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Resumen

La actividad empresarial realizada por las municipalidades, que incumple con los
requisitos del principio de subsidiariedad representa una de las causas de diversos
perjuicios no solo a las empresas privadas, sino al mercado en su conjunto,
incluyendo al consumidor final. Ello, en razén de que en estos casos, las
municipalidades, como érganos del Estado y como empresarios al mismo tiempo,
Nno asumen riesgos, no incurren en costos, acceden a diversos beneficios para
soportar déficits que su gestion concibe, etc. Estos privilegios - de los que no goza
una empresa privada — se traducen en competencia desleal de parte del Estado, lo
que a su vez, ademas de causar menoscabo en el mercado, como ya se menciong,
también puede traer como consecuencia, la aplicacion de cuantiosas sanciones a
estas municipalidades, en razén de que se encuentran infringiendo normas de la

Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Para evitar estas situaciones, se plante6 como objetivo principal de esta
investigacion, establecer criterios para evitar la comisién de actos de competencia
desleal por parte de las municipalidades en concordancia con el principio de
subsidiariedad y la Ley Organica de Municipalidades.

Con el fin de lograr este objetivo, en la presente investigacion se desarrollaran
distintos apartados relacionados a la Economia Social de Mercado, las libertades
gue esta involucra, la competencia desleal con énfasis en la modalidad de violacion
de normas, la actuacion empresarial del Estado, y se finalizara con el

establecimiento de los criterios que se espera contribuyan en esta problematica.
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Abstract

The business activity of municipalities that doesn't comply with the requirements of
the Subsidiarity Principle may represent the cause of many damages not only to
private companies, but also to the market as a whole, including the final consumer.
That is why the municipalities, as organs of the State and as entrepreneur at the
same time, do not assume risks, do not incur costs, access various benefits to

support deficits that their management conceives, etc.

These privileges - which are not enjoyed by a private company - translate into unfair
competition by the State, which in turn, in addition to causing damage to the market
also results in the application of large penalties to these municipalities. To avoid this,
the main objective of this investigation was to establish criteria to avoid the
commission of acts of unfair competition by municipalities based on the principle of
the Subsidiarity Principle and the Organic Law.

In order to achieve this objective, in the present investigation different sections
related to the Social Market Economy will be developed, the freedoms that it
involves, unfair competition with emphasis on the modality of violation of norms, the
business performance of the State, and It will end with the establishment of the

criteria that are expected to contribute to this problem.
Keywords

Unfair competition
Principle of subsidiarity

Municipality
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Introduccidén

Un tema controversial en nuestro pais, es el referido a las distintas - y muchas
veces incorrectas - maneras de interpretar el rol subsidiario del Estado en la
economia peruana. Es asi que, en ocasiones la poblacion en general e incluso los
diferentes organos del gobierno local del Estado (tanto a nivel distrital como
provincial), conciben el principio de subsidiariedad estatal como una puerta abierta
para que este intervenga en el mercado directamente o a través de la creacion de
empresas publicas y brinden servicios a la comunidad, sin considerar ni respetar

los requisitos y limites ya estipulados en nuestra Constitucion.

El articulo 60° de la carta magna de nuestro pais, consagra la subsidiariedad estatal
en la economia peruana y los tres requisitos o limites que esta implica. En relacion
a ello, la actividad empresarial del Estado desarrollada en contravencién a este
articulo 60° de la Constitucion, se encuentra sancionada por el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual -
Indecopi, en aplicacién del articulo 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia

Desleal, aprobado por el Decreto Legislativo N.° 1044.

No obstante lo mencionado, en el desarrollo de la presente investigacion se dejara
en evidencia que, a pesar de la existencia de estos limites constitucionales a la
actividad empresarial del Estado, en la realidad estos se siguen incumpliendo. Esta
situacion trae como consecuencia, un perjuicio en el mercado que recae
principalmente en las empresas privadas, las cuales se ven desincentivadas al
ingreso o la permanencia en un mercado donde competira con el Estado — sus

organos y empresas- en condiciones desiguales y desventajosas.

La presente investigacion tiene como objetivo principal identificar los criterios que
deben considerar las municipalidades para evitar la comision de actos de

competencia desleal mediante su actividad empresarial, teniendo en cuenta su Ley



Organica y el principio de subsidiariedad, por tanto, estara centrada,
especificamente, en la actuacion empresarial de las municipalidades y se analizara
mediante resoluciones cdmo algunas de estas tergiversan el principio de
subsidiariedad y justifican equivocadamente la legalidad de la actividad empresarial
gue desarrollan en una normativa, como es la Ley Organica de Municipalidades.
Asi, se demostrara que la autoridad edil, en muchos casos, no conoce con claridad
el caracter excepcional de la intervencién del Estado en la esfera del régimen
econdmico de nuestro pais, es decir la economia social de mercado. Entonces,
mientras esto suceda y las municipalidades no comprendan en qué casos pueden
intervenir y bajo qué criterios especificos esta permitida su actuacion empresarial
directa, traera como consecuencia la contravencion al art. 60° de la Constitucion y
por tanto a la Ley de Represion de la Competencia Desleal, lo que a su vez
generard un perjuicio en el mercado, ademas de la imposicién de cuantiosas multas

por parte de Indecopi.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la presente investigacion se plantea la siguiente
pregunta: ¢Qué criterios deben considerar las municipalidades peruanas para
evitar la comision de actos de competencia desleal mediante su actividad
empresarial en el mercado, a partir de la Ley Organica de Municipalidades y el
principio de subsidiariedad?

Para responder esta cuestion, se optd por desarrollar esta investigacion en 3

capitulos:

En el primer capitulo, se resolvera el primer objetivo especifico, el cual radica en
determinar el contenido y limites del principio de subsidiariedad en la legislacion y
la jurisprudencia constitucional y administrativa, para ello se estudiara inicialmente
el régimen de Economia Social de Mercado, modelo econdmico que adopta el Peru,

las libertades economicas conexas a este, sus definiciones y contenidos.

En el segundo capitulo, se desarrollara el objetivo de configurar la comision de
actos de competencia desleal, en la modalidad de violacion de normas, en la que
incurre ciertos organos del Estado o las empresas creadas por estos. En ese
sentido, se iniciara estudiando doctrinaria y jurisprudencialmente cada tipo de acto

de competencia desleal sefialadas en la Ley de Represion de la Competencia
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Desleal. También se estudiara la actuacion empresarial del Estado y las razones

por las que se debe limitar esta.

En el tercer y ultimo capitulo, se buscara establecer los criterios a considerar por
las municipalidades para evitar la comision de actos de competencia desleal
mediante su actividad empresarial, a partir de la Ley Organica de Municipalidades
y el principio de subsidiariedad, y para ello se analizard a fondo 4 recientes
resoluciones de Indecopi, en las que se podra identificar los errores incurridos por
las municipalidades, en la interpretacion de la Ley Organica de Municipalidades,
gue generan la infraccion a las normas de la Ley de Represion de la Competencia

Desleal.

Por otro lado, la importancia de esta investigacion radica principalmente en el sector
empresarial y del Estado, especificamente, sus gobiernos locales, dado que para
estos es esencial profundizar y aclarar a la luz de la ley y la jurisprudencia, el
alcance de figuras juridicas tan trascendentes en esta problemética y que deben

analizarse en concordancia con un régimen econémico como el nuestro.

