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Resumen

El articulo propone una interpretaciéon constitucional del rol promotor del Es-
tado y del principio de subsidiariedad en la Constitucion de 1993, sobre la
base de la nocién de fomento, generalmente aceptada por la doctrina, como
criterio para establecer cudndo puede el Estado desarrollar actividad empre-
sarial en el marco de la Carta Magna vigente. El anélisis se desarrolla desde
el punto de vista del derecho ptiblico y utiliza para ello el enfoque horizontal
del principio de subsidiariedad.

Palabras clave: actividad empresarial, estado, subsidiariedad, fomento,
constitucion econémica.

Abstract

This article proposes a constitutional approach of the role of Government in
Economy, and the principle of subsidiarity in the 1993 Peruvian Constitution.
The proposal discusses the generally accepted notion of promotion in Public

1 Para mayor referencia sobre el enfoque horizontal del principio de subsidiariedad, ver
Gustavo Galvan Pareja, «La actividad empresarial del Estado: entre la subsidiariedad y el
trato legal igualitario», Pensamiento Critico 21, n.° 2 (2016): 84. Para mayor referencia sobre
otros enfoques sobre el principio de subsidiariedad, ver Vladimir Rodriguez Cairo, «<Enfoques
del principio de subsidiariedad de los tltimos 25 afios», Quipu Kamayoc, n.° 56 (2020): 77-86.
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Law, as a reference to establish when Government can develop business ac-
tivity within the framework of the 1993 Constitution. The discussion adopts
the point of view of the Public Law to analyze the principle of subsidiarity of
Government when it comes to developing business.

Keywords: government in business, subsidiarity, promotion role of
government, economic constitution.

1. Introduccion

Nuestra Constitucion en su articulo 60 admite la actividad empresarial del
Estado, aunque de manera restringida, puesto que lo hace bajo el principio
de subsidiariedad. El Estado, sin embargo, no solo interviene en la econo-
mia desarrollando actividad empresarial y compitiendo en el mercado con los
emprendimientos privados, sino también como autoridad, en ejercicio de la
funcién administrativa, desarrollando actividad de promocién o fomento de
actividades alineadas con el interés publico. El presente articulo explora la re-
lacién entre la actividad empresarial del Estado y el rol promotor de este en el
marco de la Carta Magna vigente; para ello, empieza comparando las consti-
tuciones de 1979 y 1993 en lo que respecta al papel promotor estatal; continda
analizando la actividad empresarial del Estado en el sistema juridico peruano;
finalmente, propone una interpretacién constitucional del rol de promocién
del Estado a partir del concepto restringido de fomento, generalmente acep-
tado en la doctrina.

2. El rol promotor del Estado en la constitucion econémica de 1979

El modelo econémico de la Constitucion de 1979 era el de la economia social
de mercado, mientras que la base del sistema econémico y financiero de su
constitucién econémica se sustentaba en cuatro instituciones basicas: el plu-
ralismo econémico, la planificacién democratica, la iniciativa libre dentro de
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una economia social de mercado y un enérgico rol promotor del Estado?. En el
caso especifico de este tltimo aspecto en la economia, era entendido de mane-
ra muy amplia, aceptandose que incluia la posibilidad de dirigir, incentivar y
especificamente intervenir directamente en el mercado a través de empresas
publicas, con lo cual se consagraba la figura del Estado como empresario y
como interventor de la vida econémica en determinados sectores por causa
de necesidad nacional®. Dicho rol promotor era consecuente con la idea de un
«Estado planificador» que, en mayor o menor medida, entendia al mercado
como una suerte de maqueta de la realidad que podia construirse y modifi-
carse facilmente a partir de decisiones centralizadas en entidades estatales®.
Sobre el particular, Alayza Grundy, presidente de la Comision del Régimen
Econdémico y Financiero de la Asamblea Constituyente, sefialaba en relacién
con este tema que:

La promocién, como lo dice la palabra, no es hacer solamente; es fundamental-
mente, y esto con diversos grados: estimular el que se haga cooperar en la reali-
zacion de obras y de servicios, y por tltimo el hacer directo. Las tres formas estan
indicadas en el proyecto constitucional cuando se dice que la funcién del Estado
estard, principalmente, en intervenir en las obras y servicios que tengan efecto de
promocién o de servicio ptblico y cuando se encarga formular la politica general
de conduccién y direccién de la economia®.

Dentro del marco de este Estado promotor, la actividad empresarial del
Estado era un importante mecanismo para el logro de los fines estatales, y de
amplio uso. Asi, el articulo 110 de la Constitucion de 1979 senalaba que «el

2 Citando la intervenciéon de Ernesto Alayza Grundy del Diario de debates de la Asamblea
Constituyente 1978-1979, Congreso de la Republica, Lima, Ratdl Chanamé sefiala: «Para
alcanzar estos objetivos y mantener aquellos el proyecto ha establecido cuatro instituciones en
el capitulo que hoy debatimos, instituciones que son las bases generales sobre las que creemos
que se debe asentar el régimen econémico y financiero del pais. [1] La primera y fundamental,
el pluralismo econémico; [2] la segunda la planificacién democrdtica; [3] la tercera, la iniciativa
libre dentro de una economia social de mercado; y la [4] cuarta un enérgico papel promotor
del Estado». Ratl Chanamé Orbe, «La Constitucién econémica», Derecho & Sociedad 40 (2012):
50, https:/ /revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article / view /12788

3 Chanamé Orbe, «La Constitucion econdmica», 54.

4 Elarticulo 111 de la Constitucién del Pert de 1979 establece que: «El Estado formula la politica
econdmica y social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad de los demés
sectores. La planificacion una vez concertada es de cumplimiento obligatorio».

5 Ratl Chanamé Orbe, «La Constitucion econdmica», 50, citando el Diario de debates de la
Asamblea Constituyente 1978-1979, Congreso de la Republica, Lima.

96 Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 3, n.° 5, enero-junio de 2022, 94-116.
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2022.v3n5.07



Actividad empresarial y rol promotor del estado en la constitucion peruana de 1993

Estado promueve el desarrollo econémico y social mediante el incremento de
la produccién y de la productividad, la racional utilizacién de los recursos,
el pleno empleo y la distribucién equitativa del ingreso. Con igual finalidad,
fomenta los diversos sectores de la produccién y defiende el interés de los
consumidores». Por su parte, el articulo 113 establecia con respecto a la acti-
vidad empresarial del Estado que este «ejerce su actividad empresarial con el
fin de promover la economia del pais, prestar servicios ptublicos y alcanzar los
objetivos de desarrollo».

