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Resumen

El presente articulo analiza el principio de subsidiaridad empresarial del Estado al amparo de
lo dispuesto por el articulo 60 de la Constitucién. Trataremos respecto de la crisis del estado de
bienestar, la definicién del principio materia de andlisis, las razones por las cuales debe limitarse
la actividad empresarial del Estado, la regulacién actual de dicha actividad, asi como el control
aplicable, que incluye el precedente emitido por el tribunal del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi).
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Programa de Derecho Constitucional de la misma universidad. Ha sido Jefe de la Oficina General de Asesorfa Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Director de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos del Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, adscrito al Ministerio del Ambiente de Perd. Vocal del Tribunal de SuSalud.
Magister en Derecho con mencién en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
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INTRODUCCION

En realidad, la doctrina maneja dos conceptos
de subsidiaridad en el dmbito del derecho publi-
co econémico’. El primero, que es mds amplio,
estd dirigido a comprender el accionar del Esta-
do como subsidiario de la actuacién de los par-
ticulares, de tal forma que él mismo interviene
cuando estos no pueden obtener por si mismos
el resultado mds eficiente, dada la existencia de
distorsiones en el mercado como pueden ser los
costos de transaccién o las externalidades.

El segundo concepto de subsidiaridad estatal,
mucho mis restringido, estd orientado a com-
prender la actividad empresarial del Estado
como aquella que se manifiesta cuando la acti-
vidad privada no puede proveer adecuadamen-
te los bienes y servicios necesarios en un mer-
cado determinado, al amparo de lo dispuesto
por el articulo 60 de la Constitucién. A este
tltimo concepto nos vamos a referir de manera
amplia en el presente trabajo.

1. LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR

Cuando se hizo patente la aparicién del estado de bien-
estar se generd, como resultado inmediato, la
necesidad de una administracién publica que
fuera prestadora de servicios®. Dichos servicios
debfan ser prestados por el Estado en forma
directa, a través de mecanismos de gestidn.
Paulatinamente, conforme las necesidades de
la poblacién aumentaban, fue necesario que el

1 Es necesario efectuar esta aclaracién, puesto que existen
diversos conceptos de subsidiaridad provenientes de otros
dmbitos del derecho publico como, el referido a la subsi-
diaridad (o residualidad) de los procesos constitucionales
o el concepto de subsidiaridad que resulta aplicable a las
competencias de los gobiernos locales y regionales en el
contexto del proceso de descentralizacién.

2 Sobre el particular, véase DE VAL PARDO, 1. Adminis-
tracidn de entidades pitblicas. Madrid: Instituto de Estu-
dios Econémicos, 1999, pp. 49-51.

Estado creara entes especializados para la pres-
tacién de dichos servicios.

Seguidamente, debido a que los mecanismos tra-
dicionales de la administracién publica resulta-
ban poco efectivos para la prestacién de los referi-
dos servicios, fue preciso tomar prestados algunos
conceptos de la administracién privada para ha-
cer eficiente la gestién de los mismos. Como re-
sultado, surgieron las llamadas empresas priblicas,
en general definidas como personas juridicas de
derecho privado, pero que eran y son de propie-
dad del Estado y que interactdan en el mercado,
algunas veces excluyendo a los particulares.

Asimismo, las décadas de los cincuenta y se-
senta del siglo pasado se habfan caracterizado
por la bonanza econémica en los paises mds
adelantados y cierta mejorfa en los demds pai-
ses del orbe, que les permitfa el manejo directo
de determinadas actividades, muchas de ellas
reservadas al Estado’. Sin embargo, la crisis
energética de 1970, entre otras circunstancias,
afect$ el manejo econémico de las naciones,
por ello se comenzd a pensar seriamente en
la necesidad de transferir a manos privadas el
manejo de determinadas actividades, sean estas
servicios publicos o no.

Lo que ocurre es que hablar de empresa publi-
ca implica, de alguna manera, una contradictio
in terminis, dado que en principio las empresas
son entes creados para la produccién de lucro,
entendido este como la ganancia de sus due-
fios. Asimismo, el Estado, por definicién, no
produce lucro®. Tal contradiccién, aunada al
hecho de que los representantes del Estado en

3 KRESALJA, B. (1999). El rol del Estado y la gestién de
los servicios publicos. 7hemis n.° 39. Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1999, pp. 55.

4  GUZMAN, C. (2002). «Las teorfas existentes sobre el
servicio publicor. Foro Juridico n.° I. Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 2002, p. 77.
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las juntas de las empresas estatales carecen de
incentivos econémicos (dividendos), incentivos
que los socios de una empresa privada’ si po-
seen, ha generado la conocida ineficiencia de las
empresas piblicas en la mayoria de las naciones
del planeta®, como veremos mds adelante.

Finalmente, encontramos la razén de la cita-
da ineficiencia publica en la necesaria rigidez
y formalidad del funcionamiento del Estado
en general. Dicha rigidez impide que las em-
presas del Estado se adapten rdpidamente a la
vertiginosa variacién de los mecanismos em-
presariales derivada del progreso econémico y
tecnolégico en todo el mundo, lo cual ocurre
con mayor facilidad en el caso de las empresas
que son de capital privado.

Asi, la empresa publica genera distorsiones en
la economia, al crear entes econémicos que no
estdn sometidos al mercado de manera inte-
gral. Ademds, utiliza fondos publicos para su
funcionamiento; sin embargo, no son suscep-
tibles de incurrir en insolvencia y emplean in-
fraestructura del Estado. Como resultado de
ello, cuando las empresas publicas operan en
el mercado, concurriendo con entes privados,
generan competencia desleal, que perjudica a
la economia en su conjunto.

Privatizacion de las empresas publicas

Como resultado inmediato de la ineficiencia
de las empresas publicas —y del Estado en ge-
neral—, se generaron dos efectos: el primero,
estd relacionado con la privatizacién de aque-

5  Es evidente que la razén por la cual las empresas priva-
das pretenden obtener ganancias como finalidad intrin-
seca de las mismas (de lo contrario no serfan empresas)
es la propia necesidad o afdn de lucro de sus duefios.

6 Al respecto, véase ARINO, G., De La Cuétara, J. y Mar-
tinez, J. L. El nuevo servicio pitblico. Madrid: Marcial
Pons, 1997, p. 112 y ss.

llas empresas publicas que no producen uti-
lidades o que generan distorsiones en la eco-
nomfa, privatizacién que también generarfa el
ingreso de importantes fondos para el Estado
para corregir el déficit en el sector publico y
controlar los presupuestos’. Este proceso estu-
vo acompanado de la eliminacién de la reserva
de determinadas actividades a favor del Estado.

En términos generales, la privatizacién es el
fenémeno mediante el cual una actividad des-
empefada por el Estado es adjudicada a los
particulares, quienes obtienen el permiso a tra-
vés de un titulo habilitante determinado, para
realizar dicha actividad, ya sea que el Estado
mantenga un control mds o menos intenso so-
bre ella o mds bien la ceda de manera integral
a la sociedad®. La privatizacién puede enten-
derse también como la transferencia de activos
o bienes estatales a manos privadas, tal como
precisamente ha ocurrido con muchas de las
empresas estatales del Perd.

Por otro lado, se generd un segundo efecto que
fue la necesidad de suscitar una importante
inversién en servicios publicos, que a su vez
obligé al Estado a permitir el ingreso de capital
privado a la administracién de fondos y bienes
publicos y la prestacién de servicios publicos,
a través, particularmente, de mecanismos de
privatizacién y de otorgamiento de concesio-
nes, entre otras, asociaciones publicas privadas,
conforme a la normativa vigente sobre la ma-
teria.

7 DE VAL PARDO, 1. Op. cit., pp. 90 y ss. Al contra-
rio de lo que sefiala la autora, debemos sefalar que no
es posible que la administracién publica, en términos
de servicios publicos, pueda funcionar adecuadamente
sin privatizarlos. Tal como lo hemos precisado, la inefi-
ciencia de las empresas putblicas resulta ser, en principio,
consustancial a ellas.