Por ultimo, esta tesis sera de gran provecho pues se espera que contribuya con la
determinacion de directrices y criterios que ayuden a entender en qué casos
especificos, las municipalidades podran actuar empresarialmente en el mercado
peruano brindando servicios, sin que ello signifique, posteriormente, ser
investigadas y finalmente sancionadas con altos montos dinerarios por la infraccién
al art. 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, al haber
desequilibrado el mercado y violentado la leal competencia. Entonces, evitara
futuras confusiones, conflictos o erréneas interpretaciones por parte de ciertas
municipalidades, al momento de iniciar una actividad empresarial y podréa identificar
basicamente los margenes que debe tener esta, respetando asi los limites

establecidos por la norma.
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CAPITULO |

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA

El principio de subsidiariedad es uno de los pilares mas importantes que rige el
sistema econdémico asumido por nuestro pais, el modelo de economia social de
mercado; sin embargo, han surgido diversas maneras de entenderse, generando
confusién sobre su significado. Con el fin de ordenar las ideas y esclarecer el
sentido de este principio, se ha optado por considerar como primer objetivo de esta
investigacion, determinar el contenido y limites del principio de subsidiariedad en la
legislacion, la jurisprudencia constitucional y administrativa, y en la doctrina. En el
presente capitulo se desarrollara este objetivo y para ello se iniciara definiendo y
explicando el régimen econdmico que adopta el Perl, es decir el modelo de
economia social de mercado, las libertades econémicas conexas a esta; para luego
centrarnos al estudio del principio de subsidiariedad y los requisitos que este

implica.

1. Libertades conexas ala Economia Social de Mercado

Como es sabido, el régimen econdmico asumido por nuestro pais es el de
Economia social de Mercado (en adelante ESM). Este es reconocido en el articulo
58° de nuestra Constitucion vigente, en el cual se estipula textualmente lo siguiente:
“La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo

este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las
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areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e

infraestructura.”

A partir de este articulo y en los ocho siguientes, nuestra Constitucion nos brinda a
grandes rasgos ciertos principios e ideas que este modelo econémico engloba.
Ahora, es indiscutible la dificultad de definir la ESM sin incluir en esta, sus principios;
sin embargo, primero, es necesario fijar una definicion de esta para que podamos

posteriormente, desglosar los principios que contiene.

La ESM puede ser definida como el sistema que “surge como un intermedio entre
el liberalismo econdmico y la economia dirigida.” (Olivos, 2011, p. 7).
Anteriormente, estos dos modelos mencionados, representando polos extremos y
contradictorios entre si, fueron generando, individualmente, deficiencias en el
mercado que lo asumia. Ello pues, en buena cuenta, en el primer sistema de
liberalismo econdmico, el rol asumido por el Estado era casi nulo e indiferente; y
por su parte, en el segundo sistema de economia dirigida, se evidenciaba un Estado
intervencionista y dador de favores.

Es a consecuencia del fracaso de estos sistemas, que se buscd una opcién que
representara el balance de ambos, dando lugar asi, a la ESM.

Alfred Muller-Armack (citado en Resico, 2010) - uno de los grandes exponentes de
la ESM junto a Walter Eucken y Ludwig Edhard - defini6 este modelo como “la
combinacion del principio de la libertad de mercado con el principio de la equidad
social” (p.123). La misma linea de ideas sigue Kresalja (2015), quien afirma que “la
economia social de mercado persigue tanto un mercado eficiente como una

sociedad justa” (p.115).

Asi, estos autores coinciden en la idea de que en la ESM, se busca garantizar las
diversas libertades econémicas tales como la libre iniciativa privada, la libertad de
empresa, la libertad de trabajo, la libre competencia, etc.; de manera que estas se
puedan desarrollar con amplitud en un mercado en el que el intercambio de bienes
y servicios, beneficie tanto a empresarios como consumidores. Sin embargo, debe
recalcarse que en el ejercicio de estas libertades no puede desconocerse el factor
social caracteristico de la ESM, el cual representa “la busqueda en el plano

econdémico de la igualdad de oportunidades para el despliegue de los propios
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talentos y se basa en la solidaridad con el resto de los ciudadanos.” (Resico, 2010,
p. 127).

De igual forma, Alvarado (2016) también resume muy bien la definicion de ESM
indicando que se trata de “un modelo econdmico que representa los valores

constitucionales de la libertad y justicia” (p.9).

Hemos podido evidenciar, entonces, que en este régimen econdmico debe existir
un balance, el cual no necesariamente representa un objetivo claro y facil, pues
exige que el Estado cumpla con garantizar la libertad de mercado sin interferir en
circunstancias innecesarias; pero, ello sin abandonar tampoco, su obligacién de
intervenir ante el detrimento de intereses legitimos. En otras palabras, el Estado
debe velar por el buen funcionamiento del mercado, teniendo como ideal
perseguido la competencia perfecta; no obstante, dado que esta no existe de
manera absoluta y permanente, el Estado debe saber intervenir ante las
imperfecciones que se presenten en el mercado para corregirlas, correspondiendo

una intervencion adecuadamente limitada y nunca arbitraria (Guzman, 2015).

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia N°1963-2006-AA/TC, fund. jur. 6,
también se pronuncio respecto a la labor del Estado en el mercado y agregd que
los particulares también tienen deberes que complementan esta:
Tanto los particulares como el Estado asumen deberes especificos; en el primer
caso, el deber de ejercitar las referidas libertades econdmicas con
responsabilidad social, mientras que, en el segundo, el deber de ejercer un rol

vigilante, garantista y corrector, ante las deficiencias y fallos del mercado vy, la
actuacion de los particulares.

Es importante mencionar brevemente, dos ideas que postula este régimen
economico y que, ademas, resumen las afirmaciones desglosadas hasta el

momento:

e No es necesario que el Estado intervenga en la economia de manera
permanente o arbitraria, sino que el mercado y la competencia funcionan por
si solas de manera O6ptima, si las normas son claras e inequivocas por

intermedio del sistema monetario y el ordenamiento juridico.

e Su base radica en el principio de solidaridad, que exige un equilibrio politico
social y la promocion del bien comun, y el de subsidiariedad, en virtud del
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cual el Estado no intervendra en la economia mientras los agentes
econdmicos privados puedan hacerlo por su propia iniciativa (Kresalja y
Ochoa, 2012).

Habiendo explicado todo ello, consideramos que la ESM es un modelo econémico
optimo, que ha ido fomentando un crecimiento econémico importante en nuestro
pais. Asi, Viera (2010) asegura que “no solo es un sistema eficiente, sino que,
aplicado con correcciones, es un medio que puede garantizar una mejora sustantiva

de los sectores menos aventajados de la comunidad.” (p.223)

Para finalizar este apartado, es preciso explicar que la ESM en nuestro pais fue
asumida, al menos textual y simbdlicamente, por primera vez en la precedente carta
magna de 1979. No obstante haberse establecido asi, podria afirmarse que el
Estado se excedia en su labor de promover el desarrollo econémico y social, de tal
forma que “la competencia econdmica estaba muy limitada por la inmensa
influencia que ejercian las empresas publicas y no facilito el desarrollo de mercados

orientados al bienestar de los consumidores” (Kresalja, 2015, p.87).

Eventualmente, con nuestra vigente Constitucién Politica se redimieron
paulatinamente estas practicas intervencionistas de lo que fue un Estado
excesivamente controlador y asi, este dejo de planificar la politica econdmica y su
actividad como agente economico se vio limitada notoriamente. Es decir, con la

Constitucion de 1993 se pudieron percibir los verdaderos rasgos de una ESM.

