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RESENA

De acuerdo con el Principio de Subsidiariedad, la actividad empresarial
del Estado es excepcional; procede cuando la actividad privada no cubra
determinado mercado relevante, y previa verificacion de la existencia de
una ley autoritativa expresa, emitida por el Congreso de la Republica, que
justifique la intervencion estatal por razones de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional.

(*) Abogado, Programa de Alta Especializacién en Finanzas y Derecho Empresarial - ESAN, Derecho Administrativo Eco-
némico - ESAN, Especializacion en Concesiones y Derecho Administrativo. Consultor de instituciones y empresas del
Sistema Portuario Nacional.
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La actividad empresarial del Estado en las Constituciones de 1993y 1979

COMENTARIO

I. JUSTIFICACION DELA INVESTIGA-
CION

1. Desde el instante mismo de su juramen-
tacion, el nuevo Gobierno ha reabierto el
debate (por mucho tiempo latente) respecto
a la restitucién de la vigencia de la Constitu-
cién de 1979, frente a lo que algtn estudioso
ha denominado el “documento” de 1993. Es
evidente que uno de los aspectos en los que
incidirfa primordialmente este cambio es el
rol del Estado en la Economia Nacional, y de
manera especial, la redefinicién de la Activi-
dad Empresarial del Estado, en un contex-
to en el que se viene especulando sobre una
“mayor presencia” del Estado en la actividad
empresarial.

2. Es mds, este punto ha ocupado un lu-
gar importante en la reciente Exposicion del
Presidente del Consejo de Ministros ante el
Congreso de la Republica, en la cual se soli-
cit6, de manera expresa, que el Poder Legis-
lativo “apruebe el dictamen multipartidario
de la Ley de Fortalecimiento y Moderniza-
cién de la Empresa Nacional de Puertos”™V;
vale decir, una Empresa Estatal cuyos princi-
pales activos han sido concesionados en los
ultimos afos.

3. Por ello hemos considerado conveniente
analizar la forma en la cual ha sido disefiada la
actividad empresarial del Estado en la Consti-
tucion Politica de 1993, y en su predecesora,
la Carta de 1979. Nuestro analisis considerara
los pronunciamientos emitidos por el Tribunal
Constitucional, Poder Judicial y por el Tribunal
de Defensa de la Competencia de INDECOP],

sobre esta importante materia.

II. LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL
ESTADO ENLA CONSTITUCION DE
1979: EL “ESTADO EMPRESARIO”

1. La Actividad Empresarial del Estado fue re-
gulada de manera expresa en los articulos 113° y
114° de la Constitucién de 1979. Los menciona-
dos dispositivos senalaban lo siguiente:

“Articulo 113°.- El Estado ejerce su acti-
vidad empresarial con el fin de promover la
economia del pafs, prestar servicios publicos y
alcanzar los objetivos de desarrollo”

“Articulo 114°.- Por causa de interés social
o seguridad nacional, la ley puede reservar
para el Estado actividades productivas o de
servicios. Por iguales causas puede también el
Estado establecer reservas de dichas activida-
des en favor de los peruanos”

2. De las normas citadas se infiere que la Ac-
tividad Empresarial del Estado estaba signada
por las siguientes caracteristicas:

2.1. La Actividad Empresarial del Estado
era amplia, y no tenfa restricciones de ningtin
tipo. El Estado podia actuar como un agente
econdmico mds, en cualquier actividad que sir-
viera para promover la economia del pais, y de
manera especial, en la prestacion de servicios

publicos.

2.2. El Estado podia instaurar un monopo-
lio, y reservarse el ejercicio exclusivo y exclu-
yente de cualquier actividad empresarial, reti-
rando de determinado mercado a los agentes
privados, nacionales o extranjeros. Los funda-
mentos de esta “reserva” podian ser el “interés
social” o la “seguridad nacional”; vale decir,

(1) “Transformacién en marcha”. Exposicién del Presidente del Conscjo de Ministros ante el Pleno del Congreso de la Re-
publica, Separata Especial del Diario Oficial El Peruano, Lima, Edicién del 26 de Agosto de 2011.
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conceptos sumamente amplios, que podian
justificar un monopolio estatal en cualquier
esfera de la actividad econémica. En este sen-
tido, esta prerrogativa estatal generaba una
evidente contradiccién con el Articulo 133°
de la Constitucién de 1979, que prohibia “los
monopolios, oligopolios, acaparamientos,
practicas y acuerdos respectivos en la activi-
dad industrial y mercantil”

Efectivamente, como explica GASPAR
ARINO ORTIZ, las “reservas al sector publi-
co” constituyen “la incorporacion al régimen
del Estado, con caracter de exclusiva, de una
determinada actividad o campo actuacion
(...y) la cesacion en ella de las industrias pre-
existentes en ese campo”; lo que normalmente
implicaba “un traspaso al Estado de las insta-
laciones o industrias privadas a través de las
cuales se desarrollaban hasta entonces dichas
actividades”@. En este sentido, podemos afir-
mar que la Constitucién de 1979 no permitia
los monopolios privados, pero si autorizaba los
monopolios estatales.

2.3. El Estado también podia “reservar”
para el empresariado nacional el ¢jercicio de de-
terminadas actividades econdmicas, excluyendo
a competidores extranjeros presentes y futuros.
Desde nuestro punto de vista, este dispositivo
permitia el proteccionismo estatal para estos
sectores “reservados” al empresariado peruano;
mas aun, si el Articulo 117° de la Constitucién
de 1979 establecia que: “El Comercio exterior

es libre dentro de las limitaciones que la ley

determina por razones de interés social y del
desarrollo del pais” (subrayado nuestro).
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3. En este sentido, es evidente que, de
acuerdo con la Constituciéon de 1979, la
Actividad Empresarial era amplia, irrestric-
ta y monopdlica (real o potencialmente). El
Estado intervenia ilimitadamente en activi-
dades empresariales con las consecuencias
econdmicas que ello implica (la obtencién de
un lucro o la pérdida de lo invertido), pero
con una diferencia fundamental, explicada
por ALFREDO BULLARD: “La actividad
estatal no quiebra porque si le va mal reci-
be mas tributos (finalmente siempre la SU-
NAT puede anunciar orgullosamente que
subid la presion tributaria). Y alalarga nos
suben los impuestos para crear esperpentos

empresariales”®).