No obstante, durante la vigencia de la Constituciéon de 1979 el Perd no
logré revertir la crisis econdmica que atravesaba como resultado de la década
previa; y esta, por el contrario, se agudizé. La década de 1980 estuvo caracteri-
zada por una inflacién de escalada constante, que empez6 ese afio en 58.5 %°.
Para 1989, la inflacién anual ya habia alcanzado el 3.399 % y en 1990 ascendi6
al 7.482 %. Todo esto hizo que la inflacién promedio de la década se disparase
a casi 240 % anual. Si bien la inflacién ya venia incrementandose desde la dé-
cada anterior, nada puede compararse con la que finalmente padeci6 el pais
entre 1989 y 1990, que, a su vez, fue consistente con un acelerado crecimiento
de la emisiéon monetaria, la cual llegé a alcanzar tasas de 1.700 % y 4.600 %,
respectivamente’.

3. El rol del Estado en la Constitucion econémica de 1993

La Constituciéon de 1993 surgié en un periodo de crisis no solamente econé-
mica, sino también del «Estado interventor» que propugnaba su predeceso-
ra, y buscaba revertir la situacién de una economia en quiebra®. Al igual que
en la Constitucion de 1979, se la ha entendido como una economia social de
mercado; sin embargo, en contraposicion con el modelo econémico anterior,
no entiende ya al Estado como principal motor de la Economia, sino que tras-
lada este rol a las iniciativas desarrolladas en el marco del sector privado. El
protagonismo y la responsabilidad de la productividad del pais paso6, asi, del

6 Eugenio D’'Medina Lora, «El modelo econémico peruano: mas alla de la leyenda», Revista
de Economia y Derecho 9, n.° 36 (primavera 2012): 56, http://hdl.handle.net/10757 /550868,
citando cifras de 2012 del BCRP.

D"Medina Lora, «El modelo econdémico peruano», 56, citando cifras del BCRP.

8 D’Medina Lora, «<El modelo econémico peruano», 56.

N
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funcionario publico al empresario. La estrategia de desarrollo se enfocé en la
construccion del clima de inversion necesario para que sea ahora la inversién
privada la encargada de impulsar el desarrollo nacional y se construy6 a par-
tir de un conjunto de reformas de estabilizacién que van de lo econémico a
lo institucional y un conjunto de reformas estructurales’. La Constitucién de
1993 fue producto de esta necesidad y buscé enfocarse en la estrategia: «los
gobiernos se abstienen de intervenir en los aspectos en que los mercados fun-
cionan relativamente bien y se concentran en las esferas en que no se puede
depender de que éstos acttien por si solos»™.

Con la intencién de construir el clima apropiado para que el sector priva-
do se convierta en el motor de la economia, la Constitucién de 1993 propuso
un régimen economico libre de toda carga valorativa' en el que se consagra-
ron una serie de libertades, asi como la igualdad de tratamiento de la inver-
si6n nacional y la extranjera; igualmente, se reforzé la proteccién de la pro-
piedad privada y de los contratos, estableciendo requisitos taxativos para la
expropiacion. También se cre¢ la figura de los contratos ley, se garantiz¢ la li-
bre tenencia y disposicion de moneda extranjera. Asimismo, el mercado cobra
mayor importancia, reforzandose la proteccién de la competencia y teniendo

9 D’Medina Lora, «<El modelo econémico peruano», 66.

10 Banco Mundial, Informe sobre el desarrollo mundial 1991: la tarea acuciante del desarrollo
(Washington D. C.: Banco Mundial, 1991), 11.

11 Baldo Kresalja y César Ochoa, EI derecho constitucional econémico (Lima: Fondo Editorial de
la PUCP, 2019), 34-35. En relacién con el debate sobre la neutralidad («libre de toda carga
valorativa») de la Constitucion econémica en el derecho comparado, y una opinién sobre el
particular, véase la cita de Enrique Navarro Beltrdn de la Sentencia del STC 1/1982: «... en
la Constitucién espanola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir con las constituciones
liberales del siglo XIX y de forma semejante a lo que sucede en mads recientes constituciones
europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econémica; el conjunto de todas ellas compone
lo que suele denominarse la Constitucién econémica o Constitucion econémica formal. Ese
marco implica la existencia de unos principios bésicos del orden econdémico que han de
aplicarse con caracter unitario, unicidad que esta reiteradamente exigida por la Constitucion,
cuyo predmbulo garantiza la existencia de “un orden econémico y social justo”, y cuyo art. 2
establece un principio de unidad que se proyecta en la esfera econdmica por medio de diversos
preceptos constitucionales, tales como el 128 entendido en su totalidad, el 131.1, el 139.2 y el
138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitucion fija una serie de objetivos de cardcter econémico
cuya consecucion exige la adopcion de medidas de politica econdmica aplicables con caracter
general a todo el territorio nacional (arts. 40.1, 130.1, 131.1, 138.1)». Enrique Navarro Beltran,
«La libertad econémica y su proteccién constitucional en Chile e Hispanoameérica: especial
referencia al caso de Pert», Revista Derecho & Sociedad, n.° 51 (2018): 266.
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al consumidor como centro de proteccién del sistema, viéndose el consumo
como una forma de ejercer la dimensién econémica de la ciudadania'.

Todo esto tenfa como fin asegurar un clima propicio para la inversién pri-
vada nacional y extranjera que permitiese empoderar a este ciudadano-con-
sumidor haciendo posible la existencia de una mayor cantidad de opciones en
el mercado, las que con su eleccién premian o sancionan a las empresas mas
eficientes. Este es el contexto en el que surge el principio de subsidiariedad. Su
funcién, entonces, responde al objetivo de sentar las bases de un clima propi-
cio para la inversion privada que permita el crecimiento del mercado a través
del surgimiento de mas empresas que provean bienes y servicios y compitan
por la preferencia del consumidor.

