener presente que luego de la segunda guerra mundial
Alemania fue separada en dos partes y a pesar que los pobladores de ambos paises compartian

25 Explica Escohotado — citando a Adam Smith— que “La tara de sociedades donde la libertad responsable no se
reconoce como bien supremo consiste en que ‘mejorar de estado’ dificilmente puede hacerse sin incurrir en violencia o
fraude’. Lejos de ser casual, semejante desgracia refleja el hecho de que en ellas ‘el interés del productor desborde el del
consumidor’, y ‘sus soberanos consideren el Estado como algo hecho para ellos y no al revés’. Con mercados competitivos
y libertad juridica, en cambio, ‘llevar a un Estado del minimo grado de barbarie hasta la maxima opulencia pide en realidad
bien poco: paz, impuestos comodos y una tolerable administracion de justicia; el resto vendréa por si sélo debido al curso
espontaneo de las cosas”. (2020, p. 472).
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la misma historia, cultura, idioma, costumbres y mentalidad, los logros econédmicos en las décadas
siguientes a la guerra fueron muy dispares al este y al oeste del famoso tel6n de acero.

Si bien, por un lado, la Republica Federal —que se guia por principios de libertad econémica— florece
para ser un ejemplo que llegarian a seguir muchos paises de oriente y occidente, por otro lado, la
Republica Democratica, es decir, Alemania Oriental, sufria de ineficacia y carencias por la ausencia
de estos principios, por lo que era necesario mantener un muro custodiado por hombres armados y
sin reservas para matar con la finalidad de que sus habitantes no se escapan del paraiso soviético
(Ropke, 1989, p. 12).

Con esta experiencia histérica, Alemania demostré de forma empirica, que por un lado, el sistema
colectivista o intervencionista no solo presupone la ausencia de libertad politica y cultural, sino ademas
gue acarrea el desorden econdmico, el despilfarro y un bajo nivel de vida, y por el otro, que el sistema
diametralmente opuesto, el de economia de mercado, “no solo constituye pilar esencial y condicion
fundamental de la libertad politica y cultural, sino, al mismo tiempo, el camino para el orden econémico
mas eficiente y la mejora del bienestar de la poblacién.” (ibid. p.255).

2. Principios constitutivos de la ESM.

Ahora bien, entrando a lo que son los principios constitutivos de la economia social de mercado,
sigamos la explicacion de Walter Eucken® -uno de los principales tedricos de la materia, que destaca
seis principios que articulan de forma interdependiente la politica, la economia y el derecho: los seis
principios son: sistema de precios libres; moneda estable; mercados abiertos y competitivos; politicas
econdmicas de largo plazo, inviolabilidad de la propiedad y de la libertad contractual. Pasemos a
revisar someramente en qué consisten fundamentalmente estos principios:

1. El mantenimiento de un sistema de precios que funcione correctamente, libre de controles,
debe ser un objetivo principal. Este principio es primordial y debe respetarse en todas
las esferas de la politica econdémica, por lo que no debe haber control ni subvencion de
precios y salarios, interferencia con las tasas de interés, controles de importacién, etc.
Esta condenada la politica econémica que no respeta el mecanismo autorregulador de los
precios. Es el centro estratégico que domina el conjunto.

La funcién de los precios consiste Unica y exclusivamente en ser el mecanismo a través
del cual, los individuos descubren las fluctuaciones y cambios de la demanda y la oferta,
actuales y futuros, interiores y exteriores. Solo de esta forma de esta forma la asignacion
de recursos puede hacerse optima. Las correcciones sociales distributivas que se puedan
considerar pertinentes deben llevarse a cabo a través de transferencias directas y abiertas,
financiadas mediante recaudaciones impositivas. Esta divisiébn de funciones garantiza la
transparencia de la politica socialmente redistributiva.

Hay consenso entre los especialistas —y esto se ha podido ver a raiz de las Gltimas
leyes dictadas por el Congreso en materia econdmica— que el sistema de precios libres
debe excluir por cuestion de principio el control de precios de y cuantias. Esto se debe,
por el simple hecho de que dichos controles jamas pueden manejarse con arreglo a
normas prestablecidas, siendo, por el contrario, de indole discrecional y arbitraria. “Dichas
facultades implican permitir al gobernante que decida por si y ante si qué deba producirse,
por quién y para quién.” (Hayek, 2014, p. 311).

Finalmente, como indica Schumpeter “precio justo es precio competitivo. Resulta
perfectamente justo que los mercaderes logren ganancias mientras sea pagando y

26 Estos principios han sido tomados de la sintesis realizada por Zweig de las principales obras de Walter Eucken sobre
la materia. (Zweig, 1980 pp. 22-24).

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA | UNIVERSIDAD PRIVADA NORBERT WIENER



Constitucién econémica y economia social de mercado Mateo Salinas Fetzer

aceptando los precios del mercado. Si sufren pérdidas, sera mala suerte o una penalidad
por incompetencia. Pero esto siempre que ganancia o pérdida resulte del funcionamiento
no obstaculizado del mecanismo mercantil; no si deriva, por ejemplo, de la fijacién del precio
por la autoridad publica o conglomerados monopolisticos.” (Escohotado, 2018, p. 364).