4. En el mismo sentido, GASPAR ARINO
ORTIZ considera que el modelo de “Estado
Empresario” “hace pasar por el Estado la or-
ganizacion, prestacion y pago, no individua-
lizado, sino colectivo, global, de todos los
servicios: la escuela, el hospital, la vivienda, la
cultura, los seguros, las pensiones, el deporte,
la atencion a los ancianos y cualquier otra ne-
cesidad de los ciudadanos. Todo lo cual supo-

ne, naturalmente, la exaccidon de unos impues-
tos altisimos con los que financiar el inmenso
aparato burocritico que tales prestaciones
requieren”.

S. Por tanto, si bien serfa inexacto afirmar
que la Constitucion de 1979 gener6 el “Estado
Empresario” que conocimos a fines de la década
de 1980 (pues la mayor parte de “nacionaliza-
ciones” y “reservas” se dieron durante el periodo
1968-1980), st es correcto sostener que dicha

(2) ARINO ORTIZ, GASPAR, Principios del Derecho Pablico Econémico, Universidad Externado de Colombia, Bogots,

2003, p.395.

(3) BULLARD GONZALEZ, ALFREDO, Controlando al Metete. La Competencia Desleal del Estado por violacién del
Principio de Subsidiariedad, En: Didlogo con la Jurisprudencia, Tomo 149, Febrero 2011, p.18-19.
(4) ARINO ORTIZ, GASPAR, Principios del Derecho Pablico Econémico, Universidad Externado de Colombia, Bogots,

2003, p.304.
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Carta Magna contribuyé a mantener vigente
ese modelo de intervencién del Estado en la
Economia. Sin embargo, los resultados de esa
actuacion empresarial ilimitada no fueron los
mds adecuados® . pues como sefiala ALEJAN-
DRO FALLA, “no es razonable -desde todo
punto de vista- dedicar los escasos recursos del
Estado a desarrollar actividades que pueden
ser desarrolladas en un ambiente competitivo
por cualquier particular, sino ademas resulta
injusto dedicar recursos que deberian estar
orientados a combatir la extrema pobreza o a
mejorar las condiciones de competitividad del
pais, a satisfacer los impulsos empresariales de
algun burdcrata despistado. (...). No se quiere
pues un Estado que haga -con nuestra plata- lo
que los particulares pueden'y, de hecho, hacen
mejor: “jzapatero... a tus zapatos!”".

III.LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL
ESTADO ENLA CONSTITUCION DE
1993: EL “ESTADO SUBSIDIARIO”

1. Ante esta situacién, la Constitucién Poli-
tica de 1993 establecié un nuevo rol del Estado
en la Economia, y un nuevo marco de su acti-
vidad empresarial, que quedé plasmado en el
Articulo 60° de la Carta Magna vigente:

“Articulo 60°.- El Estado reconoce el plu-
ralismo econdmico. La economia nacional se
sustenta en la coexistencia de diversas formas

de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Esta-
do puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén
de alto interés publico o de manifiesta conve-
niencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no pu-
blica, recibe el mismo tratamiento legal”.

2. Como lo ha sefalado el Tribunal Cons-
titucional en el Exp.N° 0034-2004-Al/TC,
“a diferencia de la Constitucién de 1979, que
no establecia claramente la subsidiariedad de
la intervencién de los poderes publicos en la
economia, la actual Constitucion prescribe ex-
presamente en su articulo 60° que “[...]. Sélo
autorizado por ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empre-
sarial, directa o indirecta, por razén de alto
interés publico o de manifiesta conveniencia

939

nacional [...]””®. De esta forma, la diferencia
fundamental entre las Constituciones de 1979
y 1993 reside en que ésta tltima consagra el
Principio de Subsidiariedad de la Actuacién
del Estado en la Economia, y por ello, la acti-
vidad empresarial del Estado debe limitarse a lo
estrictamente necesario. En este sentido, entre
las multiples formas en las que puede entender-
se este Principio, preferimos aquella que senala
que debe existir tanta inversién privada como
sea posible, y tanta inversién publica como sea
necesaria.

(6) Una apretada sintesis de estos resultados puede revisarse en: HENOSTROZA DE LA CRUZ, DANIEL, El Arbitraje
en los Contratos de Concesion de la Infraestructura Portuaria del Pert, En: RAE Jurisprudencia, Tomo 36, Junio 2011,
pp-177-192. Asimismo, el Diario Expreso refiere que: “de acuerdo con la informacién del Banco Central de Reserva
(BCR) durante la vigencia del marco constitucional de 1979 el Pert tuvo un crecimiento de sélo 0.6%. Pero el creci-
miento no es el tnico indicador. En el caso de la inflacién en los casi 14 afios de duracién de dicha Constitucién, la tasa
anual fue de 917.5%, lo que serfa otra de las causas de la evidente preocupacién de la principal entidad bancaria del pais”
(Articulo: “Pert apenas crecié 0.6% durante vigencia de Constitucién 1979”, publicado en el Diario Expreso, Lima,

edicién del 18 de Agosto de 2011).

(7) FALLA JARA, ALEJANDRO, Zapatero a tus zapatos!. De los costos de la actividad empresarial del Estado en el
mercado y de la conveniencia del principio constitucional de subsidiariedad. En: http://www.bullardabogados.com.pe/
images/upload/publicacion/archivo/0_2009219124431.pdf.