Ahora bien, como fue mencionado inicialmente, la ESM engloba ciertos principios
basicos o libertades inherentes, sin los que, ciertamente, no podria ser entendida.
En ese sentido, para una profunda y correcta comprension de la ESM, los principios

mas importantes seran descritos y explicados a continuacién.

1.1. Libreiniciativa privada

Numerosos autores, como Guzman (2015), Chanamé (2013), Pretell (2011),
Kresalja (2015), etc., opinan que la iniciativa privada es una de las vertientes
propias de la libertad de empresa. Entonces, se considera a la primera como la
facultad inicial de un derecho méas amplio: la libertad de empresa; como una

vertiente que consiste en la facultad de un agente econOmico para entrar al
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mercado y que posteriormente, su permanencia y salida se percibe a través de

otras vertientes, también propias de la libertad de empresa.

Por otro lado, autores como Beaumont (2009), Rodriguez, V. (2016), Vinces (2010),
etc., comparten la idea de que “las libertades de trabajo, de empresa, de comercio
e industria son consistentes con la iniciativa privada libre” (Rodriguez, V., 2016, p.
128). Ello evidencia que, contrario sensu a lo asegurado por los autores
mencionados en el pérrafo anterior, la iniciativa privada y la libertad de empresa
engloban facultades que, no obstante, se presentan en fases continuas, tienen un
contenido distinto; postura asumida en esta investigacion. Asimismo, podemos
advertir que en nuestra Constitucion Politica, ambas libertades reciben un
tratamiento diferenciado y se estipulan en articulos distintos, por lo que con mayor
razén y para mayor comprension, considero conveniente explicar la libre iniciativa

privada en un apartado independiente al de la libertad de empresa.

Ahora, habiendo explicado la posicion asumida en esta investigacion, es pertinente
proceder a desarrollar el contenido de la libre iniciativa privada. Esta es mencionada
muy brevemente en el articulo 58 de nuestra carta magna, el cual estipula que “La
iniciativa privada es libre (...)” Bien, para entender este derecho, debemos ir mas
alla. Podemos iniciar afirmando que, en lineas generales, es la facultad que permite
que los sujetos puedan emprender sus actividades econdmicas, gocen de la
libertad de crear empresas y asi, puedan concurrir con otras libremente en el
mercado. Ahora, Garcia de Enterriay Tomas Fernandez, (citado en Guzman, 2015)
hacen la precision de que cuando se habla de la libertad de crear empresas debe
entenderse por esta, tanto “la creacion propiamente dicha como la adquisicion del

poder de decisidén en una empresa” (p. 121).

Por su parte, el TC (2003) mediante STC N.° 0008-2003-Al/TC, fund. jur. 17, ha
definido también la libre iniciativa privada de la siguiente manera:
Toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con
autonomia plena, la actividad econdémica de su preferencia, afectando o

destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al intercambio econémico
con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material.

Podemos asegurar entonces, que es la facultad con la que cuenta toda persona

natural o juridica, para ingresar libremente al mercado realizando actividades
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econdémicas. Aunada a esta facultad, debemos resaltar que indiscutiblemente, se
encuentra la prohibicion de todo acto que obstaculice, limite o impida de forma
arbitraria e injustificada el ejercicio de esta libertad. Asi, Rodriguez, V. (2016) indica
que la iniciativa privada “no puede ser obstaculizada dentro de la actividad
econdémica, siempre que actue dentro del marco que establece el Derecho y sea

ejercida en una economia social de mercado” (p. 127).

Ahora, Beaumont (2009) recuerda la labor que cumple el Estado en el mercado y
la proteccién de esta facultad, y asegura que este tiene el deber de reconocer y
efectivizar “un conjunto de garantias destinadas a asegurar el goce de las libertades
economicas, los derechos laborales y el derecho a la propiedad de los agentes
econdmicos” (p. 66). En ese sentido, podemos afirmar que no solo basta con
considerar la libre iniciativa privada en su aspecto subjetivo, del cual hemos venido
hablando a lo largo de este acapite; sino que este derecho no tendria sentido sin
su aspecto objetivo, el cual resulta ser de vital importancia, pues implica que el
Estado cumpla con su obligacion de respetar y garantizar la libre iniciativa privada

para que exista un goce real y efectivo de esta.

No obstante lo explicado lineas arriba, en la realidad podemos verificar que la
administracién publica no siempre cumple con este deber; por el contrario, en
muchas ocasiones, exige autorizaciones o impone prohibiciones absolutamente

discrecionales a los agentes econémicos, lo que constituirian barreras burocraticas.

Sobre el particular, Guimaray y Romero (2017) definen las barreras burocraticas
como:

Aquellas exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros que
impongan las entidades de la administracién publica, dirigidos a condicionar,
restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos
en el mercado y/o que puedan afectar a los administrados en la tramitacion de
procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que
garantizan la simplificacion administrativa. (p.5)
Estos autores precisan que las barreras burocraticas son negativas si no se
encuentran sujetas a la ley o a criterios razonables, y es en estos casos que
representan un factor perjudicial en nuestra economia. Ello se refleja, por ejemplo,
en los elevados costos que implica crear una empresa en Peru. Esta situacion es

mas evidente, si comprendemos que emprender en Peru es 6 veces mas caro que
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en Chilet, como lo inform6 el diario Gestion. Estos costos excesivos, obviamente
generan que un potencial agente econdmico se vea desalentado e incluso, desista
de invertir en la creacién de una empresa y acceder al mercado; lo cual se traduce
en que, en ocasiones, el Estado, a través de sus instituciones, no estaria
cumpliendo con garantizar la libre iniciativa privada en todo su contenido, ni mucho

menos fomentando esta.

Ciertamente, las barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad, no
solo detienen sino que retrasan nuestra economia. En palabras de Renzo Rossini,
quien en vida fue gerente general del BCR, “La burocracia interna del Estado es
paralizante” y, a pesar de que la economia peruana tiene indicadores alentadores,
“se trata de un ‘monstruo’ que afecta al sector privado, asi como al sector publico.”
(Diario Gestion, 2018)

Finalmente, otra forma de vulnerar la libre iniciativa privada es la intervencién
directa y arbitraria del Estado mediante la creacién de empresas publicas o a traves
de sus organos a nivel local; injerencia que, asimismo, vulnera el principio de

subsidiariedad del que trataremos mas adelante.

1.2. Lalibertad de empresa

La libertad de empresa es mencionada brevemente en el articulo 59° de nuestra
constitucion vigente. En este se establece que “El Estado estimula la creacién de
riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria.” Para mayor comprensién, en este acapite desarrollaremos el contenido

de esta libertad y sus respectivas vertientes.

La libertad de empresa es definida como la facultad de obrar de forma lucrativa
segun la propia determinacion del empresario, ello implica decidir en la

organizacion, ejecucion de la actividad y la salida de una empresa del mercado.