8 ARINO, G. Principios de derecho piiblico econdmico.
Granada: Comares, 1999, pp. 440-441.
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Lo antes indicado se establecié mediante diver-
sos mecanismos, en especial los relacionados
con los permisos, las licencias y las concesio-
nes, otorgadas de manera directa por el Estado.
Y, ademds, ocasiond la aparicién de los llama-
dos organismos reguladores, como Osinerg-
min (Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Minerfa, Osiptel (Organismo Su-
pervisor de Inversién Privada en Telecomuni-
caciones), Ositran (Organismo Supervisor de
la Inversién en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico), SUNASS (Superintenden-
cia Nacional de Servicios de Saneamiento), as{
como diversos organismos supervisores y fisca-
lizadores de diversas actividades productivas,
como pueden ser los diversos ministerios.

En consecuencia, fue necesario que los servi-
cios pablicos comenzaran a ser prestados por
los particulares. A esto la denominada teoria
subjetiva respondié de manera indebida, pues-
consider$ que en realidad la prestacién la rea-
lizaba el Estado, pero de manera indirecta a
través de terceros’. Segdn esta concepcién, el
servicio brindado por los particulares ocurre
como una suerte de delegacién. Esta ficcidn,
sin embargo, nos lleva a la necesidad de esta-
blecer otro nivel de caracterizacién que resulte
mds eficiente, es decir los servicios puiblicos de-
bfan ser prestados, fundamentalmente, por los
particulares, razén por la cual la participacién

del Estado debia darse a falta de posibilidad de

intervencién de la actividad privada.

2. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD EMPRE-
SARIAL

Como ya se ha sefialado, se entiende por prin-
cipio de subsidiaridad, en sentido estricto, la
obligacién que posee el Estado de realizar acti-

9 DROMI, R. Derecho administrativo. Buenos Aires: Ciu-
dad Argentina, 2000, p. 627.

vidad empresarial inicamente ante la ausencia
de inversién privada en el rubro respectivo, y
previo cumplimiento de los pardmetros esta-
blecidos por la norma constitucional. Ahora
bien, a fin de hacer efectivo dicho principio, se
debe cumplir con tres requisitos:

i. Autorizacién por ley expresa, es decir,
emitida por el Congreso

Ello implica, en primer lugar, que la autori-
zacién para desempenar actividad empresa-
rial debe estar ligada de manera directa a la
necesaria discusién entre las diversas fuerzas
politicas representadas en el Parlamento. En
general, cuando la Constitucién hace refe-
rencia a la ley se refiere a la norma emitida
por el Congreso, la cual debe distinguirse
claramente de otras normas de inferior je-
rarqufa, siendo que no cabe autorizar acti-
vidad empresarial a través de reglamentos o
directivas.

En segundo lugar, no cabe autorizacién al-
guna a través de decretos legislativos, decre-
tos de urgencia u ordenanzas, sean regiona-
les o municipales. Si bien dichas normas
poseen lo que se denomina rango de ley
—con las atingencias que la jurisprudencia
ha efectuado en relacién a las ordenanzas—,
no han sido emitidas como resultado de la
deliberacién parlamentaria.

En tercer lugar, debe entenderse que esta-
mos hablando de una ley cuya aprobacién
sigue el trdmite normal, a diferencia del
caso chileno, por ejemplo, donde se requie-
re quérum calificado' (Ochoa, 1995, pp.
88-89). Sin embargo, esto, se encuentre
todavia en manos del Estado, sin visos de

10 OCHOA, C. (1995). Bases findamentales de la Consti-
tucién econdmica de 1993. La Constitucion de 1993, and-
lisis y comentarios. Lima: CAJ, 1995, pp. 88-89.
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ser privatizada; a pesar de no existir razén
alguna, desde el punto de vista econémico,
para mantenerla en su titularidad; teniendo
en cuenta que fue adquirida por expropia-
cién. Para hacerlo, es necesario considerar
que se requiere una reforma constitucional,
puesto que se considera que la Constitucién
chilena prohibe la privatizacién de la gran
minerfa del cobre!.

Por razén de alto interés piiblico o de ma-
nifiesta conveniencia nacional

Vale decir, la actividad empresarial del Esta-
do se encuentra autorizada en estado de ne-
cesidad, cuando no exista algin mecanismo
alternativo que pueda corregir la situacién
que genera la necesidad de desempenar di-
cha actividad por parte del Estado, como el
empleo de las agencias de competencia o los
mecanismos de regulacién econémica.

El empleo de la actividad empresarial del
Estado en tanto constituye una interven-
cién publica directa en la economia, debe
ser, en consecuencia, ultima ratio. A ello
debe agregarse que dicha intervencién debe
ser idénea, lo que implica que debe dirigirse
a obtener la finalidad pretendida con ella.
Caso contrario, dicha intervencién deven-
drfa en inconstitucional por vulnerar lo dis-
puesto por la norma.

11

Existen casos interesantes de mantenimiento de empresas
estatales por mandato constitucional. Probablemente el
ejemplo mds conocido sea el de PEMEX, empresa mexi-
cana de hidrocarburos, cuya privatizacién se encuentra
prohibida por la constitucién mexicana; siendo esta una
de las principales razones de su proverbial ineficiencia. Si
bien es una empresa que produce légica utilidad, estd ab-
sorbida por el propio Estado a través de fuertes impues-
tos, llevdndola a una situacién financiera compleja.  El
riesgo, si es que ello no ha pasado ya, es que PEMEX ya
haya perdido el {ntegro de su capital contable.

iii. Ante la ausencia de actividad privada en el

sector del cual se trata

El Estado interviene y desempefia activi-
dad empresarial si es que los particulares
no pueden hacerlo, puesto que si existe ac-
tividad privada la actividad estatal deviene
innecesaria'® El criterio empleado por el
Estado es la prohibicién de intervencién en
aquellos mercados en los que la oferta de
las empresas privadas se considera suficiente
para satisfacer la demanda existente en todo
el territorio nacional o en la parte en donde
atienden; siendo que se presume, salvo de-
mostracién en contrario, que tal condicién
se verifica en aquellos mercados en los que
operan al menos dos empresas privadas no
vinculadas entre si'>.

Asimismo, cuando no es posible que la ac-
tividad privada cubra la deficiencia en la in-
versidn, es necesario establecer mecanismos
que lo hagan. Sin embargo, incluso en estos
supuestos también existen mecanismos que
permiten cubrir deficiencias y no implican
la creacién o empleo de empresas publicas,
como, por ejemplo, la asignacién de cuo-
tas de inversién a las empresas privadas que
prestan servicios publicos.

El principio de subsidiaridad tiene sentido
en el hecho de que la actividad empresarial
del Estado debe encontrarse fuertemen-

12 KRESALJA. Op. cit., p. 60.
13 No obstante ello, el ordenamiento juridico peruano po-

see una vélvula de salida cuya existencia es muy discuti-
ble. El pdrrafo final del articulo 3° del Decreto Supremo
034-2001-PCM establece la prohibicién que hemos
sefialado, pero también permite que no sea aplicable a
las actividades que el Directorio de Fonafe determine
especifica ¢ individualmente. Asf en estos casos, el citado
Directorio tomard en cuenta el aprovechamiento de la
capacidad operativa de las empresas, pudiendo estable-
cer limitaciones al incremento o la renovacién de dicha

capacidad.
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te limitada, no solo por el hecho de que el
Estado es un empresario ineficiente, sino
ademds porque la existencia de empresas
publicas es per se indebida desde el punto
de vista econémico. Las empresas publicas
no solo generan competencia desleal respec-
to de las empresas privadas que concurren
en el mercado, sino que también favorecen
la corrupcién y desincentivan la inversién
en el mercado de servicios publicos y en la
economfa en general, como veremos ense-
guida. Como resultado, la economia de un
pais debe propender a la privatizacién de las
empresas publicas y a la sustitucién del ré-
gimen de control estatal a un esquema de

competencia'.

El acercamiento jurisprudencial

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre el particular, estableciendo una defini-
cién de subsidiaridad vinculada al supuesto ca-
rdcter social del modelo econémico consagrado
por la Constitucién, en tanto que el Estado no
debe permanecer pasivo ante el ejercicio de las
actividades econémicas por los particulares®.

