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Introduccién

El propdsito de este articulo es dar una revisidon a las indefiniciones que se han
generado en torno a la jurisprudencia de dos entidades que aplican el principio de
subsidiariedad. Para ello, partiré de senalar algunas necesarias particularidades
de la Constitucion Econémica Peruana, que enmarcan el problema que presento.

Indagaremos, en ese sentido, en dos definiciones opuestas de lo que significa la
actividad empresarial del Estado, lo cual da como resultado, a su vez, aplicaciones
diametralmente distintas del principio de subsidiariedad, contraposicion que de
momento no tiene solucion en el escenario peruano. Este contexto negativo es el
que nos permitira explorar como es que la libertad de empresa puede verse
afectada en su componente de libertad de competencia, lo cual puede otorgar a
los agentes en el mercado alguna herramienta jurisdiccional para obtener tutela en
casos que involucren la vulneracién del principio de subsidiariedad.

Particularidades de la Constitucion Econémica Peruana

La Constitucién Politica peruana de 1993 es una Constituciéon que surge en el
contexto de la ola liberal los afios 80 y 90 que impregné las reformas en todo el
mundo, y que se vié especialmente reforzada por el empuje de la caida del muro
de Berlin. A pesar de inscribirse en este contexto, la Constitucion peruana, sin
embargo, cuenta con algunas caracteristicas que la distinguen de todas aquellas
constituciones que aparecen en los procesos constituyentes de la época referida.

Para efectos de este trabajo, considero importante sefialar algunas de estas
particularidades como aspectos diferenciales del régimen econdmico de la
Constitucion de 1993, ya que a diferencia de otras cartas constitucionales, la
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peruana cuenta con elementos que la hacen unica. Resaltar estos elementos no
es un ejercicio ocioso pues el mismo resulta de relevancia para la interpretacion
que se deba hacer del principio de subsidiariedad que aqui pretendemos tocar.

a. Consagracion de un régimen econémico en particular

Tanto en la Constitucion de 1993 como en su antecesora, la Constitucion de 1979,
el constituyente establecié de forma expresa un régimen econdémico, la Economia
Social de Mercado. Los origenes historicos de este concepto han sido tratados en
extension en otros trabajos® por lo que no haré especial énfasis en referenciarlos,
salvo por un unico detalle: la Economia Social de Mercado si bien suele
mencionarse como régimen economico de diversos paises, no suele tener un
reconocimiento expreso en las constituciones.

En Alemania, donde se origina, asi como en diversos paises que la han acogido
no se ha llegado a colocarla en la Constitucion. En el Peru esto se plasma en el
texto por medio de concesiones que hacen las fuerzas politicas mas importantes
en los momentos constituyentes de 1978 y 1993. En la primera ocasién como un
punto intermedio entre el libore mercado de la propuesta inicial y el régimen
planificador que era la propuesta de la izquierda en la Asamblea Constituyente. En
1993, un régimen de economia de mercado es nuevamente la propuesta inicial del
debate, propuesta del partido fujimorista que finalmente retrocede para sostener la
Economia Social de Mercado.

No obstante ello, como he expuesto en anteriores ocasiones, este régimen no ha
sido interpretado de la misma manera desde su primera introduccion, aunque la
disposicion ha demostrado flexibilidad para adaptarse a diferentes concepciones
del rol del Estado en la economia.* En todo caso, y para lo que es relevante para
este trabajo, los elementos centrales de la Economia Social de Mercado al estar
incrustados en la Constitucion por decision expresa del constituyente, irradian todo
el ordenamiento.

b. Falta de sistematizacion de principios de la Constitucion econémica

Si bien la Constitucion de 1993 recoge la Economia Social de Mercado, los
principios del régimen econdmico no se encuentran de forma sistematica en la
Constitucion. De hecho, este desorden ha generado que no exista en la literatura
peruana un acuerdo minimo sobre los principios que corresponden a la
Constitucion Econémica.®

A diferencia de Constituciones como la de Brasil o Bolivia que contienen
expresamente los principios que guian la actividad econémica, o de
Constituciones como la chilena o argentina, que mas bien guardan un silencio
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constitucional sujeto a la interpretacion®, la Constitucion peruana contiene normas
que luego han sido interpretadas por el Tribunal Constitucional, notablemente en
el caso “Nesta Brero”’. Tal vez sea fruto de consagrar un régimen econémico
abierto el que nuestro constitucionalismo no haya logrado un minimo consenso
sobre lo que quiere decir la Constitucion en su apartado sobre el régimen
econdmico.

c. Consagracion expresa del principio de subsidiariedad

La Constitucion peruana en su articulo 60 dice “Sdlo autorizado por ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.” De dicha
disposicion la doctrina peruana ha comprendido, al igual que en Chile® que existe
un reconocimiento del principio de subsidiariedad.