1 En el portal del diario Gestion, en el afio 2015, se informd que “en el caso del Per( un
emprendedor actualmente demora 26 dias en abrir una empresa, necesitando realizar 6
procedimientos que implica un costo aproximado de US$ 552,5 s. Por su parte en Chile,
se realiza un procedimiento mas (7) pero tiene un tiempo promedio de 5,5 dias y una
inversion de US$ 93,3.” (extraido de https://gestion.pe/economia/empresas/crear-empresa-
peru-6-veces-caro-chile-debido-trabas-burocraticas-105131)



https://gestion.pe/economia/empresas/crear-empresa-peru-6-veces-caro-chile-debido-trabas-burocraticas-105131
https://gestion.pe/economia/empresas/crear-empresa-peru-6-veces-caro-chile-debido-trabas-burocraticas-105131
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Esta es una de las principales libertades que engloba una ESM y representa “un
mecanismo a través del cual el ser humano hace efectivo su deseo de procurar
satisfacer necesidades de los demas a través de la actividad empresarial y con un
legitimo afan de lucro” (Guzman, 2015, p.377). En esta linea de ideas, el maximo
intérprete de la Constitucion, el TC, en su STC N° 0008-2003 Al/TC, fund. jur. 26,
afirma que esta libertad consiste en “la facultad de poder elegir la organizacion y
efectuar el desarrollo de una unidad de produccion de bienes o prestacion de

servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios.”

Ahora, la libertad de empresa se configura no solo como la base de nuestro sistema
econdmico, sino que de este se desprende algunas libertades fundamentales mas,

las cuales se estudiaran a continuacion.

1.2.1. Vertientes de la libertad de empresa
La libertad de empresa comprende una lista de vertientes o atributos inherentes a
ella. En ese sentido, Garcia (2008) menciona que estos son:
a) La facultad de toda persona a emprender una actividad econémica.
b) La facultad de crear una empresa.
c) La facultad de organizarla de una determinada manera, para tal efecto,
selecciona sus objetivos empresariales.
d) La facultad de gestionar de una determinada manera una empresa. Para tal
efecto, determinara la forma de conduccion.
e) La facultad de competir empresarialmente en el mercado.

f) La facultad de transformar la organizacion empresarial.
g) La facultad de cerrar la empresa. (p.598-599)

Sin embargo, el TC (2004) citando a Baldo Kresalja, en el fund. jur. 13 de su STC
N° 3330-2004-AA, coincide con él respecto a las vertientes de esta libertad y las
resume en 4 aspectos esenciales: La libertad de creacion de empresa y de acceso
al mercado, la libertad de organizacion, la libertad de competencia y la libertad para

cesar las actividades.

Estas cuatro vertientes seran estudiadas a continuacion y para ello, corresponde
recordar que cada una de estas debe obtener proteccion; es decir, no basta, ni
tendria sentido alguno, el amparo de algunas vertientes de la libertad de empresa,

si el ejercicio de las demas es impedido.
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1.2.1.1. Libertad de creacion de empresay de acceso al mercado

Como ha sido explicado con anterioridad, si bien parte de la doctrina considera que
la libre iniciativa privada esta incluida en la libertad de empresa, he optado por la
postura que separa ambas libertades y en consecuencia, seran analizadas

individualmente.

En esta linea de ideas, esta primera vertiente de libre acceso al mercado se
equipara al contenido de la libre iniciativa privada, la cual ampara el
emprendimiento y la entrada al mercado, como fue desarrollada en el apartado 1.1,
por lo que no es necesario reiterarla. Sin embargo, es preciso mencionar que el
aspecto relacionado a la creacion de la empresa incluye también, decidir la
denominacion, el tipo de organizacion, el tamafio de esta, la organizacion interna
de la empresa, etc., factores que si estan incluidos en la libertad de empresa,

especificamente en la libertad de organizacion que se desarrollara a continuacion.

1.2.1.2. Libertad de organizacién

Esta vertiente radica en la facultad del empresario para autoordenarse y decidir
aspectos diversos, referidos a la clase de empresa que creara, la estructura de esta,
el proceso de contratacion de su personal, la precision de sus funciones, los precios

de los productos o servicios que brindara, entre otros.

El TC coincide con esta idea y en su STC N° 1405-2010-AA, fund. jur.15, agrega
que la libertad de organizacion engloba “la libertad de decision (...) para establecer
los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacién del empresario) y
dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencion a

sus recursos y a las condiciones del propio mercado.”

Asi, esta vertiente comprende la “posibilidad de configuracion interna de la
empresa, en términos de organizacién interna, composicion de los érganos de
direccion, e incluso, denominacién y ubicaciéon” (Guzman, 2015, p.380). Estas, junto
con la eleccion del objeto de la empresa, representarian las decisiones basicas que
faculta esta vertiente; sin embargo, la libertad de organizacion también abarca
decisiones un poco mas complejas y especificas como los créditos y seguros que
la empresa asumird, la politica publicitaria por la que optara, y demas; tal como se
menciona en la STC N° 3330-2004-AA, fund. jur. 13.
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1.2.1.3. Libertad de competencia

En este apartado se tratara brevemente la libertad de competencia como derecho
subjetivo del empresario, mientras que en el apartado 1.3 se desarrollara el aspecto
objetivo, es decir la libre competencia en cuanto obligacion y objeto de consecucion

por parte del Estado.

Teniendo en cuenta lo dicho, iniciaremos definiendo la libertad de competencia
como la facultad que tiene una empresa de “contender” con otros agentes
econdémicos. Esta vertiente guarda estrecha relacion con la libertad de creacion de
empresa y de acceso al mercado, dado que cuando el empresario decide poner en
marcha su idea de negocio e ingresa a la esfera economica mediante la creacion
de una empresa, inmediatamente concurrird junto a otros agentes econémicos con

los cuales tendra que competir para atraer consumidores.

Esta libertad representa la decision inherente del empresario de competir y
establecer mecanismos que le permitan ser preferido por los consumidores frente
a otras empresas contrincantes. Ello, mediante el uso de estrategias de marketing,
la eleccién del modelo, la calidad, todos los detalles y caracteristicas del producto

0 servicio que brindara y que lo diferenciara de lo ofrecido por otras empresas.

En este sentido, opina Resico (2010) que:

para tener éxito, los oferentes y demandantes tienen que ofrecer condiciones
favorables a sus contrapartes comerciales. Los aspectos mas importantes son
precios favorables (competencia de precios), alta calidad de los productos,
conveniencia de los métodos de venta y distribucion (competencia de calidad).

(p.73)
En efecto, las estrategias que adopten las empresas influiran en la libre decision de
los consumidores, quienes, evidentemente, escogeran la oferta mas conveniente
para ellos y rechazaran las que no lo son. A este fendmeno se le denomina “dano
concurrencial licito” y respecto a ello, Northcote (2009) precisa que:
como efecto de la competencia se produce un dafio entre los competidores,
pues el hecho que una de las empresas capte mas clientes que las otras
constituye un dafo para éstas. Sin embargo, se trata de un dafio licito, permitido

por el Ordenamiento Juridico y que resulta natural del proceso competitivo. (p.
x-1)
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En conclusion, la libertad de competencia comprende la facultad de obtener la
mayor cantidad de clientes mediante diversos mecanismos como descuentos,
publicidad, entre otros. Hemos de tener en cuenta que estos mecanismos deben
ser legitimos, de lo contrario, se tergiversaria el contenido de la libertad de

competencia.

1.2.1.4. Libertad para cesar las actividades

Por ultimo, la cuarta vertiente de la libertad de empresa consiste en la libertad para
cesar las actividades, y esta, como su propio nhombre lo dice, consiste en la facultad
gue tiene el empresario de detener su actividad lucrativa y retirarse del mercado.
En otras palabras, implica cerrar su negocio cuando lo considere conveniente,
cuando transcurra el plazo de duracién por el que se creé la empresa, cuando no
pueda cumplir con su objeto social, por acuerdo de la junta general, entre otros

motivos.