En este orden de ideas, el Tribunal ha sefialado
que el principio de subsidiariedad econémica
del Estado o, lo que es lo mismo, la cldusu-
la de actuacién subsidiaria del Estado en la
economia implica, de un lado, un limite a la
actividad estatal, siendo que el Estado no pue-
de participar libremente en la actividad eco-
ndémica, sino que s6lo lo puede hacer sujeto
a la subsidiariedad, entendida esta como una
funcién supervisora y correctiva o reguladora

14  Para un andlisis de las ventajas de la privatizacién a
partir de las deficiencias de las empresas pl’lblicas, véase
VICKERS, J. y YARROW, G. Un anilisis econdmico de
la privatizacién. México: Fondo de Cultura Econdémica,
1991, pp. 44 y ss.

15 STC N.° 01535-2006-AA/TC, 31 de enero de 2008.

del mercado; y, de otro lado, reconocer que
existen 4dmbitos que no pueden regularse tnica
y exclusivamente a partir del mercado, lo cual
justifica la funcién de regulacién y proteccién
que desempefia el Estado’®.

Ahora bien, es evidente que el Tribunal Cons-
titucional confunde los dos conceptos de sub-
sidiaridad propios del derecho publico econé-
mico a los cuales hemos referido al inicio de
este trabajo; cuando resulta evidente que el ar-
ticulo 60° de la Constitucién hace referencia a
la subsidiaridad empresarial. La subsidiaridad
econémica, en sentido amplio, se encuentra
consagrada en el articulo 58°, que consagra el
concepto de iniciativa privada libre.

Asimismo, el Tribunal continda sefialando
que el fundamento'” del principio de subsi-
diaridad parte del supuesto de que el Estado
aparece como el garante final del interés gene-
ral, desde el momento en que su tarea consiste
en intervenir en forma directa para satisfacer
una necesidad real de la sociedad, pero sélo en
aquellas situaciones en las que la colectividad
y los grupos sociales —a quienes corresponde,
en primer término, la labor de intervencién—
no estdn en condiciones de hacerlo.

El Tribunal ademds confunde el origen del prin-
cipio que venimos describiendo. La norma no
pretende definir la existencia de atribuciones
publicas por parte del Estado en materia de in-
tervencién econdmica, sino mds bien limitar su
atribucién de crear empresas estatales, asimis-
mointenta evitar que el Estado intervenga en la
actividad econémica de manera directa como
un actor, ya que su funcién primordial es ac-
tuar como drbitro de las relaciones econémicas
y cuando ello sea estrictamente indispensable.

16 Fundamento 14.
17 Fundamento 16.
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¢ Existe algun mecanismo de control?

La respuesta es afirmativa. Desde la emisién
del Decreto Legislativo N.° 1044, Ley de Re-
presién de la Competencia Desleal, se define
como acto de competencia desleal, en la mo-
dalidad de violacién de normas, la actividad
empresarial desarrollada por una entidad pu-
blica o empresa estatal con infraccién al arti-
culo 60° de la Constitucién, descrito lineas
arriba'®. Esta es una novedad de dicha norma,
puesto que la norma derogada no consignaba
precepto alguno sobre el particular.

Como resultado, este precepto permite al In-
decopi o a Osiptel, en su caso, controlar la ac-
tividad empresarial del Estado, impidiendo asi
que se vulnere la libre y leal competencia. En
primer lugar, resultaba indispensable la exis-
tencia de un real mecanismo de control, mds
alld de los informes que dichas entidades emi-
tfan, que carecfan de un efecto juridico real. A
esta situacién nos vamos a referir con detalle
mds adelante.

En segundo lugar, dicho control no podria
ser asignado al Fondo Nacional de Financia-
miento de la Actividad Empresarial del Esta-
do (Fonafe) —ya que pasaria a ser juez y parte
en este contexto— ni tampoco al sector al que
pertenece la empresa estatal en cuestién. Un
punto a dilucidar se encuentra relacionado con
la competencia de la autoridad competente
para cuestionar la ley que faculta el ejercicio
de la actividad empresarial. Estd claro que no
debiera existir impedimento alguno para ello,
dadas las atribuciones otorgadas por el Tribu-
nal Constitucional a favor de la administra-
cién publica para aplicar el control difuso de
constitucionalidad de las leyes.

18 Articulo 14° del Decreto Legislativo N.° 1044.

Finalmente, es evidente que en este caso no se
requiere acreditar la adquisicién de una ventaja
significativa por quien desarrolla dicha activi-
dad empresarial, requisito exigido para encon-
trarnos ante un acto de competencia desleal en
la modalidad de violacién de normas, puesto
que se asume que toda actividad empresarial
del Estado que viole el principio de subsidiari-
dad genera por s{ misma una ventaja indebida
a favor de dicha empresa en el mercado.

3. ;POR QUE DEBE LIMITARSE LA EXISTENCIA
DE EMPRESAS PUBLICAS?

La existencia de empresas publicas per se afec-
ta de manera perjudicial a la economfa de un
pais, cualquiera sea el disefio de su politica eco-
némica. En este orden de ideas, aun en el su-
puesto de que las empresas publicas produzcan
utilidades, su implementacién debe limitarse
a los presupuestos sefialados en el acdpite pre-
cedente, vale decir, cuando sea estrictamente
indispensable. Entre las razones mds impor-
tantes que justifican dichas afirmaciones, en-
contramos las siguientes':

i) El drbitro no deberia jugar

Una razén de indole juridica, en primer lu-
gar, es que cuando el Estado posee empre-
sas publicas y se comporta a la vez como
regulador del mercado —en ejercicio de sus
potestades reguladoras— y como agente del
mismo, lo cual lo convierte en un compe-
tidor, en un regulador de la competencia,
as{ como en el ente que resuelve los posibles
conflictos, lo cual le impide ser realmente
imparcial. A ello se debe agregar que todo

19 Para un interesante andlisis de este punto, revisar Pare-
des, C. (2020). La tragedia de las empresas sin duefio: el
caso Petroperit. Huancayo: Fondo Editorial de la Univer-
sidad Continental.
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tratamiento diferenciado es eminentemente
inconstitucional, pues vulnera el precepto
final del articulo constitucional materia de
comentario, el cual prescribe con meridia-
na claridad el tratamiento igualitario entre
inversién privada y publica.

Asimismo, las empresas publicas generan
competencia desleal, puesto que gozan de
privilegios de los cuales no gozan las em-
presas privadas, como por ejemplo, empleo
de la infraestructura estatal (que forma par-
te de sus activos originarios), uso de la caja
(dinero estatal). Incluso, como lo hemos
sefialado lineas arriba, la propia normativa
en materia de competencia desleal conside-
ra que constituye un comportamiento ilegal
el ejercicio de actividad empresarial publica
que viole el principio de subsidiaridad.

Asimismo, estas empresas no quiebran, por-
que el Estado les provee caja (dinero)®, y
en general, gozan de blandas restricciones
presupuestarias®’. Y todo ello se hace efec-
tivo con el dinero proveniente de los con-
tribuyentes, lo cual lejos de generar efectos
beneficiosos, ocasiona mds bien efectos de
contraccién en la economfa.

En contraposicién, la completa apertura
del mercado incentiva a los empresarios a
invertir, generando asf mayor competencia,
siendo los efectos mds favorables. En con-
secuencia, la principal razén para la priva-
tizacion de empresas estatales no se dirige a
producir beneficios econémicos —que debe
ser mds bien una necesidad subalterna—o a

20 ARINO. Op. cit., pp. 391-392.

21

Para una posicién contraria, cf. Cespedes, A. “Conjetu-
ras sobre algunos aspectos generales el funcionamiento
y la regulacién de las empresas puablicas peruanas”. En:
Revista de Derecho Administrativo n.° 5, Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 2008, pp. 278-279.

reducir el déficit fiscal, sino mds bien a crear
competencia en el mercado, con el consi-
guiente beneficio en términos del interés
general.