Si bien es cierto que los alcances de este principio alin se encuentran en debate®,
para efectos de la actividad empresarial del Estado, que es lo que concierne a
esta comunicacion, la recepcion directa en la Constitucién de este principio nos
releva directamente de caer en el problema sobre el rol del Estado en la
economia, cuando menos en cuanto a la actividad empresarial que siempre fue la
modalidad de intervencion' mas polémica en el escenario peruano.

**k*

Habiendo resefiado estas particularidades de la Constitucién de 1993, podemos
pasar a exponer el problema que nos ocupa, que es el de las distintas
interpretaciones que existen en el ordenamiento peruano sobre la subsidiariedad
en la actividad empresarial del Estado. Y es que frente a la regla constitucional en
cuestién, se han generado los lineas jurisprudenciales que se oponen en su
comprension de lo que se considera “actividad empresarial’, cuestion que
expondré de inmediato.

Sobre la actividad empresarial del Estado

Considero que el estudio de la actividad empresarial del Estado en el Peru se
puede dividir en dos partes, una primera que llamaré formal, y una segunda que
llamaré no-formal. Con esta division no pretendo atribuir a alguna de ellas
caracteristicas como validez o legalidad. Se trata de categorias estrictamente
descriptivas en base a las razones que daré sobre cada una de ellas y que se
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refieren a la configuracion de esta actividad a nivel legislativo, a partir de la pauta
constitucional.

Por actividad empresarial formal, pretendo caracterizar lo que se ha entendido de
manera clasica como empresa publica o empresa del Estado, es decir, las
empresas constituidas por accionariado estatal con la finalidad de participar en el
mercado. La empresa publica, evidentemente, no es un fendbmeno nuevo ni
particular del Estado peruano. Arino Ortiz, en esa linea, ubica al estado
empresario en un momento histérico particular, posterior al del Estado liberal, en el
que se entendidé que el Estado debia realizar directamente algunas actividades
economicas."

En los ultimos afos, podemos notar que en el Peru la actividad empresarial del
Estado en esta modalidad formal, estuvo regulada por sendas normas de rango
legal las cuales mantuvieron, en términos generales, tres modos de actividad
empresarial: empresas de derecho publico; empresas del estado de derecho
privado; y, empresas de economia mixta. En todas ellas se presenta un control por
parte del Estado sea a través de la mayoria en el accionariado o el control de
ciertos érganos o decisiones importantes en la sociedad.

La Constitucién de 1993, por su parte y a diferencia de otras cartas, incorporé
reglas estrictas que deben cumplirse para poder crear una empresa estatal: a)
autorizacion por ley expresa; b) subsidiariedad; y, c) declaracion de alto interés
publico o manifiesta conveniencia nacional. Las criticas a estos requisitos no han
sido pocas. Se ha dicho que la autorizacion por ley es muy dificil de conseguir y
que los criterios de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional estan
sujetos a una apreciacion técnica y no juridica.”™ En todo caso, lo que podemos
sefalar aqui es que son reglas perfectamente concordantes con una Constitucion
que busca reducir considerablemente la actividad empresarial del Estado. En ese
mismo sentido, tenemos la clausula de igualdad de trato legal para empresas
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estatales y no estatales (articulo 60), la prohibicién de monopolios legales (articulo
61), o medidas legislativas como el impuesto a las acciones del Estado que en la
practica tuvo como efecto descapitalizar a muchas empresas estatales.™

A pesar de todo lo sefalado, la actividad empresarial formal se sostiene en un
grupo importante de empresas de diverso calado reunidas en su accionar por el
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado. Es asi
que estas empresas aun hoy cubren buena parte de la prestacion de servicios
publicos, explotacidon de recursos naturales, y, en algunos casos, son empresas
lideres en sus respectivos mercados. Esta modalidad formal de la actividad
empresarial del Estado se encuentra completamente regulada y le son exigibles
altos estandares de gestidn y transparencia.

Por otro lado, la actividad empresarial no-formal del Estado, es aquella que no ha
seguido las pautas para constituirse como una sociedad. Lo que sucede en la
practica es que, no toda actividad empresarial se realiza necesariamente en una
forma societaria, por lo que podemos encontrarnos con entidades publicas,
organismos O empresas aparentemente privadas que en un sentido material
podrian estar realizando actividad empresarial del Estado, con lo cual le son
aplicables las mismas pautas constitucionales que fueron pensadas originalmente
para las empresas del Estado.