(8) Esta resolucion ha sido glosada en: RAE Jurisprudencia, Tomo 37, Julio 2011, Seccién Preguntas y Respuestas: Activi-

dad Empresarial del Estado, pp.269-270.
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IV.FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD ECONOMI-
CA: LA CONSTITUCION CHILENA
DE 1980

1. Los estudiosos coinciden en atribuir la gé-
nesis del Principio de Subsidiariedad a los pos-
tulados de la Doctrina Social de la Iglesia. De
manera especial, se hace referencia a la Enciclica
LQuadyagesimo Anno, del Papa Pio XII (1931),
en la cual el Sumo Pontifice sefala que: “Como
es ilicito quitar a los particulares lo que con
su propia iniciativa y propia industria puedan
realizar, para entregarlo a una comunidad,
asi también es injusto y al mismo tiempo de
grave perjuicio y perturbacién de recto or-
den social, confiar a una sociedad mayory mas
elevada lo que pueden hacery procurar comu-

nidades menores e inferiores. Toda accién
social debe por su naturaleza prestar auxilio a
los miembros del cuerpo social nunca absor-

berlos y destruirlos. Conviene que la autori-
dad publica suprema deje a las asociaciones
inferiores a tratar por si mismas los cuidados y
negocios de menor importancia, pues de otro

modo le serdn de grandisimo impedimento
para cumplir con mayor libertad, firmeza y
eficacia lo que a ella sola corresponde, y que
s6lo ella puede realizar: dirigir, vigilar, urgir,
castigar, segun los casos y la necesidad lo exi-
jan. Por tanto, tengan bien entendido esto

los que gobiernan: cudnto mds vigorosamen-
te reine el orden jerdrquico entre las diversas
asociaciones, quedando en pie este principio
de la funcién supletiva del Estado, tanto mds
firme serd la autoridad y el poder social y tanto

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA - INFORME ESPECIAL

mas présperay feliz la condicién del Estado™®
(subrayado nuestro).

2. Posteriormente, la Constitucién Irlandesa
de 1937 establecié que: “El Estado favorecera,
y cuando sea necesario supliré., la iniciativa
privada en la industria y comercio”

3. Sin embargo, el antecedente inmediato de
la norma constitucional de 1993 es la Constitu-
cién Chilena de 1980, en cuyo Art.19°, N° 21,
se senala lo siguiente:

“El Estado y sus organismos podrin desa-
rrollar actividades empresariales o participar
en ellas sélo si una ley de quérum calificado
los autoriza. En tal caso, esas actividades esta-
ran sometidas a la legislacién comun aplicable
a los particulares, sin perjuicio de las excep-
ciones que por motivos justiﬁcados establezca

la ley, la que deber4 ser asimismo de quérum
calificado”

4. Al igual que en el caso peruano, la norma
constitucional anterior sefalaba que: “Cuando
el interés de la comunidad nacional lo exija,
la ley podrd reservar al Estado el dominio ex-
clusivo de recursos naturales, bienes de pro-
duccién u otros que declare de importancia
preeminente para la vida econdmica, social o
cultural del pais”; lo que motivé que se produ-
jeran multiples excesos que llevaron al pais a un
estado de fuerte crisis politica, que culminé con
el Golpe de Estado de 1973. Por ello, confor-
me lo explica el estudioso chileno ENRIQUE
NAVARRO BELTRAN, la incorporacién del
Art.19°N° 21 al Ordenamiento Constitucional

(9) Esimportante mencionar que el Tribunal Constitucional Peruano, en el Exp.N° 008-2003-AI/TC, cita también como
antecedente de este Principio a la Enciclica Mater et Magistra, en la cual el Papa Juan XXIII, sostiene que: “la interven-
cién de las autoridades publicas en el campo econémico, por dilatada y profunda que sea, no sélo no debe coartar la libre
iniciativa de los particulares, sino que, por ¢l contrario, ha de garantizar la expansion de esa libre iniciativa’, y la de los
derechos esenciales de la persona humana. Entre ellos hay que incluir el derecho y la obligacion -de cada persona- de ser,
normalmente, la primera responsable de su propia manutencién y de la de su familia, lo cual implica que los sistemas
econémicos permitan y faciliten a cada ciudadano el libre y provechoso ¢jercicio de las actividades de produccién.” (su-

brayado nuestro).
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Chileno fue consecuencia légica del reconoci-
miento de un Nuevo Derecho Fundamental a
la Libre Iniciativa Privada. Los gestores de este
proyecto normativo consideraron que: “en re-
lacién con la necesidad de incentivar la inicia-
tiva privada y de evitar el mal que significa la
proliferacion de las empresas del Estado, se
contempla un nuevo derecho constitucional
que tiene por objeto garantizar a todas las per-
sonas la libre iniciativa privada para desarro-
llar cualquier actividad econdmica, sin mds
limitaciones que las que establezca la Cons-
titucién y siempre que no sean contrarias al
interés nacional y una ley lo declare asi. Sélo

por excepcion podrd el Estado desarrollar ac-
tividades empresariales o participar en ellas,
cuando una ley con qudrum calificado asi lo
autorice v, en tal caso, dicha actividad estard
sometida a la legislacién comiin que rija este

”(1())

tipo de actividades para los particulares
(subrayado nuestro).

5. Asimismo, el Conscjo de Estado Chile-
no sostuvo que este articulo tenfa por objeto:
“evitar el desarrollo exagerado, privilegiado
o abusivo de las actividades empresariales por
parte del Estado. Con tal propdsito contem-
pla una serie de normas dirigidas a ese objeto
(...) lo que significa reconocer el principio de
subsidiariedad, conforme al cual el Estado
hace lo que los particulares son incapaces de
hacer, respetando y haciendo posible la inicia-
tiva privada”? (subrayado nuestro).