Finalmente, en términos de la teorfa de jue-
gos?, lo ideal es que el drbitro decida por
el completo imparcial, es decir, que no de-
muestre interés en el resultado del juego. Si
es que el Estado es propietario de empresas
y a su vez se encarga de regular el mercado,
existirfa un riesgo ya que es posible que ge-
nere dicha regulacién en favor de sus em-
presas, a lo que debemos agregar que el Es-
tado es ademds el encargado de resolver los
conflictos que se generen entre las empresas.
Como efecto, la existencia de empresas pud-
blicas debe ser estrictamente indispensable,
debiendo generarse mecanismos de control
que eviten esta situacién en lo posible.

i1) El afin de lucro

La empresa publica, como lo hemos sefala-
do, constituye una contradictio in terminis,
puesto que por definicién una empresa pro-
duce lucro. Pero, una institucién publica,
supuestamente animada por el interés ge-
neral, no tiene porqué producir dicho lu-
cro. Una justificacién para la existencia de
empresas publicas estriba en la necesidad de
producir a nivel del costo marginal, lo cual,
tarde o temprano, las hace sucumbir ante la
competencia.

Otra de las justificaciones esgrimidas para
la creacién de empresas publicas se basa en
la necesidad de que el Estado produzca be-

22 Respecto a la utilidad de la teorfa de juegos en el dere-

cho publico y en particular en el derecho constitucional,
véase GUZMAN, C. La constitucién politica: Un andlisis
funcional. Lima: Gaceta Juridica, 2015, pp-12-13.

Revista Derecho Econémico 1, n.° 1, enero-diciembre 2021 | 14



El principio de subsidiaridad empresarial del estado | Christian Guzman Napuri

neficios econémicos al igual que los agentes
privados, lo cual resulta evidentemente con-
tradictorio, mdxime si una empresa publica
existe, supuestamente, por razones sociales
y no por razones financieras.

Como resultado, no existen incentivos ade-
cuados para los agentes de las empresas pu-
blicas, tampocoexiste interés alguno para
la generacién de excedentes ya que asi sean
infecientes no estan sujetas a las sanciones
del mercado®. Como no hay objetivos defi-
nidos, no puede determinarse juicios sobre
la buena o mala gestidn, el grado de eficien-

cia obtenido y la valoracién de resultados
finales*.

Los incentivos econdmicos se convierten en
una forma de patronazgo y —como lo ve-
remos mas adelante— en el mecanismo de
pago de favores politicos para el partido en
el poder. Como si esto fuera poco, los poli-
ticos que supervisan empresas publicas po-
drfan dejar de percibir beneficios personales
como resultado de la obtencién de benefi-
cios econémicos por parte de la empresa®.
En ese sentido, se requiere que los directo-
res de las empresas publicas sean designados
por concurso publico.

iii) Distorsiones en la economia

En consecuencia, la existencia de empresas
estatales genera distorsiones en la econo-
Para que el funcionamiento de estas
sea acorde con las necesidades sociales —

mia.

23 KRESALJA, B. “La reserva de actividades econémicas a

favor del Estado y el régimen de los monopolios en las
Constituciones de 1979 y 1993”. fus et Veritas ano 11,
n.° 22. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd,
2001, pp. 286.

que es en buena cuenta su razén de ser—, el
precio del producto o servicio ofertado debe
ser el menor posible; para ello, el monto
debe estar a nivel del costo marginal® (Ber-
nanke y Frank, 2007, pp. 12-13) , y cuando
ello ocurre, la pérdida econémica y contable
de la empresa la convierte en un ente inefi-
ciente, condendndola a la quiebra, como ya
se hemos sefialado. La banca de fomento,
muy difundida durante la década de 1980,
es un muy buen ejemplo de ello.

Por otro lado, los bienes publicos, en gene-
ral, ocasionan distorsiones per se, dado que
no permiten un uso eficiente de los recur-
sos. Lo que ocurre en buena cuenta es que
la propiedad publica no genera incentivos
para un uso eficiente. Siendo asi, el mer-
cado no podrd ofrecer los bienes publicos
en nimero suficiente, lo que a su vez im-
plica que no se asignardn suficientes recur-
sos para producirlos”. Los bienes publicos
originan la existencia de los denominados
free riders, denominacién que se le da a
aquellos individuos que se benefician sin
pagar, de modo que se afecta a los que sf lo
hacen. Dicha situacién no hace sino generar
externalidades, las cuales producen imper-
fecciones en el mercado.

iv) Falta de incentivo a la inversién

La empresa publica desincentiva la inver-
sién. El hecho de que existan empresas pri-
vilegiadas en el mercado —por ser propie-
dad estatal— evita que las empresas privadas
puedan invertir, dada su evidente aversién

26

El costo marginal de una actividad se define como el
costo de una unidad adicional de dicha actividad. ~ So-
bre el particular, cfr. Bernanke, B. y Frank, R. Principios
de economia. Madrid: McGraw-Hill, 2007, pp. 12-13.

KAFKA, F. Teoria econdmica. Lima: Universidad del Pa-

24 VICKERS y YARROW. Op. cit., p. 49 27

25 ARINO, G. Op. cit,, p. 422. cifico, 1994, p. 741.
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al riesgo, la cual empeora en situaciones de
crisis. A la vez, la existencia de empresas
publicas —en especial si algunas gozan del
manejo de alguna actividad en exclusividad,
como el agua— da la impresién de que la
economfia se encuentra fuertemente inter-
venida, lo cual aleja la inversién privada,
sea local o fordnea. Antes de constituir una
empresa publica, es preferible incentivar la
inversién privada en el rubro donde existe
la deficiencia de la oferta a fin de generar los
bienes y servicios necesarios.

v) Favorecimiento de la corrupcién

Es poco probable que una empresa privada
sufra de corrupcién en su interior en contra
de si misma, ya que los socios son también
sus directivos. Sin embargo, en una empre-
sa publica, se favorece la corrupcién, dado
que por pertenecer al Estado, no existen in-
centivos para un comportamiento ajustado
a derecho.

La empresa privada no requiere mayores
controles internos que los que proporcio-
na su propia organizacién. En cambio, las
empresas publicas requieren controles in-
ternos y controles externos de naturaleza
administrativa, en especial provenientes de
la Contralorfa General de la Republica y de
Fonafe, en los casos en los cuales se some-
ten al dmbito de esta tltima. Dicho control,
contrariamente a lo que pueda pensarse,
también cuesta a los particulares a través del
sistema impositivo.

vi) Distribucién de cargos publicos

La empresa estatal favorece el uso del de-
nominado spoils system (sistema de los des-
pojos), que consiste en el hecho de que el

4.

partido ganador en las elecciones ocupe
gran parte de los cargos publicos del Esta-
do?®. Los cargos mds codiciados son los que
corresponden a las empresas del Estado,
que se encuentran por lo muy bien remu-
nerados. Como resultado, los directivos de
las empresas publicas no son los que estdn
mejor capacitados para efectuar la labor,
por ello deberfan ser designados mediante
sendos concursos publicos. Mds adelante se
ampliard al respecto. Esta situacién explica
las pérdidas millonarias que han sufrido las
empresas estatales en todo el mundo en los
tltimos treinta afios. Los ejemplos de em-
presas estatales relativamente exitosas son
mds bien bastante raros, se reducen a aque-
llas que realizan actividades extractivas (Co-
delco, en Chile, por ejemplo), asimismo y
tienen utilidades menores, en comparacién
con aquellas que si fueren administradas por
inversionistas privados. Ademds, algunas
son empleadas como caja chica del Estado.

REGULACION ACTUAL DE LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL DELESTADO29

En el Decreto Legislativo N.° 1031, establece
la regulacién actual de la actividad empresarial
del Estado, mediante el cual se promueve la
eficiencia de la actividad empresarial del Esta-
do, emitido en aplicacién de la Ley N.° 29157,
la cual delegé en el Poder Ejecutivo la facultad

28

29

El spoils system no es ninguna novedad; ha sido aplicado
en gran medida por los gobiernos en todo el mundo,
especialmente, en los Estados Unidos, incluso desde el
gobierno del presidente Jackson. Sobre el particular, ¢f%
Hauriou, 1980, p. 539 y Duverger, 1962, p. 348.