El Pert no fue el tnico pais en tomar este camino. El cambio de para-
digma en relacién con el rol del Estado como motor de la productividad y el
desarrollo de los paises se generé en naciones de todo el globo. Asi, paises
como Espafia, Suecia o los Paises Bajos, presididos por Gobiernos o coalicio-
nes de gobierno a los que se les puede considerar socialdemocratas, llegaron
a las mismas conclusiones: que el Estado debia renunciar a muchas de sus
actividades econémicas y romper los multiples monopolios que habia gene-
rado en la prestacion de servicios a los ciudadanos; que debia vender gran
parte de sus empresas y devolver a los ciudadanos la posibilidad de elegir.
Estas mismas posiciones las adopté también el Gobierno socialista espafiol de
1985 a 1995.Y la llegada al poder en Espana del Partido Popular (liberal con-

12 Pierino Stucchi Lopez Raygada se refiere a este tema sefialando que «... los ciudadanos, en
su dimensién de consumidores, realizan intercambios econémicos, pagando precios por
recursos (consistentes en bienes y servicios) mediante instrumentos juridicos de contratacién,
en ejercicio de la autonomia de su voluntad. De ahi que el bienestar del individuo y de su
entorno familiar dependa de los actos de consumo que este realice e, implicitamente, de su
capacidad para adquirir los bienes y servicios necesarios para satisfacer sus necesidades —
personales y familiares— del mejor modo posible. [...] la relacion del individuo con el Estado,
en lo concerniente a una economia de mercado, debe basarse en reglas que limiten el poder
que detenta este tltimo, con el propdsito de que cumpla sus mandatos para lograr el correcto
funcionamiento del mercado, realizando el interés general sin limitar la libertad de eleccién
de alternativas de consumo del ciudadano mas all4 de lo estrictamente necesario para lograr
dicha realizacién. Asimismo, debe basarse en reglas que encomiendan al Estado garantizar los
derechos del ciudadano en su dimensién de consumidores; ante quienes le ofrecen bienes y
servicios en calidad de proveedores; y ante el propio Estado, que tiene el deber de defender
los derechos del consumidor». Pierino Stucchi Lépez Raygada, «La ciudadania econémica
en el Pert: el consumidor», en Ensayos sobre proteccién al consumidor en el Perii, ed. Oscar
Stamar (Lima, Universidad del Pacifico, 2011), 56, https:/ /repositorio.up.edu.pe/bitstream /
handle /11354 /186 /SumarOscar2011.pdf

Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 3, n.° 5, enero-junio de 2022, 94-116. 99
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2022.v3n5.07



Maria del Carmen Gasco Valer

servador) supuso el mas pleno reconocimiento legal del modelo econémico
liberal angloestadounidense: privatizaciones y liberalizaciones de los princi-
pales sectores econémicos (energia, transporte, telecomunicaciones, correo y
servicios urbanos)®.

4. El principio de subsidiariedad en la Constitucion de 1993

Dentro del objetivo de sentar las bases para generar el clima propicio que
alentara la inversién privada como principal motor de la economia, la acti-
vidad empresarial del Estado es permitida por la Constitucion, pero sujeta a
una serie de restricciones. El articulo 60 introdujo el principio de subsidiarie-
dad en los siguientes términos:

Articulo 60°.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional
se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.
Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés ptiblico o de
manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, ptiblica o no ptblica, recibe el mismo tratamiento
legal.

Como primer requisito, el citado articulo impone la necesidad de una ley
del Congreso que habilite al Estado a desarrollar determinada actividad em-
presarial. Sin embargo, estd en discusién si a través de un decreto legislativo o
un decreto de urgencia se satisface esta exigencia constitucional™. El segundo
requisito, muy ligado al anterior, requiere que la ley esté sustentada en ra-
zones de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional. La norma,
entonces, persigue deliberacién, en la medida en que deberd determinarse
expresamente por qué se configuran dichos supuestos en cada caso concreto.

13 Gaspar Arifio Ortiz, «Modelo de Estado y sector publico empresarial», Revista de Derecho
Administrativo, n.° 3 (febrero 2007): 14, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechoadministrativo/article/view /16313

14 Pierino Stucchi Lopez Raygada, «Comentarios sobre la actividad empresarial bajo el &mbito
de Fonafe, el principio de legalidad y el procedimiento administrativo sancionador en materia
de competencia desleal», en El derecho administrativo como instrumento al servicio del ciudadano

(Lima: Palestra, 2018), 576.
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Finalmente, el tercer requisito exige que se analice el mercado, pues solo se
verifica si en él la participacién privada no existe o es insuficiente.

Esta regla, aparentemente tan rigida y cerrada, puede considerarse una
respuesta a la traumatica experiencia vivida en el cuarto de siglo durante el
cual la expropiacién masiva de empresas privadas y la inversion del estado
en actividades «estratégicas» dej6 a un pais quebrado, con un déficit casi in-
manejable y una economia destruida®. Lo cierto es que la nueva Carta Magna
buscaba poner bajo tres llaves la posibilidad de que el Estado desarrolle acti-
vidad empresarial, ya que esta rara vez es positiva'e.

Junto con el articulo 60 de la Constitucion, el articulo 58 establece que el
Estado tiene el rol «de orientar el desarrollo del pais» y actuar «principalmen-
te en las 4reas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servi-
cios publicos e infraestructura». Sin embargo, a diferencia de lo sefialado en
el articulo 113 de la Constitucién de 1979, se omite la referencia expresa a la
actividad empresarial del Estado para estos fines, estableciendo, en cambio,
solo un deber genérico. Por su parte, el articulo 59 de la Constitucién de 1993
asigna al Estado el rol de «estimular la creacién de riqueza» y «garantizar la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria», ademas
de «promover a la pequena empresa»". En este sentido los articulos 113 y 58
responden a modelos distintos de desarrollo y, no obstante sus similitudes, su
interpretacién no tiene los mismos alcances.