La identificacion de estas formas de actividad empresarial no siempre es sencilla
pero, ante todo, requiere claridad conceptual sobre un aspecto que en el Peru no
se encuentra todavia zanjado: qué debe considerarse “actividad empresarial”. Este
concepto ha dado lugar en el Peru a dos formas opuestas de comprender como
actua el principio de subsidiariedad en razén a cuando se realiza actividad
empresarial publica. Pasaré a comentar ambas posturas, adelantando que esta
contraposicion no tiene solucion de momento. Ambas interpretaciones de lo que
es "actividad empresarial" conviven en el ordenamiento juridico peruano.

Interpretacion del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse sobre este tema a raiz del

caso Gremco Publicidad S.A™, el cual relataré brevemente para poder a
continuacion comentarlo. En el afo 2004 Gremco Publicidad S.A. (empresa
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afiliada a Gremco, duefia del Estadio Monumental de Lima) interpone una
demanda de amparo contra el Instituto Nacional de Deporte (IPD) a fin de que se
abstenga de efectuar promocion de espectaculos publicos a realizarse en el
Estadio Nacional. El IPD es la entidad publica que administra el Estadio Nacional.
Gremco sefiala que la actuacion del IPD vulnera su libertad de empresa.

Alega, para ello, que el IPD arrienda el Estadio Nacional y en los hechos ello
constituye actividad empresarial, dado que compite directamente con el Estadio
Monumental, de propiedad de Gremco. El Tribunal Constitucional centra la
controversia en definir si el hecho de que el IPD arriende el Estadio Nacional
vulnera el principio de subsidiariedad vy, por tal motivo, la libertad de empresa de
Gremco.

Para resolver el caso, el Tribunal parte por definir que el IPD si tiene entre sus
competencias el arrendar sus bienes, lo cual desprende del articulo 84 de la Ley
de promocion y desarrollo del deporte. En esta ley se dice que son recursos del
IPD “(...) los generados por el alquiler de su infraestructura deportiva”. Superado
este problema, solo queda por definir si el arrendamiento configura actividad
empresarial.

El Tribunal Constitucional a continuacion desarrolla la siguiente argumentacion:

‘La actividad empresarial denota la accién organizada para la provision de
bienes y servicios, con fines de lucro. Este fin de lucro consiste en el propdsito
de obtener utilidades cuyo unico destino es la satisfaccién del interés personal
del titular de la actividad empresarial. La presencia del elemento teleoldgico fin
de lucro constituye una caracteristica de sustancial importancia, ya que no toda
actividad organizada de provisidon de bienes y servicios tiene fines de lucro. Tal
es el caso de las actividades cuyo solo propésito es el cumplimiento de fines
sociales de caracter altruista.”'®

La consecuencia légica de dichas afirmaciones radica en evaluar si el
arrendamiento del Estado Nacional tiene finalidad lucrativa. Sobre ello, la misma
ley de promocion y desarrollo del deporte otorga la respuesta en tanto hay una
disposicion que autoriza la concesion de infraestructura deportiva “con fines de
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rehabilitacion, mantenimiento y construccion de infraestructura®’ Para el Tribunal,
se trata de una actividad de autofinanciamiento de recursos que no puede
considerarse actividad empresarial. Tal vez para afirmar mejor esta decision, el
Tribunal no se queda alli, sino que ofrece un argumento adicional: la promocion
del deporte es también un fin constitucional dado que se encuentra reconocido en
el articulo 14 de la Constitucion de 1993.

En mi opinion, la argumentacién del Tribunal Constitucional encierra un defecto
que podria sustentar situaciones no deseadas. Y es que al realizar la distincion
entre actividad empresarial y autofinanciamiento con el lucro como factor de
diferencial, lo cierto es que resulta casi imposible que una entidad estatal no
configurada como empresa del Estado incurra en actividad empresarial. Bajo este
criterio, y dado que todas las entidades publicas tienen, como es evidente, fines
publicos, solo en un caso extremo en que una entidad este siendo utilizada
delictivamente para reportar algun beneficio a algun particular estaremos frente a
actividad empresarial.

Lo cierto es que este enfoque no ha sido confrontado y subsiste en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como un referente aislado pero vigente
para los casos en los que a futuro tenga que pronunciarse al respecto.

Interpretacion del INDECOPI

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) es la agencia peruana que tiene entre sus
competencias vigilar la libre competencia. En tanto entidad administrativa cuenta
con capacidad sancionadora y resuelve controversias sobre libre competencia,
propiedad intelectual y defensa de consumidores en tribunales administrativos que
se situan en la cuspide de su organizacion.