6. Bajo estos pardmetros, los alcances de la
norma constitucional chilena han sido desa-
rrollados por el Tribunal Constitucional de ese

pais, el cual ha considerado que: “solamente en
forma muy excepcional puede el Estado de-
sarrollar actividades empresariales siendo la
forma general que ellas queden entregadas a
la accidn de los particulares. De alli que para
poner en movimiento esa excepcion sea nece-
sario una ley de quérum calificado, pero no
para el regreso a la norma general, lo cual se
logra mediante la privatizacion de la empresa

estatal”("?),

7. Asimismo, en la Exposicién de Motivos
del Proyecto de Ley que establecié el Recurso
de Amparo Econdmico en Chile, se establecié
que: “la norma del inciso 2° del N° 21 del ar-
ticulo 19 es de carédcter excepcional, porque la

garantia constitucional pretende que el Esta-
do no actiie como empresario, a menos que se
cumplan las condiciones econdmicas, socia-
les y politicas que el legislador debe evaluar
para autorizarlo a una actividad empresarial.

Ahora bien, siendo una forma excepcional, su
interpretacion juridica es restrictiva y deben
cumplirse estrictamente las condiciones que
el precepto indica”"? (subrayado nuestro).

8. Por lo expuesto, para el autor citado, la
Constitucién Chilena “consagra la excepcio-
nalidad del actuar empresarial del Estado, s6lo
cuando asi lo ha autorizado expresamente el
legislador de quérum calificado”, y por tanto,
“una vez autorizado el Estado para desarrollar
determinadas actividades econémicas, el cons-
tituyente ha dejado claramente establecido que
aquel pasa a ser un particular mas, debiendo,
por tanto, sujetarse a la legislacién comiin que
regula materia en cuestion, careciendo de pri-

(10)NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, El Estado Empresario a la luz de la Constitucién de 1980. En: Revista de Dere-
cho Publico N° 62, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2000, p.37.

(11)NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, El Estado Empresario a la luz de la Constitucién de 1980. En: Revista de Dere-
cho Publico N° 62, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2000, p.38.

(12)NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, El Estado Empresario a la luz de la Constitucién de 1980. En: Revista de Dere-
cho Pablico N° 62, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2000, p.38-39.

(13)NAVARRO BELTRAN ENRIQUE, El Estado Empresario a la luz de la Constitucién de1980, En: Revista de Derecho
Publico N° 62, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2000, p.42.
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vilegio alguno - a menos que asi expresamente
lo establezca la propia ley de quérum calificado
y siempre y cuando existan motivos justificados
para ello - y compitiendo en las mismas condi-
ciones que los demds agente econémicos que

participan en el mercado” ¥

9. Sin embargo, como lo sefala MANUEL
LOO GUTIERREZ, el precepto constitucio-
nal chileno, en cierto modo, “se limita a pro-
cedimentalizar la toma de decisiones politicas
referentes a la presencia estatal en la realiza-
cién de actividades empresariales. Si se lee
con atencion el precepto, podremos ver que
él nada dice acerca de la subsidiariedad, como
si lo hace, por ejemplo, el articulo 60 de la
Constitucion del Per, ni establece criterios
para decidir cudndo, por qué y bajo cuiles
presupuestos de hecho el Estado podria inte-
resarse a desarrollar actividades econdmicas
y cudndo seria constitucionalmente legitimo

”(15) Para este autor, el ntcleo

que ello ocurriera
esencial del Principio de Subsidiariedad consis-
te “en el deber de respeto por parte del Estado
(lo publico) de la libertad y la iniciativa de los
particulares (lo privado) y de las comunidades
que surgen al interior de la sociedad (los cuer-
pos intermedios); en segundo término, que el
Estado no debe realizar aquellas actividades
que estas comunidades intermedias son ca-
paces de llevar adelante, y finalmente que, si
se detecta la insuficiencia de las comunidades
intermedias para la satisfaccién de una necesi-
dad socialmente relevante -es decir, que puede
ser considerada como una cuestion de cardc-

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA - INFORME ESPECIAL

ter publico- debe ser el Estado quien asuma
su ejecuciéon”®)., Por tanto, en determinados
supuestos, “la subsidiariedad debe compor-
tar, también, un incentivo a la presencia del
Estado en aquellas cuestiones que, siendo de
relevancia publica, parecen desatendidas o in-
suficientemente satisfechas por la iniciativa de
los individuos y los grupos intermedios™”.

10. En todo caso, tanto en su aspecto negati-
VO, COMO en su aspecto positivo, el Principio de
Subsidiariedad representa un elemento impor-
tante para el desarrollo social e individual, pues
como sefala GASPAR ARINO ORTIZ, “la
organizacién, cualquiera que sea, debe servir
e implementar el desarrollo de sus miembros,
nunca destruirlos ni absorberlos. La libertad,
prerrogativa esencial de la persona humana,
s6lo quedara garantizada si el Estado vy, en
general, las autoridades publicas permiten y
facilitan a cada ciudadano el ejercicio de su
iniciativa y su responsabilidad, tanto en las
personas aisladas como en los grupos sociales

en los que aquéllas pueden organizarse”®.

V. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE-
DAD ECONOMICA EN LOS PRO-
NUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL PERU

1. Bajo estas consideraciones, los alcances
del Principio de Subsidiariedad de la Actua-
cién Econdmica del Estado han sido desarro-
llados por el Tribunal Constitucional del Peru,
en diversas resoluciones. Asi, en el Expediente

N° 0008-2003-Al/TC, se ha sefialado que este

(14)NAVARRO BELTRAN ENRIQUE, El Estado Empresario a la luz de la Constitucién de1980, En: Revista de Derecho
Publico N° 62, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2000, pp-39y 44.

(15)LOO GUTIERREZ, MARTIN, La Disciplina Constitucional del Principio de Subsidiariedad en Italia y Chile. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valapariso, N° XXXIII, 2009, p.420.

(16)LOO GUTIERREZ, MARTIN, La Disciplina Constitucional del Principio de Subsidiariedad en Italia y Chile. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valapariso, N° XXXIII, 2009, p.421.