Sobre el particular: HAURIOU, A. Derecho constitu-
cional e instituciones politicas. Barcelona: Ariel, 1980, p.
539 y DUVERGER, M. Instituciones Politicas y Derecho

Constitucional. Barcelona: Ariel, 1962, p. 348.
Cfr. GUZMAN, C. Procedimiento Administrativo General.

Lima: Instituto Pacifico, 2020, p. 208 y ss.
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de legislar sobre diversas materias relacionadas
con la implementacién del acuerdo de promo-
cién comercial Perti - Estados Unidos de Amé-
rica. Curiosamente, en su momento la referida
norma fue objeto de criticas por parte de secto-
res diversos, sea porque se ha considerado que
no se encuentra en consonancia con el princi-
pio de subsidiaridad, sea porque se ha conside-
rado que debilita la actividad empresarial del
Estado y abre las puertas a la privatizacién de
empresas publicas.

En el primer caso, se sefiala que se ha desper-
diciado la oportunidad de establecer mecanis-
mos para que las empresas del Estado sean real-
mente subsidiarias, definiendo debidamente
cudndo nos encontramos ante dicha situacién
y los mecanismos a emplear cuando ello no
ocurra. No obstante, la finalidad de la norma
es adecuarla al principio de subsisiaridad y el
de igualdad en el tratamiento legal de las em-
presas®. Asimismo, se discute mucho el meca-
nismo de designacién de los directores de las
empresas, ya que este no deberfa ser efectuado
por el Poder Ejecutivo, sino mds bien a través
de un proceso de seleccién, como veremos mds
adelante.

En el segundo caso, se argumenta que la norma
permite privatizar las empresas publicas a tra-
vés de la participaciéon de estas en la actividad
privada, pudiendo incluso cotizar en la Bolsa
de Valores. Diversos sindicatos, por ejemplo,
acusaron en su momento al Gobierno de pre-
tender facilitar los mecanismos de transferencia
al sector privado del control de las empresas
estatales’, sobre todo si estas son estratégicas;
concepto por completo discutible, en especial si
consideramos que los diversos autores no tienen
claro qué debe entenderse por dicho término.

30 Decreto Legislativo N.© 1031, pp. 3 y ss.
31 La Repiiblica, 10 de julio y 17 de agosto de 2008

4.1. Ambito

La norma materia de comentario establece que
la actividad empresarial del Estado se desarro-
lla en forma subsidiaria, es autorizada por Ley
del Congreso de la Republica y sustentada en
razén del alto interés publico o manifiesta con-
veniencia nacional, en cualquier sector econé-
mico, sin que ello implique una reserva exclu-
siva a favor del Estado o se impida el acceso
de la inversién privada, lo cual —como bien
sabemos— se encuentra prohibido.

Esto define legalmente el principio de subsidia-
ridad establecido en la Constitucidn, sin esta-
blecer debidamente cuando nos encontramos
ante la violacién de dicho principio y el meca-
nismo que habrfa de emplearse para revertirlo.
Es preciso tener en cuenta que este decreto le-
gislativo es anterior a la Ley de Represién de la
Competencia Desleal, que si establece el me-
canismo de control respectivo, como veremos
mds adelante.

Asimismo, se sefiala que las empresas estatales
se rigen por las normas de la actividad empre-
sarial del Estado y de los sistemas administra-
tivos del Estado, en cuanto sean aplicables, y
supletoriamente por las normas que rigen la
actividad empresarial privada, principalmente
por la Ley General de Sociedades y el Cédigo
Civil. Ello implica que el régimen de dichos
entes es mixto, entre la regulacién proveniente
del derecho administrativo y la que correspon-

de al derecho privado.

4.2. Formas en que se desarrolla la actividad
empresarial del Estado

La norma en su articulo 4° prescribe que la
actividad empresarial del Estado se desarrolla
bajo determinadas formas. En primer lugar,
las empresas del Estado de accionariado tnico,
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que son empresas organizadas bajo la forma de
sociedades anénimas en las que el Estado os-
tenta la propiedad total de las acciones y, por
tanto, ejerce el control integro de su Junta Ge-
neral de Accionistas. Esta modalidad en reali-
dad implica una desnaturalizacién del concep-
to de Sociedad Andénima, la cual por definicién
se compone de una pluralidad de socios.

En segundo lugar, estdn las empresas del Estado
que poseen accionariado privado, y son aque-
llas empresas organizadas bajo la forma de so-
ciedades anénimas, en las que el Estado ostenta
la propiedad mayoritaria de las acciones y, por
tanto, ejerce el control mayoritario de su Jun-
ta General de Accionistas, existiendo accionis-
tas minoritarios no vinculados al Estado. Esto
es lo que se llamaba antiguamente empresa de
economfa mixta y es a lo que deberfa accederse
como resultado de las reformas implementadas
por la norma que venimos analizando.

Asimismo, debemos incluir en este listado a las
empresas del Estado con potestades publicas,
que son empresas de propiedad estatal cuya
ley de creacién les otorga potestades de dere-
cho publico para el ¢jercicio de sus funciones.
Como resultado, se organizan bajo la forma
que dispone su ley de creacién. Un ejemplo
interesante es el del Banco de la Nacién. Esta
modalidad es mds bien rara, lo mds comin son
las dos formas anteriores.

Finalmente, y a diferencia de lo que ocurria con la
norma previa, el accionariado estatal minoritario
en empresas privadas no constituye actividad em-
presarial del Estado y se sujeta a las disposiciones
de la Ley General de Sociedades y demds normas
aplicables a tales empresas. Esto es por completo
razonable, puesto que no existe razén alguna para
tratar al Estado, que es accionista minoritario de
una empresa privada, de manera distinta al trata-
miento de cualquier otro accionista.

4 3. La designacion del directorio de las em-
presas publicas

La norma materia de comentario preceptia, en
primer lugar, que para ser director de una em-
presa del Estado se requiere ser una persona ca-
paz, reconocida por su trayectoria profesional,
poseer solvencia ética y moral, estar familiari-
zada con el giro propio del negocio que realiza
la empresa, y poseer una amplia experiencia en
la toma de decisiones estratégicas y de gestion
empresarial®. La finalidad de la norma es me-
jorar la regulacién de los directorios de las em-
presas publicas, que se habfa identificado que
no era buena en la normativa previa®.

Se establece, asimismo, en la norma* que la
evaluacién de las personas propuestas para in-
tegrar los directorios de las empresas del Esta-
do se realizard conforme al procedimiento que
disponga el Reglamento®. En este orden de
ideas, la citada norma muestra dos modalida-

n*, en la primera los directores

des de seleccié
son seleccionados por Servir o por entidades o
empresas especializadas, lo que puede generar

un nivel de autonomfa y eficiencia ptimos.

La norma dispone que las empresas del Esta-
do bajo el dmbito de la Fonafe, con excepcién
de ella, deberdn contar con por lo menos un
director seleccionado bajo este mecanismo,
quien no deberd tener vinculacién con la ad-
ministracién de la empresa, sus accionistas,
directores ni miembros de la plana gerencial,
siendo que dicha persona deberd reunir las
condiciones que aseguren su imparcialidad,
objetividad e independencia.

32 Decreto Legislativo N.© 1031, articulo 7, numeral 7.1.
33 Decreto Legislativo N.© 1031, pp. 9-10.

34 Decreto Legislativo N.© 1031, articulo 7, numeral 7.2.
35 Aprobado mediante Decreto Supremo N.© 176-2010-EE

36 Numeral 15.1 del articulo 15 del Reglamento.
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El Reglamento instituye una segunda moda-
lidad de designacidn, en la cual los directores
son seleccionados siguiendo el Procedimiento
para la Evaluacién de las Personas Propuestas
como Miembros de los Directorios de las Em-
presas en las que Fonafe participa como accio-
nista, que es aprobado mediante el Decreto
Supremo N.° 085-2006-EF o norma que lo
sustituya.