Es preciso mencionar que, si bien cesar las actividades econdmicas parece ser una
decision simple e inmediata, en la realidad no se aprecia asi, dado que en el manejo
de una empresa estan involucrados otros derechos que no deben ser pasados por
alto, como los laborales, crediticios, etc. Es en defensa de estos derechos, que la
libertad de cese de actividades se encuentra limitado y regulado por la Ley General
de Sociedades, en la que se fijan los plazos y los pasos a seguir por el gerente,

socios y otros miembros de la empresa para que ejerza esta libertad.

Asimismo, el derecho concursal se encarga de solucionar dificultades de las
empresas insolventes que deciden ejercer su libertad de cese de actividades, y sus
acreedores, para que puedan salir ordenadamente del mercado evitando o
reduciendo costos sociales, es decir procurando el minimo impacto externo

negativo.

1.2.2. Limites alalibertad de empresa

Habiendo desarrollado el contenido de la libertad de empresa y sus vertientes,
debemos estudiar también los limites que esta tiene. En ese sentido y sin animo de
abarcar la extensa informacion referida a estas restricciones, brindaremos breves

conceptos para entenderlas.
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Como es sabido, el modelo econdmico que asume nuestro pais esta enfocado no
solo a garantizar las libertades econdmicas, sino que cuenta también con un
contenido social que busca proteger a los consumidores y a la poblacion en general,
mediante, por ejemplo, la restricciobn de ciertas libertades econdémicas. En ese
sentido, la libertad de empresa no tiene caracter absoluto sino que cuenta con
limites que no pueden ser transgredidos. Asi, en el articulo 59° de la carta magna
se establece que el ejercicio de esta, no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni
a la seguridad publica.

Dicho en otras palabras, la relacion asimétrica e incluso desventajosa de los
consumidores con el empresario y la necesidad de proteger a la sociedad del
ejercicio irrestricto y potencialmente perjudicial de la libertad de empresa hacen
indispensable la imposicion de limites a esta. En el mismo sentido, Ospina (2013)
indica que en nuestro sistema econdémico “se reconocen la libertad de empresa y
la iniciativa privada, pero se admite su limitacion, que no desaparicion, en busca

del cumplimiento de los fines sociales del Estado.” (p. 19)

A continuacion, se definird brevemente los principales limites impuestos a la libertad

de empresa, los cuales coinciden con los de muchos derechos fundamentales mas.

1.2.2.1. Lamoral publica

A pesar de que la moral publica sea un concepto juridico indeterminado, muy
abstracto e impreciso, podemos relacionarla a las buenas costumbres. En ese
sentido, la moral podria definirse como reglas o parametros que guian las

conductas humanas de forma que procuren una buena convivencia social.

Legarre (2004) define la moral publica como “el conjunto de manifestaciones del
recto obrar de los miembros de una comunidad que mas inmediatamente
repercuten en la esfera publica, contribuyendo a formar la “ecologia moral” de dicha
comunidad.” (p. 180) Asimismo, afirma que para que la moral publica se vea
realmente afectada y requiera de intervencion estatal, deben cumplirse 2 requisitos

gue se desglosan del mismo vocablo estudiado: moral publica.

En primer lugar, debe apreciarse una conducta o situacion realmente inmoral de
acuerdo a fundamentos racionales, validos y objetivos; y no, en cambio, en vagas
apreciaciones de una mayoria. En segundo lugar, debe tratarse de una conducta

desarrollada de manera publica o que tenga repercusiones en la esfera publica; y
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ademas, estas deben ser graves. Asi, de cumplirse estos requisitos se configura
una conducta lesiva a la moral y, por tanto, se legitima la intervencion del Estado.
Analdgicamente entonces, en el tema especifico que nos atafie, en tanto el ejercicio
de la libertad de empresa implique una actividad que afecte la moral publica segun

fundamentos racionales y con implicancia publica, el Estado podria limitar este.

1.2.2.2. Salud publica
La salud es definida como el estado de bienestar fisico, mental y social de una
persona. Esta implica el correcto funcionamiento del organismo tanto fisica como

psicolégicamente y no solamente la ausencia de enfermedades.

Ahora, la salud es un derecho social reconocido en nuestra Constitucion en su
articulo 7°, que prescribe que “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la
del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su
promocién y defensa.” Es preciso afirmar que, no obstante, este derecho no se
encuentra explicitamente listado en el articulo 2° de nuestra Constitucién, el TC en
su STC N° 3330-2004-AA, fund. jur. 43, considera la salud como un derecho
fundamental por su estrecha relacion con otros derechos fundamentales, como con

la vida, la integridad moral, psiquica y fisica, etc.

Ahora bien, para el ejercicio pleno y efectivo del derecho fundamental a la salud, el
Estado tiene ciertas obligaciones, entre las que se encuentra “la obligacion de
proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y rehabilitacion del individuo” (Figueroa, 2013, p. 311). En
ese sentido, se da cumplimiento a esta obligacién del Estado, cuando se limita el
ejercicio de la libertad de empresa, en tanto esta implique una actividad perjudicial
para la salud de los consumidores o de la sociedad en general.

Sumado a lo mencionado lineas arriba, debemos tener en cuenta que la salud
publica como limite a la libertad de empresa, equivale a la restriccién de un derecho
econdémico en salvaguarda de uno de caracter superior y preferente, por cuanto se
encuentra estrictamente relacionado al bienestar e integridad de las personas. Es
preciso recordar también, que el interés colectivo (de los consumidores y sociedad
en general) siempre primara sobre el interés individual (empresario), y mas adn si

este Ultimo comprende un Unico fin lucrativo.
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1.2.2.3. Seguridad Publica

Anteriormente, el término “orden publico” y “seguridad publica” eran usados en
equivalencia; sin embargo, el primer término, con mayor exactitud, comprende el
orden que buscan los agentes policiales en su actuacion mediante la mera
represion de ciertas conductas contrarias a las nhormas. No obstante, la seguridad
publica tiene una connotacion mas amplia que la de orden publico. Valencia (2002)
afirma que la seguridad publica:

Engloba la defensa de las instituciones y el mantenimiento de la tranquilidad
ciudadana. El derecho a la seguridad publica, en oposicion al Estado, implica el
derecho individual a la proteccion de la persona y de sus bienes, el deber de
perseguir y detener a los responsables de delitos, asi como el derecho a no
padecer trastornos que van mas alla de los inconvenientes normales de la vida
en sociedad. (p. 9)

En ese sentido, de evidenciarse que el ejercicio de la libertad de empresa afecta la
seguridad publica conforme ha sido definida lineas arriba, el Estado - como garante
del correcto funcionamiento del mercado y con el fin de proteger a la comunidad -
puede intervenir limitando esta libertad. Ello hasta que la empresa adopte medidas
pertinentes que eviten estos perjuicios a la sociedad, mediante actividades que

amenacen la seguridad publica o los otros limites estudiados.

1.3. Libre competencia

Como ha sido mencionado en el apartado 1.2.1.3, la libertad de competencia es
una facultad basica de todo empresario y motor de nuestro sistema econémico; sin
embargo, esta se presenta no solo en el sentido subjetivo sino también objetivo,
como una obligacién del Estado. Sobre este Gltimo aspecto estudiaremos en este

apartado.