(17)LOO GUTIERREZ, MARTIN, La Disciplina Constitucional del Principio de Subsidiariedad en Italia y Chile. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valapariso, N° XXXIII, 2009, p.424.

(18) ARINO ORTIZ, GASPAR, Principios de Derecho Publico Econdmico, Universidad Externado de Colombia, Bogota,

2003, p.162.
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Principio postula “la existencia de una funcién
supletoria del Estado ante las imperfecciones
u omisiones de los agentes econdmicos, en
aras del bien comin. En ese orden de ideas,
las acciones del Estado deben estar vinculadas
al fomento, estimulacién, coordinacién, com-
plementacién, integracién o sustitucién, en
via supletoria, complementaria o de reempla-
zo, de la libre iniciativa privada. La subsidia-
riedad se manifiesta como el acto accesorio o
de perfeccionamiento en materia econdmica,
que se justifica por la inaccién o defeccion de
la iniciativa privada”

2. De otro lado, en el Exp.N° 7320-2005-
PA/TC, el Tribunal Constitucional ha senala-
do que este Principio representa “un limite a la
actividad estatal, pues no puede participar li-
bremente en la actividad econdmica, sino que
s6lo lo puede hacer sujeto a la subsidiariedad,
que debe ser entendida como una funcién su-
pervisoray correctiva o reguladora del merca-
do; y, de otro, reconoce que hay 4mbitos que
no pueden regularse tinica y exclusivamente a
partir del mercado, lo cual justifica la funcién
de regulacion y proteccién con que cuenta el
Estado”.

3. En consecuencia, para el Magno Tribunal,
de este Principio se desprenden las siguientes
consecuencias:

3.1. “El articulo 60° de la Ley Fundamental
establece una reserva de ley absoluta, para ha-
bilitar al Estado a realizar excepcional y sub-
sidiariamente actividad empresarial, directa
e indirectamente, cuando el interés publico
o la conveniencia nacional lo justifique” (Exp.

N° 00034-2004-AI/TC). En consecuencia, el

Estado no podrd realizar actividad empresarial
en aquellos 4mbitos en los que no cuente con
autorizacion expresa, de naturaleza constitucio-
nal o legal. En efecto, como indica ALFREDO
BULLARD, “cuando el Congreso aprueba
una ley autoritativa lo que hace es calificar el
caracter de alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional de la actividad en abs-
tracto (...), lo que califica el Congreso es que
la actividad tiene una naturaleza tal que la sa-
tisfaccion de la demanda es de interés publi-
co o de manifiesta convivencia nacional y en
atencidn a ello autoriza al Estado a desarro-
llar empresa para satisfacer esa demanda”"?).
Asimismo, ALEJANDRO FALLA recalca que
“de esta manera se busca eliminar el riesgo de
involucrar al Estado en el desarrollo de acti-
vidades no prioritarias (como por ejemplo, la
administracién de especticulos publicos) que
podrian distraer recursos publicos del desa-

rrollo de actividades que le son propias”®?.

3.2. El Estado asume “roles sociales en
dreas tales como el de la promocién del em-
pleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura” (Exp.N° 008-2003-
AI/TC); conforme lo establece el Art.58° de la
Constitucién Politica del Estado. Por tanto, la
actividad empresarial (o de otro tipo) del Esta-
do en estas 4reas estarfa plenamente justificada,
pues como explica ALFREDO GILDEMEIS-
TER RUIZ HUIDOBRO, “el Estado puede
y debe suplir las deficiencias de la iniciativa
privada. Ello lo hard interviniendo en los
asuntos que los particulares todavia no estan
en condiciones de asumir (...), ello no excluye
que el Estado pueda reservarse algunas acti-
vidades de especial importancia, envergadura

(19) BULLARD GONZALEZ, ALFREDO, Controlando al Metete. La Competencia Desleal del Estado por violacién del
Principio de Subsidiariedad, En: Didlogo con la Jurisprudencia, Tomo 149, Febrero 2011, p.21.

(20) FALLA JARA, ALEJANDRO, jZapatero a tus zapatos!. De los costos de la actividad empresarial del Estado en el
mercado y de la conveniencia del principio constitucional de subsidiariedad. En: http://www.bullardabogados.com.pe/

images/upload/publicacion/archivo/0_2009219124431.pdf
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o peligro: energia atémica, construccién de
puertos, industria de armamento de guerra,
suministro de energia, de determinados re-

cursos naturales como el agua potable”®V.

3.3. El Estado debe garantizar la existencia de
una Igualdad Juridica entre los competidores;
entendida como un “régimen de paridad al que
se someten tanto las empresas publicas como
las privadas”, y entre empresariado nacional y
extranjero, que “constituye una garantia para el
desenvolvimiento del tipo de mercado estable-
cido en la Constitucion y la optimizacién de los
principios y valores que fundamenten el Estado
democritico de derecho” (Exp.N° 008-2003-AI/
TC). En consecuencia, la Actividad Empresarial
del Estado y la de los particulares “se encuentra
sujeta por los mismos limites, entre los que se
encuentran las normas legales y reglamentarias
de cada actividad. Como corolario de lo ante-
rior, podemos sefialar que el incumplimiento
de las disposiciones legales especificas acarrea la
posibilidad de imponer multas y sanciones, cuya
ejecucion efectiva resulta indispensable” (Exp.

N°0017-2008-PA/TC®).