A diferencia de otras entidades estatales, el Indecopi en el Peru cuenta con
prestigio social y juridico que, en ciertos temas, dotan a sus decisiones de
legitimidad que, en algunos casos, ha superado a la de 6rganos propiamente
jurisdiccionales.
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El Indecopi, en razén de las competencias que se le ha atribuido, ha tenido
ocasion de pronunciarse en mas ocasiones sobre la subsidiariedad en la actividad
empresarial del Estado. Asi, ha podido establecer una linea jurisprudencial que se
ha solidificado en dos casos emblematicos que han configurado un test de
subsidiariedad: el caso “Santa Teresa”'® y el caso “Polleria EI Rancho”".

“Polleria ElI Rancho” era una restaurante que se ubicaba en un local cercano a la
“Polleria y Parrilleria Universitaria”, esta ultima perteneciente a CIS Frigorifico, un
centro de investigacion de la Universidad Nacional del Altiplano. Ambos locales
preparaban y servian los mismos productos, razon por la cual “Polleria El Rancho”
consideraba que se vulneraba el principio de subsidiariedad.

El Indecopi inicia su analisis precisamente con el asunto que aqui nos ocupa y que
lo situa en el extremo opuesto al Tribunal Constitucional. Refiere que lo primero
que hay que definir es si existe actividad empresarial, para lo cual se debe
prescindir de la forma juridica adoptada por la entidad enjuiciada. Y es asi como
afirma lo siguiente:

‘(...) se incluirda dentro de la categoria de actividad empresarial toda
actuacion estatal que se encuentre dirigida a la produccion, distribucién,
desarrollo o intercambio de productos o servicios de cualquier indole, con
independencia de la existencia 0 no de animo lucrativo y de la forma
juridica que adopte el Estado para prestar el bien o servicio. No constituye
actividad empresarial y se excluye de la limitacion constitucional el ejercicio
de potestades de ius imperium y la prestacion de servicios asistenciales.”?

Con dicha base, el Indecopi establece un precedente que, entre otras reglas,
obliga a realizar un analisis sobre el mercado relevante para acreditar si la oferta
privada es inexistente o insuficiente, lo cual supone una evaluacion
necesariamente mas profunda que la realizada por el Tribunal Constitucional.

'® Indecopi. Resoluciéon 2470-2010/SC1-INDECOPI
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Llegado a este punto es dificil ofrecer alternativas que permitan resolver el
problema que genera la concurrencia de ambas interpretaciones en el
ordenamiento juridico peruano. Lo cierto es que no resulta un problema menor el
hecho de que dos entidades estatales que resuelven los mismos tipos de casos
estén en abierta confrontacion.

A ello no ha ayudado la expedicién de la Resolucién 0416-2014/SDC-INDECOPI,
en la cual el Tribunal de Defensa de la Competencia de Indecopi ha resuelto en un
caso también promovido por Gremco, esta vez contra la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, por razones similares a la analizada. En esta resolucion,
Indecopi ordend a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal tramitar
la denuncia de Gremco, la cual habia sido descartada inicialmente justamente
porque dicha comision habia asumido el criterio del autofinanciamiento del
Tribunal Constitucional.?'

El Tribunal de Defensa de la Competencia ha sefalado que no le corresponde
seguir lo senalado por el Tribunal Constitucional en tanto el criterio del
autofinanciamiento no es un precedente vinculante. De momento no contamos con
un pronunciamiento del Tribunal Constitucional que otorgue seguridad juridica
sobre como interpretar la subsidiariedad econémica y, en particular, el criterio que
debe ser asumido para resolver casos como los expuestos.

Impacto del debate en la libertad de empresa

Lo sefialado hasta el momento plantea un escenario muy negativo sobre la
incidencia del principio de subsidiariedad, que se suma a los elementos que fueron
descritos al inicio de este articulo. En ese orden de ideas, tenemos que una de las
clausulas constitucionales que dan sentido al mismo régimen econémico asumido
expresamente por el constituyente de momento no tiene una definicion clara.
Tampoco contamos con un elenco de principios que apoye la resolucion de este
problema.

Sin embargo, este pesimista escenario aun no esta completo. Y es que, a
diferencia de otros ordenamientos, en el Peru las libertades econémicas, entre las
cuales encontramos la libertad de empresa tienen relevancia constitucional y
puede reclamarse como derechos fundamentales con las posibilidades de defensa
en sede constitucional que ello conlleva.