La libre competencia se manifiesta en el mercado, cuando existe una variedad de
ofertas de distintos agentes econdmicos que buscan ser elegidos por los
consumidores. El TC en su STC N° 018-2003-Al, fund. jur. 2, afirma que es: “la
potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo de la produccion,
servicios o comercializacion de productos de la misma especie por parte de un

numero indeterminado de agentes econdémicos.”
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La libre competencia debe ser garantizada por el Estado, el cual debe asegurar las
condiciones para que esta diversidad de empresas pueda ejercer su libertad y
competir lealmente atrayendo mas consumidores. Debe tenerse en cuenta que son
estos consumidores quienes influyen directamente en el mercado y que incluso la

satisfaccion de sus necesidades representa el fin de este.

Ahora, con este objetivo de captar clientes es que las empresas mas eficientes
buscan adoptar mecanismos legitimos que atraigan su atencion y finalmente elijan
el producto o servicio que ofrecen. En ese sentido, Mier y Concha (2018) asegura
gue una de las bases sobre las que se constituye la libre competencia es “permitir
alos proveedores, usar estrategias para ampliar el nimero de personas que buscan
un bien o servicio proveniente de una fuente especifica, claro, dentro del marco
legal” (p. 178).

Es importante recordar que en un mercado donde se fomente y respete la libre
competencia, tanto el empresario como el consumidor resultan favorecidos. De un
lado, el consumidor obtendra un buen producto o servicio, de mayor calidad, mejor
modelo y a un mejor precio; y del otro lado, el empresario obtendra mejor
reputacion, mas clientes y mayores ingresos. Ello evidencia que “a mayor

competencia, mayor bienestar” (Rodriguez, V. 2016, p.132).

Ahora bien, la libre competencia supone que el mercado funcione segun las fuerzas
de la oferta y la demanda. Ello quiere decir que exista suficiente cantidad de
compradores y vendedores, de manera que ninguno pueda fijar el precio de los
bienes por si solo; y que el comportamiento de ambos sea el que dirija el mercado.
A modo de ejemplo, la demanda aumenta cuando el precio del bien es menor vy si
esto ocurre la oferta disminuye, dado que las empresas no querran invertir en la
produccion de bienes que generen reducidos beneficios. En cambio, si el precio del
bien es mayor, la oferta aumenta, pero la demanda disminuye. Asi entonces, una
libre competencia implica que todo el mercado gire en torno a las conductas de los
vendedores y compradores (oferta-demanda) y no de la imposicion del Estado o

una fuerza externa.

Constitucionalmente, la libre competencia se encuentra reconocida en el articulo

61°. En este se estipula que: “El Estado facilita y vigila la libre competencia.
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Combate toda préactica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopolicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer
monopolios”. Es decir, en nuestro régimen econdmico, el Estado debe promover,
garantizar, amparar la libre competencia y adoptar medidas pertinentes en

situaciones en las que esta se vea amenazada.

Ahora bien, el Ultimo deber mencionado, comprende erradicar los actos que puedan
causar un desequilibrio competitivo injustificado entre los agentes econdmicos. Ello
reafirma la idea de que la labor correctora del Estado en la economia se manifiesta
en su intervencion ante las fallas que surjan en el mercado, las cuales, en
ocasiones, envuelven actos evidentemente ilegitimos. En esta linea de ideas,
Montjoy-Forti (2018) asegura que “el Estado no solamente respeta un espacio de
libertad para que los individuos puedan realizar sus actividades econémicas sino
también vela para que las interacciones en ese espacio sean realizadas segun
Derecho.” (p.76)

La libre competencia es primordial en toda economia y por ello, resalta la necesidad
del cumplimiento del deber de vigilancia y proteccion por parte del Estado. En ese
sentido, Olivos (2011) afirma:

La libertad de competencia forma parte del orden publico econémico y que al
Estado le corresponde preservar, pues si el mercado se autorregulase acabaria
en un caos en el cual las conductas anérquicas o las que solo buscan el privilegio
personal se impondrian. (p.16)

En efecto, con un Estado que incumple su rol vigilante y corrector, las empresas
pueden realizar distintas conductas anticompetitivas y, buscando beneficio propio,
intentar reducir o impedir la competencia de forma indebida e ilegal, afectando asi
el mercado. En relacién a esto, Resico (2010) afirma que:

Para ello buscan cooperar con otras empresas (por ejemplo, originando carteles)
o buscando dominar ellos mismos el mercado (monopolio). Es asi que se puede
presentar el caso en que algunas empresas alcanzan lo que se denomina
posicibn dominante en el mercado, que consiste en disponer de una situacion
que resulta en un poder de negociacion superior frente a otros agentes
econémicos. (p.90)

Ahora, si bien estos factores influyen en el mercado, es preciso afirmar que el
monopolio o la posicién de dominio en general, por si solos, no menoscaban la libre

competencia, ni son perseguidos por el Estado; sino que este se encarga de
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sancionar y erradicar el abuso de ambos. A modo de ejemplo, el abuso de la
posicion de dominio obstaculiza, impide y elimina la competencia ilicitamente. Ello
conlleva a que estas empresas tengan la posibilidad de fijar precios de sus
productos o servicios, reducir su calidad, variedad o limiten la oferta de estos, sin
que esto los afecte directamente, ya que, al no existir competencia 0 ser esta
minima, los consumidores no tendran otra alternativa que la que ofrece la empresa
dominante. Todo lo mencionado si representaria un fuerte perjuicio a la libre
competencia y el correcto desarrollo del mercado y es el Estado el que debe

sancionar y erradicar estas conductas.

Ahora, la libre y leal competencia se ve amenazada también por ciertas conductas
0 mecanismos usados por las empresas, que envuelven actos de engafio, de
confusién, de denigracion, entre otros. Estos representan actos de competencia
desleal y seran tratados con mayor amplitud en el segundo capitulo de esta

investigacion.

En este orden de ideas, el Estado a través de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal y la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia, como segunda instancia, cumplen
su obligacion de proteger la libre competencia y son estos 6rganos resolutivos del
INDECORPI, los encargados de identificar y sancionar estas préacticas, imponer
multas y restringir el funcionamiento de las empresas infractoras hasta que

regularicen su actividad.

2. El principio de subsidiariedad

El principio de subsidiariedad es otro de los pilares que rige el modelo econémico
gue asume nuestro pais, al igual que la libertad de empresa, la libre competencia,
la iniciativa privada y algunos mas; sin embargo, se le ha dado una relevancia
especial en esta investigacion por ser una variable trascendental para el desarrollo

de la misma.

Es necesario definir y detallar el contenido del principio de subsidiariedad, los
requisitos para la actuacion del Estado en la economia, asi como sus limites; y todo

ello sera objeto de este apartado.
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En nuestra vigente Constitucion, este principio se encuentra consagrado en el
articulo 60°, el cual establece que “Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de
alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional. La actividad empresarial,

publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”

En principio y como regla general, son los ciudadanos los facultados a realizar
actividades econdOmicas por iniciativa suya y a través de las distintas formas
juridicas, bajo los limites que el ordenamiento indica. Sin embargo, a la luz del
articulo senalado lineas arriba, se autoriza la intervencion directa del Estado en la
economia, y -como primera impresion- inmediatamente, se restringe vigorosamente
esta facultad, para que se realice siempre cumpliendo los requisitos que en el

mismo articulo se senala.

Es en ese sentido que generalmente se ha interpretado todo el principio de
subsidiariedad, como un limite, una fuerte restriccion a la actuacion del Estado en
la economia. Como ejemplo de ello, Guzman (2015) opina, que el principio de
subsidiariedad estatal es la “obligacion que posee el Estado de realizar actividad
empresarial Unicamente ante la ausencia de inversion privada en el rubro

respectivo” (p. 393).