4. Es necesario indicar que, a pesar de la
consagracion constitucional del Principio de
Subsidiariedad, fueron multiples los casos en
que Entidades del Estado desarrollaron activi-
dades empresariales en abierta contravencion
a la Norma Fundamental. Estas transgresio-
nes eran posibles ante la carencia de un meca-
nismo expeditivo que permitiera su denuncia
y la imposicién de las correspondientes san-

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA - INFORME ESPECIAL

ciones. Como sefiala ALEJANDRO FALLA,
“de poco o nada sirve el establecimiento de
un principio de subsidiariedad a nivel Cons-
titucional, discusidon que al parecer ha con-
citado la atencién de muchos especialistas
en el contexto de la reforma constitucional,
si no se establecen en paralelo mecanismos
para supervision y sancidn de la actuacion
de los funcionarios del Estado en violacién
de dicho principio”®?.
VI. LAINFRACCION AL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD COMO MODALI-
DAD DE COMPETENCIA DESLEAL

1. Esta “laguna” normativa fue llenada a
mediados del afio 2008, con la publicacién del
Decreto Legislativo N° 1044 - Nueva Ley de
Represion de la Competencia Desleal, en cuyo
Articulo 14.3. se consideré como un acto de
Competencia Desleal, en la modalidad de Vio-
lacién de Normas, a la infraccién de una Entidad
o Empresa del Estado al Principio Constitucio-
nal de Subsidiariedad Econémica. La norma en
menci6n sefala lo siguiente:

“La actividad empresarial desarrollada por
una entidad publica o empresa estatal con in-
fraccién al articulo 60 de la Constitucién Po-
litica del Perti configura un acto de violacién
de normas que sera determinado por las au-
toridades que aplican la presente Ley. En este
caso, no se requerira acreditar la adquisicion
de una ventaja significativa por quien desarro-

lle dicha actividad empresarial”.??

(21) GILDEMEISTER RUIZ HUIDOBRO, ALFREDO, El Principio del Bien Comtn como razén de ser del Estado y el
Principio de Subsidiariedad: En: RAE Jurisprudencia, Tomo 37, Julio 2011, Seccién Preguntas y Respuestas: Actividad

Empresarial del Estado, pp.191-192.

(22) Esta resolucién ha sido glosada en: RAE Jurisprudencia, Tomo 37, Julio 2011, Seccién Preguntas y Respuestas: Activi-

dad Empresarial del Estado, pp.268-269.

(23)FALLA JARA, ALEJANDRO, {Zapatero a tus zapatos!. De los costos de la actividad empresarial del Estado en el
mercado y de la conveniencia del principio constitucional de subsidiariedad. En: http://www.bullardabogados.com.pe/
images/upload/publicacion/archivo/0_2009219124431.pdf

(24) http://spij.minjus.gob.pe/DecretosLeg/DL-MATERIAS/Exposicion_de_Motivos/DL-2008/DL-1044.pdf
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2. Como fundamento de esta disposicion
normativa, la Exposicién de Motivos del De-
creto Legislativo N° 1044 sefiala que existe una
relacién de complementariedad entre los Prin-
cipios de Libre Iniciativa Privada y Libertad
de Empresa. Esta complementariedad “radica
en que el Estado solamente debe intervenir
realizando actividad empresarial en aquellos
sectores en que los privados, por si solos, no
son capaces de satisfacer la demanda de bienes
o servicios relevantes para la sociedad en su
conjunto”, y por tanto, “la actividad empresa-
rial del Estado que no se ajuste a lo establecido
en el articulo 60° de la Constitucién Politica
del Pert estara afectando indebidamente los
derechos constitucionales a la libre iniciativa
privaday alalibertad de empresa” ®.

3. Al amparo de esta norma legal, el Insti-
tuto Nacional de Defensa de la Competencia
y Proteccién de la Propiedad Intelectual - IN-
DECOP], a través de la Comisiéon de Repre-
sion de la Competencia Desleal, y del Tribunal
de Defensa de la Competencia, ha emitido un
conjunto de pronunciamientos destinados a
evaluar (y sancionar) aquellos casos en que las
Entidades del Estado han desarrollado activida-
des empresariales infringiendo el Principio de
Subsidiariedad, positivizado en el Art.60° de la
Constitucién de 1993.

4. En este sentido, mediante Resoluciéon N°
2470-2010-SC1/INDECOPI se dispuso que
la Comisién de Represion de la Competencia
Desleal evalte si los servicios que presta el Ins-
tituto Nacional de Oftalmologia -INO, “bajo
tarifario diferenciado’, se ajustan o no a los re-
quisitos de “subsidiariedad econémica de la
actividad estatal cuestionada y la finalidad de
alto interés publico o manifiesta conveniencia

nacional”. Dicho pronunciamiento se sustentd
en que, a pesar de que la actividad empresarial
del INO se sustentaba en una norma con rango
de ley, la existencia de una autorizacién legal no
es suficiente para que la actividad del Estado sea
licita. Adicionalmente es necesario verificar si
tal actividad es subsidiaria y responde a la fina-
lidad de alto interés publico y manifiesta conve-
niencia nacional.

S. Posteriormente, con Resolucién N° 2550-
2010-SC1/INDECOP], se declaré fundada la
denuncia interpuesta contra el Hospital Arzo-
bispo Loayza, debido a que el “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado’, prestado por dicho
Hospital, no estaba autorizado por norma con
rango de ley. En efecto, el Tribunal consideré que
“para que se cumpla con el requisito de “ley ex-
presa’, debe existir una ley del Congreso que, de
manera clara y patente, habilite a la entidad es-
tatal a producir, distribuir, desarrollar o inter-
cambiar bienes y servicios”. En consecuencia, se
declaré fundada la denuncia, pues “a diferencia
de los Institutos Especializados adscritos al
Ministerio de Salud, la Ley 27657 -Ley del Mi-
nisterio de Salud- no ha previsto una referencia
expresa a la posibilidad de que los hospitales
nacionales puedan desarrollar el “Servicio de
Salud Bajo Tarifario Diferenciado”

6. Finalmente, mediante Resolucién N°
3134-2010-SC1/INDECOPI, el Tribunal de
INDECOPI establecié un Precedente de Ob-
servancia Obligatoria, mediante el cual ha fija-
do los criterios para determinar en qué casos la
actividad empresarial del Estado es conforme a
la Constitucidn, y en qué casos infringe el Prin-
cipio de Subsidiariedad Econémica. Mediante
esta Resolucién se declard fundada la denuncia
contra la Universidad Nacional del Altiplano -

(25) Como sefiala ALFREDO BULLARD, “En una auténtica innovacién peruano (no conozco otro sistema legal que tenga
algo parecido) el articulo14.3 del Derecho Legislativo N° 1044 calificé la violacién del principio de subsidiariedad como
un caso de competencia desleal y, por tanto, sancionable con multas por el Indecopi, quien estd en capacidad de ponerle

fin a tanto abuso” (BULLARD GONZALEZ).
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Puno, por operar un local denominado “Polleria
y Parrillerfa Universitaria’, en el cual se realizaba
la venta de pollo a la brasa.