15 Maria Teresa Quifiones Alayza, «Actividad empresarial del Estado, competencia desleal y
servicios publicos», Revista de Derecho Administrativo, n.° 12 (diciembre 2012): 66, https://
revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article / view /13490

16 Para un listado reciente que recoge muchos de los problemas que presenta la
actividad empresarial del Estado, ver Christian Guzmédn Napuri, «El principio
de subsidiariedad empresarial del Estado», Revista de Derecho Piiblico Econémico 1,
n° 1 (enero-diciembre 2021): 13-16, https://mktposgrado.ucontinental.edu.pe/hubfs/el_
principio_de_subsidiaridad_empresarial_del_Estado.pdf

17 La STC 00034-2004-AI en su fundamento juridico 30 establece que «el articulo 59° de la
Constitucion recoge una cldusula de garantia para las libertades de trabajo, empresa,
comercio e industria; pero, a la vez, establece un mandato, cual es, “brindar oportunidades de
superacion a aquellos sectores que sufren cualquier desigualdad, en tal sentido, promueve las
pequeiias empresas en todas sus modalidades”».
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5. La actividad empresarial del Estado en el marco del Indecopi

Para hacer eficaz lo dispuesto en el articulo 60 de la Constitucién, el Decreto
Legislativo 1044, Ley de Represioén de la Competencia Desleal, sancioné como
un acto que altera indebidamente la posicion competitiva propia o ajena la
actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa esta-
tal que infrinja el mencionado articulo de la Carta Magna; estableci6, asi, un
régimen de fiscalizacion y sancién directa de aquellas entidades estatales o
empresas publicas que realizan actividad empresarial incumpliendo los re-
quisitos establecidos en el texto constitucional. Para desarrollar esta labor, re-
sultaba esencial establecer cudndo nos encontrabamos frente a una actividad
empresarial y cuando no.

Y es que el Estado no siempre participa en la economia desarrollando
actividad empresarial, si bien todas sus acciones tienen potencialmente un
impacto en el mercado. En efecto, el Estado tiene otras funciones distintas del
mercado y que no pueden ser cubiertas por este. Asi, por ejemplo, el Estado
debe actuar como autoridad, en ejercicio de una potestad administrativa, y,
por lo tanto, supervisar, fiscalizar, sancionar, resolver controversias, establecer
el marco juridico, y actuar como érgano regulador de un sector de la econo-
mia, estableciendo las reglas de acceso, permanencia o salida de los merca-
dos™. Como parte de esta intervencién, el Estado puede imponer cargas y
otorgar derechos a los agentes econémicos; al mismo tiempo, puede ofertar o
adquirir bienes o servicios como cualquier otro agente econémico o empresa-
rio®. Este tltimo es el supuesto de la actividad empresarial del Estado y es el
supuesto restringido por la regla del articulo 60 de la Constitucion.

En este marco, Indecopi, a través de sus decisiones administrativas®,
desarroll6 un test de subsidiariedad que establecia parametros para evaluar

18 Luis José Diez Canseco Nufiez y Crosbby Buleje Diaz, «Analizando el papel subsidiario
del Estado a propésito de la Resolucién N° 3134-2010/SC1-INDECOPI», Revista de Derecho
Administrativo, tomo 2, n.° 10 (2011): 225, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechoadministrativo/article/view /13691 /14315

19 Diez Canseco Nufiez y Buleje Diaz, «Analizando el papel subsidiario del Estado...», 225.

20 El desarrollo de los criterios de Indecopi no ha estado libre de controversia. Para mayor
referencia sobre la metodologia para evaluar el cardcter subsidiario en la experiencia peruana
y las situaciones evidenciadas a partir de su aplicacién, véase Gonzalo Ruiz, Martha Martinez
y Eduardo Quintana, «El caracter subsidiario de la actividad empresarial del Estado desde
una perspectiva de politicas ptblicas de competencia», Boletin Latinoamericano de Competencia
22 (2006): 113-123.
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cuando la actividad empresarial del Estado se ajusta al precepto constitucio-
nal. El primer filtro de ese test tiene como objetivo establecer si, en efecto, la
intervencion estatal constituye o no actividad empresarial.

Indecopi defini6 a la actividad empresarial como «toda actuacién estatal
que consista en la produccién, distribucién, desarrollo o intercambio de pro-
ductos o servicios de cualquier indole, con independencia de la existencia o
no de animo lucrativo y de la forma juridica que adopte el Estado para prestar
el bien o servicio»?, excluyendo expresamente de este concepto el ejercicio de
potestades de ius imperium y la prestaciéon de servicios asistenciales. En tan-
to manifestaciones de ius imperium, estan excluidas, entonces, las sanciones,
las autorizaciones, las concesiones, etc., pues en todas ellas el Estado acttia
como una autoridad. Respecto de los servicios asistenciales, estos han sido
definidos «como todas aquellas prestaciones de bienes o servicios que tienen
la particularidad de ser requeridas con fines sociales, esto es, su finalidad es
equilibrar diferencias en los sectores mas necesitados de la comunidad, ga-
rantizando e impulsando el acceso universal a determinados derechos funda-
mentales de corte social», entendiendo como su rasgo caracteristico «que son
prestaciones de bienes o servicios que el Estado, por mandato constitucional,
se encuentra obligado a brindar a los particulares de més bajos recursos de
forma ineludible»*. Ejemplos de este deber serian los servicios de educacién
y salud que no son prestados de manera subsidiaria.

Otro supuesto donde el Estado tampoco participaria en el mercado de-
sarrollando actividad empresarial corresponde a actividades de promocién
o fomento en las dreas de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios pu-
blicos e infraestructura®; es decir, supuestos en los que tipicamente el Estado
interviene en la economia en el marco de la funcién administrativa®.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en la
STC 0008-2003-AI/TC: «23.[...] En ese orden de ideas, las acciones del Estado
deben estar vinculadas al fomento, estimulacion, coordinacién, complementa-

21 Resolucién 3134-2010/SC1-INDECOPI.

22 Considerandos 36 y 37 de la Resolucién 2470-2010/SC1-INDECOPL

23 Elarticulo 58 de la Constitucién Politica del Pert de 1993 establece: «Articulo 58°.- La iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actiia principalmente en las dreas de promocion de empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura».

24 Para una mayor referencia sobre el tema, véase Pierino Stucchi Lépez Raygada, «Comentarios
sobre la actividad empresarial bajo el &mbito de Fonafe», 575.
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cién, integracion o sustitucién, en via supletoria, complementaria o de reem-
plazo, de la libre iniciativa privada. La subsidiariedad se manifiesta como el
acto accesorio o de perfeccionamiento en materia econémica, que se justifica
por la inaccién o defeccion de la iniciativa privada» (cursivas anadidas).

En este sentido, se analizard aqui cémo se ha entendido el fomento en
cuanto actividad de la funcién administrativa en la doctrina, a fin de estable-
cer en qué casos el principio de subsidiariedad no seria aplicable a una inter-
vencién del Estado en la economia o, lo que es lo mismo, cuando el Estado no
estaria desarrollando actividad empresarial.