! Indecopi. Resolucion 0416-2014/SDC-INDECOPI



Asumir el problema hasta ahora expuesto desde una perspectiva de derechos
fundamentales permite, entre otras cosas, una aproximacion desde la tutela que
puede lograrse en favor de personas, naturales o juridicas, que podrian ver
afectados sus intereses por una actividad empresarial del Estado no acorde a los
parametros constitucionales. Para realizar este ejercicio, sin embargo, es
necesario singularizar adecuadamente el programa normativo de la libertad de
empresa, para ver si otorga un derecho a quienes se sientan afectados por una
mala aplicacion del principio de subsidiariedad.

La libertad de empresa se encuentra directamente estatuida en la Constitucion,
que la reconoce en su articulo 59, junto a sus principales limites:

Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a
la seguridad publica.

El Tribunal Constitucional ha tenido una jurisprudencia sinuosa sobre libertad de
empresa y libre competencia, pero ha logrado desarrollar algunos de los
principales contenidos de este derecho. Para llegar a ello también ha definido lo
que entiende por actividad empresarial, definicion necesaria para comprender el
ambito normativo de la libertad de empresa.

Asi, siguiendo al Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de
la Competencia de las Naciones Unidas ha dicho que la empresa es la “(...)
persona juridica, que siendo creada por particulares o por el Estado se dedica al
trafico mercantil, incluidas sus sucursales, filiales, sociedades participantes en
otras entidades directa o indirectamente controladas por ella.”? Ahora bien, para
efectos de la libertad de empresa, el Tribunal Constitucional ha precisado que
considera este derecho implica “(...) la capacidad de toda persona de poder
formar una empresa y que esta funcione sin ningun tipo de traba administrativa.”?

A esta primera definicion se sumé en el caso “Calle 8" cuatro contenidos o
libertades, en términos del Tribunal, que serian los contenidos de la libertad de
empresa:

2 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia 00018-2003-Al/TC del 26 de abril de 2004.
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“- En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al
mercado significa libertad para emprender actividades econdémicas, en el
sentido de libre fundacion de empresas y concurrencia al mercado (...)

- En segundo término, la libertad de organizacién contiene la libre eleccién
del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil,
facultades a los administradores, politicas de precios, créditos y seguros,
contratacién de personal y politica publicitaria, entre otros).

- En tercer lugar, esta la libertad de competencia.

- En ultimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para
quien haya creado una empresa, de disponer el cierre o cesacién de las
actividades de la misma cuando lo considere mas oportuno.”*

En lo que se refiere al tema aqui tratado, la infraccion del principio de
subsidiariedad puede tratarse como un problema relacionado a la libertad de
competencia, en tanto la inobservancia de disposiciones constitucionales generan
una severa distorsion en el mercado. De alli seria factible asumir que es posible
una defensa desde la libertad de empresa, en tanto afectacion de la libertad de
competencia.

Lamentablemente el caso Gremco Publicidad S.A. no resulta un buen parametro
para llegar a esta conclusion, toda vez que el analisis del Tribunal no incide en
como es que se afecta el derecho fundamental reclamado, lo cual considero seria
especialmente ilustrativo y aclararia las posibilidades ante futuras controversias.

En lo que aqui podemos adelantar, siguiendo a Kresalja y Ochoa la competencia
se proyecta en una funcién social “(...) que actua como limite de las actividades
econOmicas competitivas y que se manifiesta en la legislacion especifica
correspondiente, la que no desvirtua el contenido esencial de la libertad de
empresa, sino que persigue mantener en un plano de igualdad a los agentes
econdmicos que participan en el mercado y proteger a los consumidores y
usuarios.”® Por ello es que la indefinicion de la que hemos hablado a lo largo de
este texto tiene un efecto pernicioso sobre la libertad de empresa pues en
definitiva se trata de una indefinicion que afecta las condiciones de igualdad en el
mercado.

2 Tribunal Constitucional del Peru. Sentencia 03330-2004-AA/TC del 11 de julio de 2005.
fundamento juridico 13
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Conclusion

La falta de definicibn de asuntos claves para el tratamiento de la Constitucion
Econdmica ha llevado a su vez a que se presenten dos interpretaciones de lo que
debe entenderse por actividad empresarial del Estado, por parte del Indecopi y del
Tribunal Constitucional.

El hecho de que existan dos interpretaciones opuestas sobre cémo entender la
subsidiariedad genera falta de predictibilidad sobre el rol que cumple el Estado en
la economia, lo que a su vez impacta en la libertad de empresa de quienes
concurren en el mercado. Ello en la medida que en el Peru se ha reconocido la
libre competencia como un contenido de la libertad de empresa exigible ante la
jurisdiccion constitucional, que puede tener la clave para resolver esta falta de
definicion.
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