Asimismo, dicho decreto supremo establece
el procedimiento de seleccién, estableciendo
puntajes para efectuar la evaluacién respecti-
va®’. El problema del procedimiento estriba en
que son los miembros del Directorio de Fonafe
los que propondrén a las personas que conside-
ren mds aptas para formar parte de los directo-
rios de las empresas adscritas a sus respectivos
sectores, correspondiendo en todos los casos
al Ministro de Economfa y Finanzas proponer
por lo menos una persona en cada directorio,
lo cual no constituye un concurso publico, que
——como hemos sefialado— serfa el mecanismo
ideal para la designacién de los directores de
las empresas publicas. Ello dada la necesidad
de generar autonomfa de los directorios res-
pecto de las decisiones politicas que se toman
al interior de los sectores que se han identifi-
cado como una importante deficiencia en los
paises de América Latina®.

El Decreto Legislativo N.o 1031 prescribe
ademds que la designacién de los miembros
del Directorio de las empresas del Estado se
realizard mediante Acuerdo del Directorio de
Fonafe; establece, ademds, que las designacio-

37 Anexo I: Procedimiento para la evaluacién de las perso-
nas propuestas como miembros de los directorios de las
empresas en las que fonafe participa como accionista.

38 Sobre el particular, véase BANCO MUNDIAL. Corpo-
rate Governance of State-Owned Enterprises in Latin
America. Current trends and country cases. Washington
D.C: World Bank, 2014.

nes deberdn ser publicadas en el Diario oficial
El Peruano e instrumentadas en Junta Gene-
ral de Accionistas, de resultar aplicable, lo cual
opera conforme a las instrucciones que impar-
ta Fonafe.

En el caso de las empresas del Estado con ac-
cionariado privado, la norma preceptia que
deberd garantizarse el ejercicio de los derechos
de los accionistas minoritarios, de acuerdo a lo
establecido en la Ley General de Sociedades y
en el Cédigo Marco del Buen Gobierno Cor-
porativo de las Empresas del Estado. Dicho
accionariado privado, como vamos a sefialar
mds adelante, deberd incrementarse de mane-
ra paulatina para generar inversién y un mejor
control del funcionamiento de la empresa.

Finalmente, en el caso de las empresas con
accionariado estatal minoritario, la norma es-
tablece que la designacién de los directores se
realizard conforme a lo establecido en la Ley
General de Sociedades. A tales efectos, los re-
presentantes, segin instrucciones de Fonafe,
propondrdn en Junta General de Accionistas
a los Directores a ser designados. En este caso,
dicha designacién deberfa efectuarse también
por concurso publico.

4 4. Estados financieros de las empresas del
Estado

La norma prescribe que el Fonafe estd facul-
tado para suscribir con las empresas bajo su
dmbito acuerdos o convenios que establezcan
metas empresariales, a través de ratios de ges-
tién y otras herramientas que se desarrollardn
en el Reglamento. Estos acuerdos o convenios
requieren ser aprobados por acuerdo de direc-
torio de Fonafe. Este precepto tiende, eviden-
temente, a generar eficiencia en la gestién de
las empresas, y deberia ser obligatorio, en vez
de facultativo.
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Por otro lado, la norma establece que la desig-
nacién de los jefes de los 6rganos de control
institucional, encargados del control de la ges-
tién administrativa, econémica y financiera de
los recursos y bienes de las empresas del Esta-
do, se efectia de conformidad con las normas
del Sistema Nacional de Control. Es obvio que
dichos jefes realizan sus funciones conforme a
lo sefialado por las normas pertinentes en ma-
teria de control gubernamental, sin que exista
razén alguna para una regulacién distinta.

Los estados financieros de las empresas del Es-
tado son auditados anualmente por auditores
externos independientes, designados por la
Junta General de Accionistas, conforme lo dis-
pone la Ley General de Sociedades, en base a
concurso. Dado lo senalado en el pdrrafo an-
terior, esto no obsta para la realizacién de las
auditorfas que correspondan al Sistema Na-
cional de Control, a pesar de lo sefialado en
su momento por la Contralorfa General de la
Republica sobre el particular®.

4.5. ;Se abre las puertas ala privatizaciéon de
empresas publicas en la norma?

El articulo 12° de la norma materia de comen-
tario establece que por acuerdo del Directorio
de Fonafe se determinard que las empresas del
Estado deben inscribir un minimo de 20 %
de su capital social en el Registro Piblico del
Mercado de Valores, sujetdndose a las dispo-
siciones emitidas por la Comisién Nacional
Supervisora de Empresas y Valores (Conasev).

La finalidad de este importante precepto es
otorgarle eficiencia a las empresas estatales, per-
mitiendo que sea el mercado el que establezca
los pardmetros de aquella. Este mecanismo es
mds eficiente que el control administrativo so-

39 Diario La Repitblica, 9 de julio de 2008.

bre las empresas publicas en aplicacién de la
Ley General de Sociedades y permite, ademis,
la participacién de la actividad privada en las
empresas estatales, dotdndolas de capital fresco
necesario para la inversién.

A su vez, la tercera disposicién complementa-
ria del decreto legislativo mencionado precep-
tia que las empresas del Estado podrdn reci-
bir nuevos aportes de capital de inversionistas
privados, que se sujetardn a las disposiciones y
garantias de la Ley General de Sociedades y de-
mds normas aplicables a las empresas privadas.
La norma instituye que en el Reglamento se
establecerd las disposiciones que permitan fo-
mentar la participacién de capitales privados.

La norma establece asimismo que los recursos
provenientes de dichos aumentos de capital
constituyen recursos propios de las empresas del
Estado y serdn destinados para el financiamien-
to de sus actividades. En el marco de los supues-
tos de esta disposicién, las empresas del Estado
quedan facultadas a constituir subsidiarias, pre-
vio acuerdo de su Junta General de Accionistas
y acuerdo aprobatorio del Directorio de Fonafe.

Sobre el particular hay que senalar que, en
primer lugar, esto no es algo indebido, desde
el punto de vista juridico y tampoco desde el
punto de vista econémico. Desde el punto de
vista juridico, nada obsta para que el Estado
pueda invertir conjuntamente con los particu-
lares. La norma constitucional habilita la in-
versién conjunta del Estado y los particulares,
especialmente en el contexto de una economia
social de mercado y de la aplicacién constitu-

cional del principio de subsidiaridad.

Pero, ademds, desde el punto de vista econé-
mico, es un mecanismo eficiente. De hecho,
permite que la empresa sea fiscalizada por el
mercado y por los propios accionistas, a la vez
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que genera mayor eficiencia, permite una pau-
latina administracién de esta por particulares®,
por ende habrd transparencia en el manejo de
las cifras, impidiendo que las nimeros sean
corregidos por los directivos de las empresas
publicas, prictica muy comiin?'.

Se ha utilizado para justificar dicho mecanis-
mo el ejemplo de Petrobrds, empresa petrolera
brasilefia, que en su momento habia adquirido
una gran eficiencia y un valor de mercado muy
alto a partir de la administracién conjunta en-
tre el Estado y el privado. Sin embargo, si bien
esto podia constituir una interesante muestra
de lo que puede pasar cuando una empresa es-
tatal se comparte con los particulares, la misma
no deja de ser tal, con las multiples distorsio-
nes que hemos sefialado lineas arriba y que las
empresas ptblicas generan.

Es decir, si Petrobrds obtenia los resultados an-
tes sefialados con la participacién de la activi-
dad privada, dicha situacién se incrementarfa
sustancialmente si la empresa fuese dirigida
por la actividad privada de manera integral o
por lo menos mayoritaria; generando un obvio
beneficio para el Estado brasilefio en impues-
tos y regalfas, a ello se debe agregar el control
mds eficiente que permite la participacién de
los actores privados.

Asimismo, en los dltimos tiempos hemos sido
testigos de diversos escdndalos de corrupcién,
ampliamente documentados, en la referida em-
presa estatal brasilenia. En consecuencia, como
ya lo habfamos adelantado, es més eficiente que
la empresa sea dirigida por la actividad privada
de manera integral o por lo menos mayoritaria
con el fin de obtener mds beneficios, expresados

40 Sobre el particular, véase Instituto Peruano de Economia.
Comentario Diario. Lima: IPE, 26 de junio de 2008.
41 ARINO, G. Op. cit., p. 423.

estos en impuestos y regalfas, reduciendo asf la
incidencia de actos de corrupcién.