VII. EL PRECEDENTE VINCULANTE
DE INDECOPI RESPECTO AL PRIN-
CIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ECO-
NOMICA

En este sentido, seguidamente revisaremos
los principales criterios que sirven de sustento
a este Precedente, para calificar como licita a la
actividad empresarial del Estado:

1. ACTIVIDAD EMPRESARIAL

1.1. Para INDECOP], constituye actividad
empresarial “toda actuacién estatal que con-
sista en la produccion, distribucidn, desarro-
llo o intercambio de productos o servicios
de cualquier indole, con independencia de la
existencia o no de animo lucrativo y de la for-
ma juridica que adopte el Estado para prestar
el bien o servicio”

1.2.  En consecuencia, estan excluidos de
este criterio “el ejercicio de potestades de ius
imperium y la prestacion de servicios asis-
tenciales”, a los que se define como “bienes o
servicios que el Estado, por mandato consti-
tucional, se encuentra obligado a brindar alos
particulares de mds bajos recursos de forma
ineludible”. Por tanto, “si el objeto del anélisis
de subsidiariedad econdmica consiste en iden-
tificar aquellas actividades estatales en las que
es oportuno que el Estado deje de brindar el
producto o servicio por existir oferta privada
suficiente, en el caso de los servicios asisten-
ciales no cabe hacer este anélisis por la sencilla
razdén que el Estado no tiene més opcion que
brindar el servicio”

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA - INFORME ESPECIAL

1.3.  Notese que la finalidad lucrativa no es
considerado un elemento relevante para calificar
a una actividad como empresarial, ya que “una
empresa publica o una actividad econdémica
gestionada por una entidad estatal conservan
un objetivo que no se agota en un fin lucrativo,
sino que expresa también fines politico - socia-
les”; mas atin, si “el fin no lucrativo no excluye la
posibilidad de realizar actividad empresarial”.

2.LEY EXPRESA QUE AUTORICE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL

2.1. Segun el Precedente, la actividad em-
presarial estatal licita debe respaldarse en “una
“ley expresa” aprobada por el Congreso de la
Republica que autorice su desarrollo (...), no
admitiéndose autorizaciones ticitas ni inter-
pretaciones analdgicas o extensivas de la ha-
bilitacién”.

2.2. Es pertinente recalcar que, en opinion
de INDECOPI, sélo el Congreso de la Repu-
blica puede autorizar la realizacién de la acti-
vidad empresarial, y por tanto, no es admisible
una autorizacién conferida por Decreto Legis-
lativo, Decreto de Urgencia u Ordenanza Re-
gional o Municipal. Este criterio se sustenta en
el Art.3° del Decreto Legislativo N° 1031 - De-
creto Legislativo que promueve la eficiencia de
la Actividad Empresarial del Estado®, y en el
hecho que: “si se va a adoptar una decisién tan
excepcional -como lo es la participacion del
Estado como empresario-, el mejor mecanis-
mo para asegurar que esta intervencion sobre
los derechos y principios constitucionales no
sea arbitraria, es que sea el ente politico que
representa las distintas posiciones de la socie-
dad (poder constituido con representatividad
nacional), el que adopte dicha decisién”

(26) Decreto Legislativo N° 1031, Articulo 3°.- Ambito de la Actividad Empresarial del Estado.- La Actividad Empresarial
del Estado se desarrolla en forma subsidiaria, autorizada por Ley del Congreso de la Republica y sustentada en razén del
alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, en cualquier sector econdmico, sin que ello implique una reserva
exclusiva a favor del Estado o se impida el acceso de la inversion privada.
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3.LA LEY DEBE SUSTENTAR LA AC-
TIVIDAD EMPRESARIAL EN OBJETI-
VOS DE ALTO INTERES PUBLICO O
DE MANIFIESTA CONVENIENCIA NA-
CIONAL

3.1. INDECOPI considera que: “la au-
toridad de competencia no puede discutir si
la actividad empresarial satisface un objetivo
de tal naturaleza. En tal sentido, se limitara a
comprobar que la ley que autoriza la actividad
sefialala razdén de interés publico o convenien-
cia nacional que sustentd su aprobacién. Solo
silaley no precisalajustificacion se incumplird
este requisito”. Ello es asi, debido a que: “solo el
parlamento que detenta la representacion de
todos los sectores de la sociedad puede -a tra-
vés del consenso al que deben arribar todas las
fuerzas politicas para expedir la necesaria ley
autoritativa que habilita la actividad- lograr
la expresion mds genuina y representativa del
interés de la comunidad”. Por tanto, es eviden-
te que el uso de término “alto interés publico”
y “manifiesta conveniencia nacional” alude a
“casos muy excepcionales, en los cuales pro-
badamente se proporcione un bien que tenga
beneficiarios indeterminados”

4. CARACTER SUBSIDIARIO DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL

4.1. De acuerdo con el Precedente, la activi-
dad empresarial del Estado serd subsidiaria “si
satisface las necesidades de un segmento de con-
sumidores ante la inexistencia o insuficiencia de
oferta privada real o potencial’.