2. Una moneda estable es indispensable para establecer el orden competitivo. La inflacion
abierta o reprimida distorsiona la funcion de asignacion de precios y falsifica todo célculo
econdémico.

3. Los mercados abiertos o competitivos son otra condicion previa para el tipo de competencia
propugnada por Eucken. Las modernas concentraciones de poder estatales y privadas,
han inventado innumerables instrumentos para cerrar la oferta y la demanda y obstaculizar
la competencia, p.ej., concesion de licencias de inversion, monopolios estatales, uso
indebido de derechos de patente, etc.

Eucken advierte que el Estado debe proveer un marco dentro del cual el mercado pueda
operar competitivamente ejerciendo su funcién anénima de asignacién de funciones y
bienes.

4. Las politicas econdmicas deben mantenerse de forma constante y deben indicar un camino
a seguir a largo plazo. La inestabilidad de las politicas econ6micas —stop go— afecta la
toma de decisiones del emprendedor, confunde sus expectativas y por lo tanto reduce los
incentivos para la inversion privada.

En un Estado de Derecho el Estado debe garantizar una estructura legal permanente
compuesta de normas generales predecibles en su interpretacion por la administracion y
los tribunales, bajo el amparo de las cuales los actores sociales pueden decidir libremente
el uso de sus recursos y los fines que persiguen, de esta forma la actividad productiva sera
guiada por las decisiones de los individuos que conformas la sociedad.

5. La propiedad privada y la asuncidbn de riesgos privados son esenciales para el
funcionamiento de un mercado libre. La propiedad colectiva de grandes sectores de la
economia seguramente conducira a inversiones antiecondmicas y de baja eficiencia, mala
asignacion de los medios de produccion y preservacion de unidades comercialmente
obsoletas.

En caso que se dé la propiedad estatal, debe obedecer las reglas del mercado y no
enfrentarse a las fuerzas del mercado a través de subsidios abiertos u ocultos, perpetuando
la ineficiencia, el exceso de personal y la ignorancia de los entornos cambiantes de la
demanda, etc.

6. Lalibertad de contratacidn es otra condicion previa para el funcionamiento de lacompetencia,
aunque debe evitarse que se utilice indebidamente hacia agrupaciones monopolisticas.

3. Consideraciones finales.

Pasa de ser mas de una coincidencia, que 40 afios después del milagro econémico Aleman, en el
Pert adoptamos la economia social mercado como sistema econdmico, en aquel entonces un pais
muy diferente al que conocemos hoy dia. Al igual que en Alemania, venia de un modelo econémico
centralista que habia generado una de las inflaciones mas grandes que ha visto el mundo occidental.
En Perq, teniamos un régimen fallido de industrializacion por sustitucion de exportaciones que habia
convertido la participacién del pais en el comercio internacional en casi inexistente y, donde existia
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una carencia generalizada de los bienes de subsistencia mas basicos. En pocas palabras una época
apocaliptica en términos econémicos, como destruida estaba en 1948 la economia alemana.

Precisamente por el hecho de haber sido exitoso en el Perq, el programa de la economia de mercado
sufre un especial peligro y no debemos pensar que la obviedad de sus resultados son motivo suficiente
para que el sistema persista. Lo cierto es que es bien sabido que la economia de mercado usualmente
“fracasa triunfando”, en palabras de Hayek, i.e., que el éxito real del mercado es la causa de su
decadencia (Hayek, 2017, p106).

Uno vez que las, sociedades llegan al estado de bienestar material que solo es posible bajo
la superestructura institucional de una economia libre, encuentran los limites fijados por esta
superestructura como un fastidio para la consecucion de sus objetivos. Con frecuencia los politicos
usan como chivo expiatorio al sistema econémico por los fracasos de gestion que nada tienen que ver
con la tarea de produccion de bienestar material del sistema de mercado.

El sistema de economia social de mercado tiene mecanismos para ayudar alos menos privilegiados pero
estos mecanismos no consisten en manipular el sistema de precios y sacrificar el buen funcionamiento
del mercado que sirve al bienestar general. Como sefala Alexander Rustow, uno de sus fundadores,
los valores éticos, cultural y humanos en general son mas importantes que la economia, sin embargo,
la economia es lo que prepara el terreno para que estos valores se puedan desenvolver (Rlstow
citado por Zweig, 1980, p18).

En efecto, es dificil salvar a una civilizacion —sostiene Ortega y Gasset— cuando le ha llegado la
hora de caer bajo el poder de los demagogos, “grandes estranguladores de civilizaciones”. Respecto
de la esencia de la demagogia, sefiala que esta consiste en la irresponsabilidad del demagogo ante
las ideas mismas que maneja y que él no ha creado, sino recibido de los mismos creadores (2014,
p. 54). En otras palabras, el demagogo combina, mezcla y presenta las ideas como le viene en gana
y suenen mejor para la tribuna. No parece controversial sostener la tesis que una amenaza siempre
latente para el Per( y para la prosperidad econdmica de su sociedad civil consiste en la manipulacion
de la economia por las autoridades.
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