Asi, coincidimos con Vinces (2011) cuando asegura que “la redaccién del articulo
60° de la carta magna es imprecisa y, de hecho, conduce a interpretaciones de esta
naturaleza.” (p.7) Sin embargo, corresponde sefalar que este principio de
subsidiariedad no solo debe ser interpretado como un limite sino como la facultad
y obligacion del Estado de cumplir su importante labor vigilante, garantista y
correctora en el mercado y ejecutar también su funcion social. En esa linea de
ideas, si bien el “Estado debe intervenir empresarialmente en supuestos limitados,
también debe actuar siempre como agente regulador y corrector en aquellos
segmentos del mercado en los cuales la actividad de los privados presenta

degeneraciones.” (Vinces, 2011, p.7)

Asi también, el TC opina en su STC N° 00008-2003-Al, fund. jur. 21, que mediante

este principio:
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El Estado emerge como garante final del interés general, desde el momento en
que su tarea consiste en la intervencion directa para satisfacer una necesidad
real de la sociedad, cuando la colectividad y los grupos sociales, a los cuales
corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan en condiciones de
hacerlo.
En definitiva, esta intervencion estatal debe darse ante fallas en el mercado como
la ausencia o deficiencia del sector econémico privado. En estas circunstancias, el
Estado es autorizado a cubrir ciertas necesidades en favor del bien comun. Ahora,
esta debe realizarse con sumo cuidado y cumpliendo las exigencias establecidas
constitucionalmente para su procedencia, porque de lo contrario “las
consecuencias pueden ser perjudiciales no solo para el sector especifico, sino para
todo el sistema econdémico, dado que la inversion privada, puede ahuyentarse al
percibir climas hostiles en la economia” (Davis, 2013, p. 41), entre otros factores

negativos mas.

Sobre este caracter residual de la actividad empresarial del Estado, el TC se ha
pronunciado en su STC N° 0001-2014-PI/TC, fund. jur. 50, afirmando que:

salvo de manera excepcional, no corresponde al Estado intervenir en la
economia ofertando bienes y servicios en concurrencia con los particulares. La
actividad empresarial del Estado, por tanto, no busca remplazar sino suplir la
insuficiente oferta privada, a niveles de precio que se consideren socialmente
adecuados.

Asimismo, en otra STC N° 00008-2003-Al, fund. jur. 23, el TC indic6 que el Estado
actia fomentando, estimulando, coordinando, complementando, integrando o
sustituyendo, en via supletoria, complementaria o de reemplazo de la libre iniciativa
privada y que “la subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de

perfeccionamiento en materia econdmica.”

En sintesis, este principio es una herramienta que permite que el Estado cumpla
con sus fines sociales y velar por el interés general, por cuanto autoriza que
intervenga econdmicamente cuando la sociedad necesita algo que los particulares
no se encuentran en la posibilidad o no estan dispuestos a ofrecerles. Sin embargo,
al mismo tiempo, este principio tiene en si mismo su aspecto limitante, como la

exigencia de que esta actividad econdmica se dé de modo excepcional, lo que, en
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palabras de Guzman (2015), logra “impedir que el Estado realice actividades

cuando ello no resulta indispensable” (p. 393)

2.1.

Argumentos justificantes

Si bien el principio de subsidiariedad del Estado en el ambito econémico cuenta con

ciertos detractores, es seguro afirmar que es uno de los pilares mas importantes

gue engloba la ESM. Diezcanseco y Crosbby (2011) mencionan y explican algunos

argumentos por los cuales se justifica este principio. Entre los mas resaltantes,

presento de manera resumida, los siguientes:

Histéricamente, se ha demostrado que cuando el Estado interviene en el
mercado como agente economico, es un mal administrador del capital, no
maneja eficientemente el dinero. Esto sucede pues al ser financiado con
dinero publico, no asume riesgos que los privados si, por tanto no cuenta
con mayor incentivo para hacer buen uso del dinero que se le asigna.
Definitivamente, cuando el Estado participa econémicamente, lo hace con
mucha més ventaja y menos, o nulos riesgos de los que asume un agente
privado. Una actuacion econdémica estatal sin limites, conllevaria a que la
iniciativa privada se vea fuertemente desincentivada, todo lo contrario a lo
gue deberia buscar el Estado como garante del buen funcionamiento del
mercado y la competencia. Asi, este no solo estaria incumpliendo su
obligacién de impulsar la iniciativa privada, sino que la desincentivaria y
afectaria gravemente, repercutiendo directamente en el sector empresarial,
en el mercado en general, asi como en los consumidores.

Ademas de ello, en los ejemplos antes mencionados se puede percibir que
el Estado asumiria la funcion de arbitro y jugador en el mercado. Arbitro,
pues es el que establece las reglas de ingreso, permanencia y salida de los
agentes al mercado, y jugador, pues competiria al mismo tiempo con
empresas privadas. Logicamente, ello impide que la empresa publica y
privada tengan, eventualmente, un mismo tratamiento legal, como esta
planteado en el ultimo péarrafo del articulo 60° de la Constitucion.
Finalmente, el Estado para el manejo de los agentes econémicos de su
propiedad y direccion, usa el erario publico, lo que les permite

despreocuparse por buscar la mayor eficiencia de sus recursos, llegando
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incluso a despilfarrar el patrimonio que puede ser utilizado para obras
publicas o actividades de caracter social. Ello, sin mencionar la lamentable
pero casi inevitable corrupcion que implica manejar una empresa financiada
con recursos del Estado y con posibles malos dirigentes que aprovechen

esto para buscar satisfacer sus intereses personales.

2.2. Requisitos

Como ha sido mencionado inicialmente, la actividad empresarial del Estado puede
ejecutarse en tanto cumpla con determinados requisitos previstos en el articulo 60°
de la Constitucion. Estos requisitos representan limites a la actuacion empresarial
del Estado, buscan evitar su uso excesivo y a su vez, impiden la vulneracion de las
libertades econdmicas de los agentes privados y del correcto funcionamiento del
mercado en general. El presente apartado estudiara estas exigencias en base a

jurisprudencia constitucional y administrativa.

Los requisitos establecidos para la procedencia de la intervencion del Estado en la
economia son: estar autorizada por ley expresa, tener caracter subsidiario y

finalmente debe existir un alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional.

Como se ha mencionado anteriormente, la presencia del Estado como empresario
en el mercado es una situacién que debe darse de modo excepcional. Por esta
razén, estos requisitos exigidos deben interpretarse de modo restrictivo.

En referencia a ello, Quifiones (2012), afirma con alivio lo siguiente:

escollo insalvable contra el que se han estrellado las intenciones de sucesivos
gobiernos por reactivar la actividad empresarial del estado, esta norma incorpora
tres candados, para blindar al mercado de sus distorsiones: subsidiariedad, Ley
expresa y motivacion de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional,
ameén de ordenar que la empresa estatal se someta al mismo tratamiento legal
gue la privada. Quedan prohibidos, consiguientemente, los estatutos
preferenciales y privilegios para las empresas estatales. (p. 66)

A continuacion, se definiran los requisitos mencionados:

2.2.1. Autorizacién por ley expresa.
En primer lugar, la Constitucion establece como requisito la emision de ley expresa

que autorice la actuacion del Estado como empresario. Asi, en su articulo 60° se
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estipula: “Solo autorizado por ley expresa el Estado puede realizar actividad

empresarial.” Con ello, podemos afirmar que este primer requisito es de tipo formal.