6. La actividad de fomento

La nocién de fomento en la doctrina no ha sido unanime; por el contrario, esta
plagada de interpretaciones que han variado a lo largo del tiempo y que no
han estado exentas de critica. No obstante, el tema enlaza con dos cuestio-
nes de la méxima actualidad: la intervencion administrativa en la economia
y su régimen juridico, y la colaboracién de los administrados en la obra de la
Administraciéon®. En 1949, Luis Jordana de Pozas explicaba el tema de esta
manera:

En un Estado absolutamente colectivista y totalitario todas las necesi-
dades comunes a un grupo o de carécter general serian ptblicas. Por el
contrario, en los Estados que aceptan el orden individualista solamente
se estiman publicas aquellas necesidades que las personas no pueden
satisfacer libremente por si solas. El limite que separa el campo de las
necesidades particulares o privadas y de las necesidades ptublicas varia
constantemente.

El mismo concepto de la persona, base del orden individualista, supo-
ne la existencia de una esfera de libertad, dentro de la cual la persona ac-
tda segtin su propia voluntad, y que debe ser tan amplia como lo permita
el bien comin. Toda disminucién de esa esfera y toda intervencién (aun

25 Mariano Baena del Alcézar, «Sobre el concepto de fomento», Revista de Administracion Piiblica,
n.° 54 (1967): 45.
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cuando sea circunstancial) de la autoridad dentro de ella requiere una jus-
tificaciéon basada en la voluntad de la propia persona o en el bien comdn?.

Posteriormente define el fomento como «una via media entre la inhibicién
y el intervencionismo del Estado, que pretende conciliar la libertad con el bien
comun mediante la influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para
que quiera lo que conviene para la satisfaccion de la necesidad publica de que
se trate»”. Y en este sentido, «encaminada a proteger o promover aquellas
actividades, establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que sa-
tisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la
coaccioén ni crear servicios publicos»®.

La distincion entre policia y fomento se sustenta en los medios no coacti-
vos que utiliza este tiltimo para lograr su finalidad publica y que, a diferencia
del poder de policia, usa la persuasion a través del otorgamiento de beneficios
a los ciudadanos que alinean voluntariamente su comportamiento con la fi-
nalidad publica deseada. La distincion entre servicios ptiblicos y fomento, en
cambio, se focaliza en la ausencia de prestaciones directas a los ciudadanos
para el logro de la finalidad publica®. Mientras el servicio ptblico se concibe
objetivamente como una actividad prestacional interferente, donde surge la
necesidad, continuidad, etc., de la prestacion, el fomento aparece como una
ayuda, un estimulo tendente a que los particulares puedan realizar sus pro-
pias finalidades comerciales o industriales, en tanto dicho quehacer redunda-
ra en beneficio del interés general®.

En este sentido, lo que puede hacerse en ejercicio de la actividad de fo-
mento es desarrollar una serie de acciones que estimulan al sector privado a
fin de garantizar que ciertas actividades que resultan relevantes para el interés
publico se desarrollen por iniciativa privada, recurriendo para ello a medios

26 Luis Jordana de Pozas, «Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo»,
Revista de Estudios Politicos 48 (1949): 41-42.

27 Jordana de Pozas, «Ensayo de una teoria del fomento..., 46.

28 Jordana de Pozas, «Ensayo de una teoria del fomento..., 46.

29 Libardo Rodriguez Rodriguez, «La actividad administrativa de fomento», en Curso de derecho
administrativo iberoamericano, comp. Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo (Madrid:
Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP) / Comares, 2015), 388-389.

30 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, tomo 2 (Lima: Palestra, 2017), 170.
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indirectos y no coactivos®. Este seria el sentido de los articulos 58 y 59 de la
Constitucion®.

Entre las técnicas que se utilizan en el marco de la actividad de fomento,
la doctrina suele identificar tres tipos de incentivos: honorificos, juridicos y
econdmicos.

En lo que respecta a los primeros, se trata de premios o menciones hon-
rosas concedidas a miembros de la colectividad que voluntariamente desa-
rrollan una determinada conducta o logran alguna meta que se alinea con la
finalidad ptblica. Un ejemplo de este tipo de incentivo serian los premios que
se conceden a las empresas que desarrollan précticas ambientales sostenibles
de reduccién o prevencién de impactos negativos al medio ambiente que su-
peran lo exigido en la normativa o compromiso ambiental®.

31 Al respecto, Libardo Rodriguez Rodriguez lista a modo de ejemplo una serie de definiciones
del fomento en sentido positivo como «una “actividad de la administracién que trata de
ayudar, encauzar y orientar la iniciativa privada cuando ésta se muestra insuficiente”, o
que el fomento es “la actividad que consiste en estimular una actividad privada de interés
publico... se pretende garantizar que, actividades que son relevantes para el interés ptblico,
se puedan desarrollar por iniciativa privada” o que corresponde a “todas aquellas medidas
de los poderes publicos que tienen por finalidad estimular, promover, incentivar o sostener
determinadas actividades o iniciativas privadas, por entender que en ello concurre un interés
publico”, incluso se ha dicho que el fomento es “la actividad administrativa dirigida a
conseguir, mediante medios indirectos y no imperativos, la autoordenacién de la actividad
privada, de la accién de los ciudadanos o particulares, en funcién de fines y objetivos de
interés publico fijados por la administraciéon publica”». Rodriguez Rodriguez, «La actividad
administrativa de fomento», 389.