A lo mencionado, se debe agregar el hecho de
que una de las razones por las cuales el mercado
no puede regular de manera adecuada el pre-
cio de los hidrocarburos en el 4mbito mundial
se enfoca en la existencia de carteles formados
por empresas estatales. Si las empresas fuesen
privadas, los precios se determinarian a través
de la oferta y la demanda y no como resultado
de los intereses politicos.

S. EL MECANISMO DE CONTROL DEL PRINCI-
P10 DE SUBSIDIARIDAD

Tenemos un importante mecanismo de con-
trol, desde la emisién del Decreto Legislativo
N.o 1044, Ley de Represién de la Competen-
cia Desleal, el cual define como acto de compe-
tencia desleal, en la modalidad de violacién de
normas, la actividad empresarial desarrollada
por una entidad puiblica o empresa estatal con
infraccién al articulo 60° de la Constitucién,
el cual hemos descrito lineas arriba*? (Decreto
Legislativo N.° 1044, articulo 14). Esta es una
novedad, puesto que la norma precedente no
consignaba precepto alguno sobre el particular.

Como resultado, este precepto permite al Inde-
copi o a Osiptel, en su caso, controlar la actividad
empresarial del Estado, impidiendo que se vul-
nere la libre y leal competencia. En primer lugar,
resultaba indispensable la existencia de un real
mecanismo de control, mds alld de los informes
que dicha entidad emitfa, que carecian de efecto
juridico real. En segundo lugar, dicho control no
podria ser asignado al Fonafe —que serfa juez y
parte en este contexto— ni tampoco al sector al
que pertenece la empresa estatal en cuestién.

42 Decreto Legislativo N.© 1044, articulo 14.
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Una cuestién a dilucidar se encuentra relacio-
nada con la competencia de la autoridad admi-
nistrativa respectiva para cuestionar la ley que
faculta el ejercicio de la actividad empresarial.
Es claro que no debiera existir impedimento
para ello, dadas las atribuciones otorgadas a
favor de la administracién publica por el Tri-
bunal Constitucional para aplicar el control
difuso de constitucionalidad de las leyes, que,
sin embargo,es muy discutible.

Se ha sefialado ademds que la aplicacién del
principio de subsidiaridad deberia ser progre-
sivo®® (Huapaya y Terrazos, 2008: 281-282),
conforme lo dispuesto por la Décima Primera
Disposicién Final y Transitoria de la Constitu-
cién*. Sin embargo, esto es discutible, puesto
que en realidad la privatizacién de las empresas
publicas tiene por finalidad, entre otras consi-
deraciones, generar competencia y reducir el
gasto publico.

Finalmente, es evidente que en este caso no se
requiere acreditar la adquisicién de una ventaja
significativa por quien desarrolla dicha activi-
dad empresarial, requisito exigido para encon-
trarnos ante un acto de competencia desleal en
la modalidad de violacién de normas, puesto
que se asume que toda actividad empresarial
del Estado que viole el principio de subsidiari-
dad genera por s{ misma una ventaja indebida
a favor de dicha empresa en el mercado.

43 HUAPAYA, M. y TERRAZOS, J. “Principio de subsi-
diariedad: consideraciones respecto a la aplicacién cons-
titucional del numeral 14.3 del D. Leg. N.© 1044 en
materia de actividad empresarial del Estado”, en Dere-
cho & Sociedad, n.© 31, Lima, 2008, pp. 281 y 282.

44 “Undécima. Aplicacion progresiva de Disposiciones de
la Constitucién. Las disposiciones de la Constitucién
que exijan nuevos o mayores gastos publicos se aplican
progresivamente”.

5.1. El precedente del Tribunal de Indecopi so-
bre la materia

Finalmente, para comprender el principio de
subsidiaridad es necesario analizar el preceden-
te recaido en la Resolucién N.° 3134-2010/
SC1-INDECOPI, la cual define cémo se in-
terpreta lo dispuesto en el articulo 14 del De-
creto Legislativo N.° 1044, en tanto control
de la actividad empresarial del Estado; consi-
derdndola un caso de competencia desleal en
tanto actos de violacién de normas, situacién
en la cual evidentemente dichas empresas go-
zan de una ventaja indebida en el mercado,
como ya lo hemos sehalado.

De hecho, en el precedente que es materia de
estudio, la Sala de Defensa de la Competencia
(en adelante la Sala) sefiala que el principio de
subsidiariedad estatal establece el grado de in-
tervencién del Estado en la vida econémica del
pais, constituyendo un limite al campo de ac-
cién estatal respecto de la libertad de los ciuda-
danos para hacer empresa. Con ello, el prece-
dente deja en claro que nos encontramos ante
un mecanismo de intervencidén en la economia
que debe estar sometido a evidentes pardme-
tros a fin de que no perjudique al mercado®.

Asimismo, el precedente establece que la limi-
tacién establecida en la Constitucién se apli-
ca a toda actuacién estatal que consista en la
produccién, distribucién, desarrollo o inter-
cambio de productos o servicios de cualquier
indole, con independencia de la existencia o
no de 4nimo lucrativo y de la forma juridi-
ca que adopte el Estado para prestar el bien
o servicio. Con ello, conforme al precedente,

45 Para una posicién critica del precedente, ¢ OCHOA, C. “El
principio de subsidiariedad de la iniciativa pdblica. Andlisis
del precedente aprobado por la Resolucién N.o 3134-2010/
SC1-INDECOPY”, en Actualidad Juridica, tomo 206. Lima:
Gaceta Juridica, 2011, p. 33 y ss.

Revista Derecho Econémico 1, n.°1, enero-diciembre 2021 | 22



El principio de subsidiaridad empresarial del estado | Christian Guzman Napuri

el principio de subsidiaridad no es aplicable
tinicamente a empresas estatales, como sf ocu-
rrié en el caso que generd el precedente que
estamos estudiando, donde es una universidad
y no una empresa la que vulnera el principio
antes sefialado.

Ademds, el precedente establece que no consti-
tuye actividad empresarial y se excluye de la li-
mitacién constitucional el ejercicio de potesta-
des de 7us imperium y la prestacién de servicios
asistenciales. En el primer caso nos encontra-
mos ante una relacién propiamente de derecho
publico, que no es la naturaleza de la relacién
entre consumidor y proveedor. En el segundo
caso, no es aplicable el principio de subsidiari-
dad, puesto que no existe competencia alguna
con la actividad privada, y se constituyen en
actividades destinadas a corregir desigualdades.

En cuanto a los pardmetros de la actividad
empresarial del Estado, el precedente materia
de andlisis establece que, para ser licita, la ac-
tividad empresarial estatal debe, en primer lu-
gar, contar con una ley expresa aprobada por
el Congreso de la Republica que autorice su
desarrollo. Asimismo, el precedente sefiala que
la ley debe establecer de manera clara y patente
que la empresa o entidad estatal se encuentra
habilitada para producir, distribuir, desarrollar
o intercambiar bienes y servicios en determina-
da actividad, no admitiéndose autorizaciones
tdcitas ni interpretaciones analégicas o extensi-
vas de la habilitacién. Este criterio de la Sala es
de particular importancia para determinar que
efectivamente la universidad se encontraba
violando el principio de subsidiaridad, como
veremos mds adelante.

El precedente sefiala, en efecto, que la activi-
dad empresarial del Estado debe cumplir un
objetivo de alto interés ptiblico o de manifiesta
conveniencia nacional. Sin embargo, estable-

ce que la autoridad de competencia no puede
discutir si la actividad empresarial satisface un
objetivo de tal naturaleza. En tal sentido, se li-
mitard a comprobar que la ley que autoriza la
actividad sefala la razén de interés puiblico o
conveniencia nacional que sustenté su aproba-
cién. Solo si la ley no precisa la justificacién,se
incumplird este requisito.