4.2. Es pertinente recalcar que, para INDE-
COPL la existencia de una ley expresa, susten-
tada en objetivos de alto interés ptblico o ma-
nifiesta conveniencia nacional, no es suficiente
para que la actividad empresarial del Estado
sea licita. Es necesario ademds que se analice si

esta actividad es realmente subsidiaria; lo cual
dependerd de un andlisis en cada caso concreto.
Este criterio se sustenta en que “el concepto de
“subsidiariedad” es econémico antes que legal,
y depende de las circunstancias de cada caso
en cada momento. Lo que hoy es subsidiario
manana puede dejar de serlo. Como se verd
mas adelante para calificar que una actividad
es subsidiaria hay que determinar si el Sector
Privado puede o no cubrir la demanda del
bien o servicio respectivo. Y ello cambia en el
tiempo. Las condiciones de ofertay demanda,
el tamano del mercado, los niveles de ingreso
de los consumidores, la tecnologia disponible
en cada momento, las barreras econdémicas o

legales, cambian”®),

4.3. Bajo esta premisa, el andlisis de subsi-
diariedad “requiere delimitar primero el mer-
cado relevante en el cual participa la empresa
o entidad estatal”, y si en este se presenta algu-
no de los siguientes supuestos:

a) Una empresa estatal y Dos o mds empre-
sas privadas.- Se presume “furis tantum” que la
oferta privada es suficiente. La entidad estatal
tiene la “carga de la prueba” de demostrar que
las empresas privadas no podran cubrir el vacio
que dejarfa la entidad estatal, y que este vacio
tampoco podria ser cubierto por nuevos com-
petidores, debido a la existencia de barreras de
entrada que impiden su ingreso al mercado.

b) Una empresa estatal y Una empresa pri-
vada.- La empresa privada deberd demostrar
que puede cubrir el vacio que dejaria la entidad
estatal, o que no existen barreras que limiten la
entrada de competidores potenciales.

c) Una empresa estatal y Ninguna empre-
sa privada.- Si no existen barreras de entrada
a la empresa privada, se asumird que la empre-
sa estatal cumple un rol subsidiario. Si existen

(27)BULLARD GONZALEZ, ALFREDO, La competencia desleal del estado por violacién del principio de subsidiaric-
dad, En: Diélogo con la Jurisprudencia, Lima, Tomo N° 149, Febrero 2011, p.21.
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barreras de entrada, se asumird que la presencia
de la empresa estatal cumple un rol subsidiario;
salvo que la barrera de entrada a los privados sea
la propia participacién de la empresa estatal. En
este ultimo supuesto la actividad empresarial es-
tatal deberfa cesar.

5. MEDIDAS RESPECTO DE LAS BA-
RRERAS IDENTIFICADAS DURANTE
EL ANALISIS DE SUBSIDIARIEDAD

Finalmente, respecto de las Barreras de En-
trada que se detecten durante el andlisis de sub-
sidiariedad, el Precedente dispone lo siguiente:

5.1. Si las barreras estdn en contenidas en
normas que podrian ser inaplicadas por la Co-
misién de Barreras Burocraticas de INDECO-
PL se deberd informar a esta tltima Comisidn,
para que proceda conforme a sus atribuciones.

5.2. Si las barreras estdn en contenidas en
normas que no podrian ser inaplicadas por la
Comisién de Barreras Burocraticas de INDE-
COPL la Comisién de Represion de la Com-
petencia Desleal de INDECOPI debera reco-
mendar la derogacion o modificacién de estas
normas, de conformidad con lo establecido en
el Art.25° inciso g) del Decreto Legislativo N°
1044.

VIII. PALABRAS FINALES

1. En lo concerniente a la Actividad Em-
presarial del Estado, el rasgo diferenciador de
la regulacién contenida en la Constitucién de
1993 (Art.60°), respecto a la Carta de 1979, es
el Principio de Subsidiariedad de la Actuaciéon
del Estado en la Economia.

2. De acuerdo con el Principio de Subsi-
diariedad, la actividad empresarial del Estado
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es excepcional; procede cuando la actividad
privada no cubra determinado mercado re-
levante, y previa verificacién de la existencia
de una ley autoritativa expresa, emitida por
el Congreso de la Republica, que justifique
la intervencién estatal por razones de alto
interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional.

3. Si bien la Constituciéon de 1993 tiene 18
afos de vigencia, s6lo en los tres ultimos anos
se han gestado los instrumentos normativos
(contenidos en el Decreto Legislativo N° 1044)
que vienen permitiendo a INDECOPI (como
garante de la Libre Competencia) identificar y
sancionar los casos en que una Entidad del Esta-
do infrinja el Principio Constitucional de Sub-
sidiariedad, con lo cual recién se estarian dando
las condiciones para una vigencia real y efectiva
de este Principio, y para evaluar su utilidad para

la realidad del pais.

4. En este sentido, queremos concluir nues-
tro Estudio remitiéndonos a lo expresado por
GASPAR ARINO, quien considera que “la
experiencia de estos ultimos afios en muchos
paises - no s6lo de la Europa del Este, sino
también de paises europeos y americanos -, ha
demostrado que cuando no se respeta el prin-
cipio de subsidiariedad se fomenta la pasivi-
dad y la desidia, se dificulta el desarrollo hu-
mano y se empobrecen las sociedades”®"; sin
embargo, al mismo tiempo, “la experiencia his-
térica y empirica muestra que no se debe ser
dogmatico: estos principios no tienen igual
valor y aplicabilidad en todos los tiempos y
en todos los paises, sino que en su concrecidn
se debera analizar la realidad histérica, social,

econémica y cultural de cada pais”®)

(28) ARINO ORTIZ, GASPAR, Principios de Derecho Publico Econémico, Universidad Externado de Colombia, Bogotd

2003, p.167.

(29) ARINO ORTIZ, GASPAR, Principios de Derecho Publico Econémico, Principios de Derecho Publico Econémico,

Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003, p.160.
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