32 Encontraposicionaestaconcepcionrestringida delaactividad de fomento queintegrala funcion
administrativa, Samuel Yébar Palacios, del Taller de Investigacién en Derecho Administrativo,
hace referencia a una acepciéon amplia de fomento alineada con la funcién politica: «El sentido
amplio o politico de la actividad de fomento —concepcién primigenia presente incluso en
autores de la ilustracién[3]-, se refiere a toda actuacion de los poderes ptblicos destinada a
mejorar un sector de la realidad, sin importar los medios que se utilicen[4]. En estos términos
aun estan redactadas muchas normas de nuestro ordenamiento, las cuales hacen referencia a
diversas de actuaciones que pueden realizar las administraciones ptblicas con tal de cumplir
con un objetivo determinado[5]. Bajo esta concepcion, en nuestra experiencia tuvimos, por
ejemplo, al Ministerio de Fomento[6], que aglutiné las competencias de varios de los actuales
ministerios, encargandose de la gestion de las obras publicas, la explotacién de los recursos y
de algunas industrias. Aqui el “fomento” era entendido como la actividad estatal destinada a
mejorar la economia del pais y podia materializarse mediante instrumentos tan variados como
la celebracion de contratos publicos o el otorgamiento de titulos habilitantes». Ver Samuel
Yabar Palacios (Taller de Investigacién en Derecho Administrativo), «Reflexiones sobre la
actividad administrativa de fomento en el Perti», Ius 360° El Portal Juridico de Ius et Veritas,
12 de junio de 2019, https://ius360.com/reflexiones-sobre-la-actividad-administrativa-de-
fomento-en-el-peru-taller-de-investigacion-en-derecho-administrativo /

33 Para mayor referencia, ver https://www.gob.pe/14148-otorgamiento-de-incentivos

106 Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 3, n.° 5, enero-junio de 2022, 94-116.
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2022.v3n5.07



Actividad empresarial y rol promotor del estado en la constitucion peruana de 1993

Los incentivos juridicos, en cambio, son los privilegios juridicos concedi-
dos a un sujeto al que indirectamente le otorgan una ventaja, en la mayoria
de los casos econémica*. Ejemplos de ello son los convenios de estabilidad
juridica en el marco de Prolnversion®.

Finalmente, los incentivos econémicos son las ventajas de cardcter patri-
monial que favorecen la posiciéon juridica del sujeto beneficiado con la ayuda
publica®. Es en este grupo donde usualmente se han ubicado los medios cre-
diticios, es decir, los créditos con condiciones favorables a particulares, conce-
sion de avales publicos para facilitar el acceso al crédito en el mercado finan-
ciero por parte de las empresas y otro tipo de ventajas crediticias, asi como las
subvenciones y subsidios, entre otros®.

La actividad de fomento, entonces, no es neutra en el mercado —especial-
mente cuando nos referimos a los incentivos econémicos— y es por eso que
no ha estado libre de criticas. Entre los principios que le sirven de directriz y
limite, se encuentran el de igualdad, en virtud del cual la administracién no
debe hacer tratos discriminatorios en el otorgamiento de ayudas publicas; y
estas, a su vez, no pueden ser utilizadas como un mecanismo para violar las
reglas de libre competencia®.

En el Pert no existe una normativa especifica que limite o establezca pa-
rametros generales con relacion a cémo puede ser desarrollada esta actividad
de fomento. Esta, sin embargo, no podria ser entendida como discrecional o
ilimitada, pues ello atentaria contra el principio de legalidad y convertiria al
fomento en un cajén de sastre, con el riesgo de vaciar de contenido al princi-
pio de subsidiariedad del articulo 60 de la Constitucion.

7. Actividad empresarial del Estado en el Tribunal Constitucional y en el
Indecopi

Determinar cudndo el Estado desarrolla actividad empresarial y cudndo no
es una labor compleja. Por esta caracteristica, una variable que complica atin

34 Rodriguez Rodriguez, «La actividad administrativa de fomento», 401.

35 Para mayor referencia, ver https:/ /www.proinversion.gob.pe/modulos/jer/PlantillaPopUp.
aspx? ARE=0&PFL=0&JER=5967&sec=1

36 Rodriguez Rodriguez, «La actividad administrativa de fomento», 401.

37 Rodriguez Rodriguez, «La actividad administrativa de fomento», 397.

38 Rodriguez Rodriguez, «La actividad administrativa de fomento», 400.
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mas la ecuacién es que en nuestro sistema son dos los érganos (ademas del
Poder Judicial) que eventualmente pueden conocer estos casos. Por un lado,
el Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucién, y en
esa medida tiene competencia para interpretar los alcances del principio de
subsidiariedad del articulo 60 de la Constitucion. Por otra parte, esta el Inde-
copi, cuya labor se focaliza en analizar si en un caso concreto se configura una
vulneracién de la leal competencia en el mercado —con infraccion del articulo
60 de la Constitucién— a causa de alguna actividad empresarial desarrollada
por una entidad publica o empresa estatal. Lo cierto es que no resulta posible
desarrollar esta labor sin interpretar los requisitos contenidos en el articulo
60 de la Constitucién y sus alcances. Esta situacién genera el clima perfecto
para decisiones contradictorias que desde un lado del sistema deshagan lo
hecho por el otro y viceversa. Més alla de los aciertos o desaciertos de los
6rganos decisores, esto produce incertidumbre, falta de predictibilidad, des-
perdicio de recursos, confusion, inestabilidad. Esta ha sido la situacién en el
caso Gremco vs. IPD.

El caso tiene su origen en el 2004, cuando la empresa Gremco Publicidad
(Gremco) present6é una demanda de amparo contra el Instituto Peruano del
Deporte (IPD) por vulneracién del derecho a la libertad de empresa. Gremco
sefalé que el IPD venia desarrollando una actividad empresarial en el mer-
cado pese a que la Constitucién se lo prohibia. El Tribunal Constitucional
desestim6 la demanda por considerar que la actividad de arrendamiento de
infraestructura (estadio) por parte del IPD no constituia actividad empresa-
rial, en la medida en que los fondos se destinaban al mantenimiento de la
infraestructura y la actividad; en consecuencia, no tenia fines de lucro®. Ade-
mas, se trataba de una entidad y no de una empresa ptblica®. Asi, sefial6é que

39 En el considerando 10 de la STC 07644-2006-AA /TC, el TC senal6 lo siguiente: «La actividad
empresarial denota la acciéon organizada para la provisién de bienes y servicios, con fines de
lucro. Este fin de lucro consiste en el propésito de obtener utilidades cuyo tnico 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 provision de bienes y servicios tiene fines de lucro. Tal es
el caso de las actividades cuyo sélo propdsito es el cumplimiento de fines sociales de caracter
altruista».