El precedente para explicar por qué el Indeco-
pi no se puede pronunciar respecto a este re-
quisito, sefiala que estoocurre porque el Con-
greso es el que debe determinar si se verifica
dicho pardmetro, lo cual nos parece discutible.
De hecho, la ausencia de este requisito implica
una vulneracién al principio que venimos ana-
lizando, razén suficiente para considerar que
nos encontramos ante una empresa estatal que
estd generando competencia desleal. En con-
secuencia, este requisito deberfa ser analizado
también por la Comisién, que debe sefalar
que la empresa o entidad se encuentra violan-

do el principio de subsidiaridad®.

El precedente de la Sala en cuanto a la exis-
tencia de oferta privada suficiente

En primer lugar, debe tenerse en cuenta el con-
cepto de mercado relevante. Para ello, la reso-
lucién senala que debe recurrirse a lo dispuesto
por el articulo 6 del Decreto Legislativo N.°
1034, que lo define como aquel compuesto a su
vez por dos elementos. Primero, el mercado de
producto relevante que es, por lo general, el bien
o servicio materia de la conducta investigada y
sus sustitutos. Asimismo, el mercado geografi-
co relevante es el conjunto de zonas geogréficas

46 Para una visién distinta, leer AGURTO, C. y ALVARA-
DO, O. “No todo tiempo pasado fue mejor. Algunos
alcances sobre el principio de subsidiariedad y la Resolu-
cién N.© 3134-2010/SC1-INDECOPI”, en Actualidad
Juridica, tomo 206, Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 61.
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donde estdn ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante.

Ahora bien, sefiala el precedente que un pri-
mer supuesto es aquel en el cual concurren con
la empresa o entidad estatal dos 0o mds empre-
sas privadas no vinculadas? (Buleje, 2012, pp.
178 y ss). En este escenario se presume que las
condiciones de competencia son las adecua-
das y la oferta privada es suficiente. Por ello, la
entidad o empresa estatal denunciada tiene la
carga de probar, de un lado, que los privados
establecidos no pueden absorber la demanda
que liberarfa en caso se retire y, de otro lado,
que existen altas barreras a la entrada que im-
piden el ingreso de nuevos proveedores con
capacidad de satisfacer la demanda que se li-
berarfa.

Debe entenderse que ambos requisitos son
concurrentes, puesto que el hecho de que los
proveedores existentes no puedan absorber la
demanda se resolverfa a través del ingreso de
nuevos competidores una vez que la interven-
cién en dicho mercado se hubiera reducido.
Sefala la resolucién que el primero de dichos
requisitos requiere un andlisis que pasa por de-
terminar la capacidad instalada de las empre-
sas, lo cual no es ficil de verificar. Asimismo,
el segundo requisito implica un conjunto de
supuestos que incluyen, evidentemente, las
barreras burocrdticas a las que nos referiremos
mds adelante.

Si es que no se cumplen ambos requisitos, es
evidente que la entidad o empresa se encuentra
violando el principio de subsidiaridad. En este
caso, ademds, la resolucién nos recuerda que
este criterio se encuentra establecido legalmen-

47 Véase BULEJE, C. “La actividad empresarial estatal (lo
que no se ve)”, en Themis, n.° 61, Lima: Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perd, 2012, p. 178 y ss.

te en el articulo 3 del Decreto Supremo N.°
034-2001-PCM, en el cual también se asigna
la carga de la prueba, cual corresponde a la en-
tidad denunciada.

En el segundo supuesto en que en el merca-
do relevante participen una empresa privada
y una empresa estatal, no opera la presunciéon
de oferta privada suficiente, por lo que, para
concluir que la intervencién estatal no es sub-
sidiaria, la autoridad —a partir de sus actua-
ciones de instruccién y las pruebas aportadas
por el denunciante— deberd constatar que la
empresa privada cuenta con las condiciones
para satisfacer la demanda que eventualmente
se libere o que, en caso la oferta establecida no
sea suficiente, no existen barreras que limiten
la entrada de competidores potenciales.

Si dichas barreras no existen, siempre serd posi-
ble que a ese mercado ingresen nuevos compe-
tidores, a fin de satisfacer la demanda liberada.
Asimismo, es claro que la carga de la prueba en
este caso corresponde a la autoridad, en aplica-
cién del Decreto Legislativo N.© 1044, la cual
se encontrarfa en mejor capacidad para probar.
Los mecanismos para evaluar ello son equiva-
lentes a los empleados en el supuesto anterior.

El tercer supuesto es que en dicho mercado solo
participe la empresa o entidad estatal. Aqui no
existe oferta privada, por lo que se evaluarg la
presencia de barreras a la entrada. Si no existen
barreras, el precedente sefiala que lo mds pro-
bable es que el sector privado no se encuentre
interesado en incursionar en dicho mercado,
concluyéndose —a diferencia de lo que ocurre
en los dos primeros escenarios— que la empre-
sa estatal cumple un rol subsidiario.

Continua la Sala sefialando que, en caso de que
se determine que existen barreras a la entrada
significativas, la participacién también serd
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subsidiaria, salvo que se defina que la presencia
de la empresa o entidad estatal debe cesar al
ser la barrera que desincentiva la entrada de los
privados. Es preciso sefialar que esto ocurre en
muchos casos, puesto que la inversién priva-
da se retrae cuando se encuentra al interior de
un mercado muy regulado, como aquel donde
participa una empresa estatal, que posee me-
canismos para disuadir la participacién de los
privados.

Barreras burocraticas

De una lectura superficial del precedente se
podria llegar a la conclusién de que la empresa
estatal materia de andlisis satisface el principio
de subsidiaridad cuando existen barreras de
entrada que impiden a la actividad privada sa-
tisfacer la demanda de los consumidores. Ello
en realidad es cierto, pero solo a medias. De
hecho, podria ocurrir que la responsabilidad
de dichas barreras le corresponda al propio Es-
tado, por lo tanto, se estarfa ante una barrera
burocritica.

En este orden de ideas, el precedente materia
de andlisis sefiala entonces que, si al realizar
el andlisis de subsidiariedad se detecta que las
barreras a la entrada se encuentran contenidas
en instrumentos normativos que la Comisién
de Eliminacién de Barreras Burocrdticas se en-
cuentra facultada a remover, la autoridad de-
berd remitir los actuados a la referida comisién
para que esta analice la pertinencia de iniciar
un procedimiento de oficio por imposicién de
presuntas barreras burocriticas ilegales o ca-
rentes de razonabilidad.

Finalmente, sefiala el precedente, si la barrera
que impide el acceso al mercado se encuentra
contemplada en una disposicién que la Comi-
sién de Eliminacién de Barreras Burocrdticas
no se encuentra facultada a analizar, la funcién

que debe asumir la autoridad consiste en ejer-
cer la “abogacia de la competencia” o “promo-
cién de la competencia”, que le permite emitir
opinién, exhortar o recomendar a las autori-
dades legislativas, politicas o administrativas
sobre la implementacién de medidas que ase-
guren la leal competencia, conforme al articulo
25 literal g) del Decreto Legislativo N.© 1044.

El sentido de la resolucion de la Sala

Es evidente que el Indecopi se ha pronuncia-
do en el precedente que venimos sefialando
en aplicacién de esta norma y de sus alcances.
Bdsicamente, el andlisis de la Sala se ha cen-
trado en definir si la universidad denunciada
cumple con el requisito de autorizacién a tra-
vés de ley expresa para efectos de la realizacién
de la actividad empresarial, que se encuentra
debidamente probada. En este sentido, es evi-
dente que dicha actividad debe tener directa
relacién con los fines de la universidad, formar
profesionalmente a los estudiantes, lo cual cla-
ramente no es el caso.

De hecho, la Sala ha sefialado que la venta de
pollos a la brasa realizada por “Polleria y Pa-
rrillerfa Universitaria” del CIS Frigorifico no
se ajusta a la habilitacién expresa contemplada
en la Ley N.° 23733, ley universitaria, incum-
pliendo con ello el requisito previsto en el ar-
ticulo 60 de la Constitucién, por lo tanto, se
confirma la resolucién que declaraba fundada
la denuncia contra la Universidad Nacional del

Altiplano.
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