40 En el considerando 11 de la STC 07644-2006-AA /TC, el Tribunal Constitucional sefial6é que:
«En el presente caso, al interrogante de si el arrendamiento del Estadio Nacional puede
considerarse como actividad empresarial, la respuesta es, entonces, negativa. En efecto, la
primera es que se trata de "recursos" para el IPD (articulo 84°, inciso 3, de la Ley N.° 28036
de Promocién y Desarrollo del Deporte). Ahora bien, éste constituye un organismo publico
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«La “promocién del deporte” (articulo 14° de la Constitucién) constituye una
finalidad constitucional. Esto significa que el Estado tiene obligaciones positivas
para efectivizar tal promocién, cometido que ha de cumplirse, entre otros,
a través de la creacion y el mantenimiento de infraestructura deportiva. Tal
imperativo deriva de la citada norma constitucional. Ahora bien, el manteni-
miento y conservacion de la infraestructura habilita o autoriza, en un Estado
como el peruano escaso de recursos, a que éste deba autofinanciar los recursos
orientados a tal finalidad».

Lo expuesto revela que el concepto de actividad empresarial que uso el
Tribunal Constitucional para resolver el caso no solo es distinto, sino hasta
opuesto, al desarrollado en los tltimos afos por el Indecopi en sus resolucio-
nes administrativas. Asi, segtin la doctrina del Indecopi, el &nimo de lucro no
es un elemento esencial para calificar una actividad como empresarial. Ade-
mas, el concepto de rol promotor del Estado fue utilizado de manera amplia,
de modo que se podria justificar cualquier actividad empresarial que desarro-
lle el Estado y alegue perseguir un fin constitucionalmente valido. Esta nocién
de rol promotor del Estado es méas compatible con la constitucion econémica
de 1979 que con la de 1993.

En el afio 2012 Gremco denunci6 al IPD y a la Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos (UNMSM) ante el Indecopi, por la presunta comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, por
infringir el articulo 60 de la Constitucion Politica del Pert al haber cedido el
uso de su estadio para eventos deportivos y no deportivos. Esta vez, la Sala
de Defensa de la Competencia resolvié en contra del IPD y de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos en el entendido de que «lo relevante, enton-
ces, no es como una entidad esta calificada legalmente, sino si, en los hechos
interviene o no en un determinado mercado, actuando como un operador

descentralizado con rango ministerial con competencia en la formulacién de la politica
educativa y el desarrollo del deporte, de modo que no constituye una empresa ptblica del
Estado. Asimismo, se establece que su funcién es, entre otras, el “autorizar y regular la cesién
en uso de los bienes y la concesion de la infraestructura deportiva con fines de rehabilitacién,
mantenimiento y construccion de infraestructura” (articulo 8° inciso 18, de la Ley N.° 28036 de
Promocién y Desarrollo del Deporte). Esta norma permite inferir que el objetivo de la cesién
en uso y la concesién de la infraestructura se orienta al cumplimiento de fines de conservacién
de la infraestructura, finalidad que resulta constitucionalmente admisible».
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econdémico y si su conducta incide o no en la estructura y funcionamiento del
mismo»*.

Y es que la subsidiariedad —y cuando el Estado desarrolla actividad em-
presarial y cudndo no— es un concepto econémico antes que legal, y depen-
dera de las circunstancias de cada caso en cada momento, de tal forma que lo
que hoy es subsidiario mafiana puede dejar de serlo*. Entonces, para calificar
una actividad como subsidiaria debe determinarse si el sector privado puede
0 no cubrir la demanda del bien o servicio respectivo. Y esto es algo que varia
con el tiempo: las condiciones de oferta y demanda, el tamafio del merca-
do, los niveles de ingreso de los consumidores, la tecnologia disponible en
cada momento, las barreras econémicas o legales. Lo que hoy es subsidiario
puede dejar de serlo mafnana y viceversa®. Lo que actualmente se considera
un servicio publico asistencial también puede dejar de serlo en el futuro o
ser abordado de otra manera. Lo que en nuestros dias es una actividad de
fomento y sirve para hacer frente a una problematica concreta del modo mads
eficaz, en otro momento podria considerarse solamente actividad empresa-
rial camuflada con fines politicos. En tal escenario, corresponde analizar si es
hora de plantearse la posicién del Indecopi en nuestro sistema como érgano
constitucional auténomo para la proteccién de los consumidores y el buen
funcionamiento del mercado.

El caso finalmente, dio lugar a una segunda demanda de amparo ante el
Tribunal Constitucional en el afio 2016, esta vez interpuesta por el IPD contra
el Indecopi, sefialando que «es inviable que sea sancionado —a nivel adminis-
trativo— por la comisién de actos de competencia desleal, cuando el propio
Tribunal Constitucional ya ha sefialado que el arrendamiento del Estadio Na-
cional para cuestiones extradeportivas no califica como una actividad empre-
sarial, en tanto ello tiene por finalidad el mantenimiento de esa infraestructu-
ra deportiva y autofinanciamiento de sus actividades»*.

El rol promotor asignado por la Constitucion al Estado permite un aba-
nico de posibilidades que pueden ser utilizadas en cada caso, pero ello no
deberia entenderse como un «derecho» del Estado a desarrollar actividad

41 Resolucién 0415-2014/SDC1-INDECOPL

42 Alfredo Bullard Gonzélez, «El otro pollo: la competencia desleal del Estado por violacién del
principio de subsidiariedad», Revista de Derecho Administrativo, 10 (2011): 203, https:/ /revistas.
pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view /13689/14313

43 Bullard, «El otro pollo», 203.

44 STC 1396-2017-AA/TC.

110 Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 3, n.° 5, enero-junio de 2022, 94-116.
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2022.v3n5.07



Actividad empresarial y rol promotor del estado en la constitucion peruana de 1993

empresarial, sino como un deber de establecer medidas adecuadas y necesarias
que le permitan cumplir con la promocién de una actividad determinada. Esto es
consecuente con lo senalado por el propio Tribunal en la STC 0034-2004-A1/
TC cuando sefala que «el articulo 59° del texto constitucional habilita la inter-
vencion estatal para cumplir con el deber de garantizar el principio-derecho
de igualdad, no solo en aquellas situaciones de sospechosa mayor vulnera-
bilidad, recogidas expresamente en el articulo 2.2 de la Constitucién —por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica
o de cualquier otra indole— sino principalmente, lo habilita para establecer
medidas adecuadas y necesarias que le permitan cumplir con la promocién de
la pequena empresa en todas sus modalidades».

Conforme lo expuesto, el deber de promocién del Estado, tal y como esté
establecido en la constitucién econémica de la Constitucion de 1993, no debe-
ria ser entendido como un concepto tan amplio que permita en los hechos que
el Estado desarrolle actividad empresarial, pues ello entrafia el riesgo de va-
ciar de contenido el principio constitucional de subsidiariedad. Una forma de
darle un sentido compatible con la Constitucién y con los fines del Estado es
entenderlo como una de las actividades que pueden desarrollarse en el marco
de la funcién administrativa, es decir, como la posibilidad de establecer me-
didas persuasivas cuya finalidad esté alineada con el interés ptblico y que los
privados elijan voluntariamente. Si esta nocién no resulta funcional, puede,
en todo caso, desarrollarse otra, pero no parece razonable hacer referencia al
concepto de promocion o fomento sin establecer qué debemos entender como
tal, o como un deber genérico de Estado que pueda justificar cualquier cosa.
La sola alegacion de promover una finalidad constitucionalmente deseable no
deberia bastar como criterio para descartar una intervencién especifica como
actividad empresarial del Estado. Finalmente, ante la duda sobre si una in-
tervencion determinada del Estado constituye o no actividad empresarial, la
regla residual deberia mostrarse en contra de la intervencion estatal.

Como corolario de lo anterior —y antes de la crisis sufrida por el Pera
como resultado de la epidemia de la covid-19 (SARS-CoV-2)—, el Banco Mun-
dial, en su informe de 2017, describia al Perti como uno de los paises més des-
tacados de América Latina. Con un ingreso nacional bruto per cépita de 5,975
doélares estadounidenses en 2015, y una de las mayores economias de América
Latina y el Caribe (ALC), con un rapido promedio de crecimiento anual de
5.3% desde 2001, el segundo mas importante de ALC después del de Panama.
Con una poblacién relativamente joven de alrededor de 31 millones de habi-
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tantes, de los cuales mds de la mitad eran menores de 30 afios, y que, tras un
proceso de urbanizacién masiva en los tiltimos 60 afios, se habia convertido en
un pais mayoritariamente urbano, con cerca del 80 % de la poblacién viviendo
en zonas urbanas, ademas de un crecimiento econémico ampliamente com-
partido, teniendo en cuenta que la tasa de incidencia de la pobreza se habia
reducido del 58 al 23 % entre 2004 y 2014, y los ingresos de los hogares del 40 %
mas pobre crecieron un 50 % més rdpido que la media nacional. De esta mane-
ra, como resultado del ampliamente compartido y rapido crecimiento, el Perti
se habia transformado en una economia de renta media-alta, con aspiraciones
a convertirse en una economia de renta alta en los siguientes 20 anos*.

8. Conclusiones

* La constitucién econémica de 1979 consideraba al Estado como el principal
motor de desarrollo, entendiendo el concepto de rol promotor del Estado de
manera amplia y la actividad empresarial del Estado como un mecanismo
que habra de ser utilizado por el Estado de manera discrecional, siempre
que esté destinado a promover el desarrollo, prestar servicios publicos. En
contraposicion, la constitucion econdémica de 1993 adoptd un modelo de
desarrollo distinto que tiene a la inversién privada como principal motor
del desarrollo, y en ese esquema la actividad empresarial del Estado fue
entendida como subsidiaria a la actividad empresarial privada.

¢ La actividad empresarial del Estado no es positiva, puesto que distrae
recursos que deberian ser destinados a atender asuntos que solo el Estado

45 World Bank Group, Peru Systematic Country Diagnostic 2017 (World Bank Group, [2017]), 9,
https:/ /documentsl.worldbank.org/curated/en/919181490109288624 /pdf/Peru-SCD-
final-3-16-17-03162017.pdf
Texto original en inglés: «Peru has been one of the most prominent performers in Latin
America in the last 25 years. With GNI per capita of US$5,975 in 2015 (2011 PPP), its economy
is one of the largest in Latin America and the Caribbean (LAC). Peru’s rapid economic growth,
averaging 5.3 percent since 2001, was second only to Panama’s in LAC. Its population of about
31 million is relatively young, with more than half being under 30 years of age (Box 1). After a
massive urbanization process over the last 60 years, Peru is today a mostly urban country, with
about 80 percent of the population living in urban areas. Economic growth has been widely
shared. The poverty incidence rate fell from 58 to 23 percent from 200414, and households’
incomes at the bottom 40 percent grew 50 percent faster than the national average. The fast
and widely shared growth transformed Peru into an upper-middle income economy, with
aspirations to become a high-income economy in the next 20 years».
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puede cubrir. Ademas, favorece la corrupcion y el uso ineficiente de recur-
sos y desincentiva la inversién privada, entre otras muchas distorsiones.

* Para desarrollar actividad empresarial, el Estado debe cumplir los tres re-
quisitos fijados en el articulo 60 de la Constitucién. Sin embargo, no toda
intervencion del Estado en la economia supone desarrollar actividad em-
presarial. El mencionado articulo no limita al Estado cuando este acttia en
ejercicio de funcién administrativa, por ejemplo, cuando acttia como au-
toridad, o cuando presta servicios asistenciales. Adicionalmente, tampoco
deberia ponerle limites cuando desarrolla actividades de fomento.

e A diferencia de las actividades de prestacién de servicios y de policia, la
actividad de fomento tiene una finalidad persuasiva alineada con el inte-
rés publico y brinda al Estado un abanico de posibilidades para sus fines
de prestar ayuda, promover o estimular la ejecucién de actividades priva-
das que son de interés general, sin que para el efecto se utilice la coaccién
ni se proporcionen prestaciones concretas por parte de las autoridades
publicas, en el esquema de un servicio ptblico. Este seria entonces el rol
asignado al Estado en el marco de los articulos 58 y 59 de la Constitucion.

* Una interpretacién demasiado amplia o indeterminada de este rol promo-
tor del Estado conlleva el riesgo de vaciar de contenido la limitacién del
principio de subsidiaridad del articulo 60 de la Constitucién, lo que en
los hechos equivale a interpretar el articulo 58 de la Constitucion de 1993
de la misma manera que el articulo 113 de la Constitucién de 1979, y que
responde mas bien a la 16gica de un Estado empresario. El rol promotor
o de fomento del Estado debe estar plenamente determinado a fin de ser
entendido como una herramienta mas de la funcién administrativa, lo que
supone justificar cémo se usa en cada caso, para qué y por qué.
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