Con respecto a la expresion “ley expresa”, surge la pregunta sobre como debe
interpretarse el vocablo “ley” y a qué se refiere este. Al respecto, en la resolucion
N° 2473-2010/SC1-INDECOPI, fund. jur. 56, la Sala Especializada en Defensa de
la Competencia, aclara esta duda asegurando que “no se refiere a cualquier
dispositivo de rango legal sino que debe entenderse exclusivamente como una ley

aprobada por el Poder Legislativo.”

Asimismo, en el fundamento juridico 58° de la misma resolucién, se precisa, como
fue mencionado anteriormente, que:

las reglas de interpretacion constitucional reconocidas por el Tribunal
Constitucional exigen que el concepto “ley” se entienda de manera restrictiva.
En ese sentido, la autorizacion por “ley” se refiere a que solo puede ser emitida
por el parlamento, en su condicién de érgano representativo de los titulares de
los derechos que seran limitados.
En ese sentido, no se podria afirmar que se cumple este primer requisito cuando la
actividad empresarial estatal es autorizada por “una norma que, siendo de rango
legal, constituye un instrumento distinto al expedido por el Parlamento (v.g. Decreto

Legislativo, Decreto de Urgencia, Ordenanza Regional, etcétera).” (fund. jur. 53)

Debemos comprender que esta exigencia de interpretacion restrictiva y de emision
de ley debatida en el Congreso, tiene como objetivo reducir el ambito de
discrecionalidad que obtendrian algunas malas autoridades, quienes, de no existir
este requisito restrictivo, emitirian normas diversas, buscando obtener algun
beneficio propio a través, por ejemplo, de creacion de empresas publicas. Por ese
motivo, se somete esta decision al ente que representa la voz de la sociedad, como

lo es el Congreso.

Volviendo a la expresion “ley expresa”, respecto al adjetivo calificativo “expresa”,
INDECOPI en diversa jurisprudencia - resoluciones N°2470-2010/SC1, N° 2471-
2010/SC1, N° 419-2014/SC1, etc- afirma que en la ley debe estipularse de forma
clara y patente en qué consistira la actividad empresarial del Estado, sea esta para

producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes o0 servicios. Ademas,



33

INDECOPI enfatiza que en la interpretacion de esta ley no se admiten analogias, ni

interpretaciones extensivas, mucho menos autorizaciones tacitas.

En suma, el requisito de autorizacién por ley expresa para la intervencion del
Estado como empresario, se trata de un requisito formal que implica la emision de
una ley expedida por el Congreso que autorice el desarrollo de una actividad
empresarial por parte del Estado y esta debe ser clara y especifica sobre qué

actividad se realizara.

2.2.2. Caracter subsidiario de la actividad empresarial.

En segundo lugar, nuestra carta magna estipula como requisito que la actividad
econdémica del Estado tenga un caracter subsidiario. Como sabemos, nuestra
vigente Constitucion Politica se caracteriza por ser garantista pues liberaliza la
economia dandole gran relevancia a las libertades econémicas, permitiendo que
sea el ejercicio de estas lo que impulse el desarrollo y crecimiento de nuestro pais.
En otras palabras, permite que el mercado se rija bajo sus propias reglas,
“‘quedando el Estado limitado sélo a un rol subsidiario en materia econémica.” (STC
N° 01248-2008-PA/TC, fund. jur. 16)

En esa linea de ideas, nuestro sistema econdmico se asienta en el ejercicio de la
libertad de empresa, no en la creacién y desarrollo de empresas publicas y
estatales. Es decir, la iniciativa privada es la regla, mientras que la intervencion del
Estado es la excepcion. Ello, nuevamente, se traduce en la proteccion prevalente
de las libertades, “conservando el Estado solo una funciéon residual o subsidiaria.”
(Res. N° 0419-2014/SDC-INDECORPI, fund. jur. 23)

Todo este caracter de excepcionalidad y subsidiariedad de la intervencion
empresarial estatal implica que se ejerza ante la ausencia o deficiencia de la
actividad privada. Es decir, cuando no existan en el mercado empresas que brinden
ciertos productos o servicios que busca la demanda, o cuando si existen estas pero
no pueden cubrir la totalidad de la demanda, y en consecuencia, quede un
porcentaje que no vea satisfechas sus necesidades de determinados productos o

servicios.
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En esa linea de ideas, mientras en el mercado exista suficiente oferta que cubra las
necesidades de la demanda, sera innecesaria la intervencion del Estado como
empresario. Ahora, conforme la Res. N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, esta condicion
de oferta suficiente se presume -salvo demostracion en contrario-, cuando en el

mercado funcionan al menos dos empresas privadas no vinculadas entre si.

2.2.3. Motivacion de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional.
En tercer lugar, la Constitucion exige la satisfaccion de un alto interés publico o de
una manifiesta conveniencia nacional como fundamento de la iniciativa empresarial
publica. Si bien ambos conceptos juridicos son indeterminados, se procedera a dar

breves luces del contenido de estos.

El término “interés publico”, conforme lo resuelto en la STC N° 0090-2004-AA/TC,
fund. jur. 11, se relaciona “con aquello que beneficia a todos; por ende, es sinbnimo
y equivalente al interés general de la comunidad.” Ademas, se afirma que este
concepto no es contradictorio al interés privado, sino que mas bien engloba todos

aguellos intereses compartidos por los particulares.

Por su parte, Correa (2006) agrega que el interés publico es aquel que “satisface al
maximo los intereses de la comunidad involucrada, (...), y que tiene por finalidad
Ultima evitar conflictos politicos, religiosos, econémicos, sociales y culturales y

perfeccionar el bienestar de la poblacién o de segmentos de esta ultima.” (p.140)

Respecto al término “conveniencia nacional”’, podemos afirmar que también esta
enlazada a la idea de un provecho o beneficio para todos los particulares en
general. Ahora, estos conceptos estdn acompafados previamente de los términos
“alto” y “manifiesta”, respectivamente; los cuales dan todavia mayor énfasis en lo

importante, claro y evidente que debe ser este beneficio para la sociedad.

Es importante mencionar que la apreciacion y evaluacion de la actividad
empresarial y su calificacion como de “interés publico” o de “conveniencia nacional”
le corresponde al Congreso de la Republica. Ello porque es el ente representante
de los diversos sectores de la sociedad y el legitimado para identificar y expresar

los intereses de esta.
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Por otro lado, la finalidad de establecer este requisito para la actuacion empresarial
del Estado es eliminar la posibilidad de que este se desvie del cumplimiento de sus
deberes propios como tal, como garantizar la seguridad nacional o un sistema de
justicia adecuado. Es decir, se busca evitar que el Estado desarrolle actividades
gue no le corresponden o0 no son prioritarias y destine esos recursos publicos al
desarrollo de actividades verdaderamente urgentes y propias de su deber como
Estado.

Habiendo desarrollado estos apartados, obtenemos como conclusion que el
principio de subsidiariedad estatal es constitucionalmente reconocido en el articulo
60°, en el que se estipula que en nuestro régimen econdmico, el Estado tiene una
labor supletoria y accesoria e intervendra en la economia de manera directa

ofreciendo servicios, solo si previamente cumple 3 requisitos:

Primero, cumpliendo el requisito formal de estar autorizado por ley expresa emitida
por el Congreso. Segundo, cumpliendo con el caracter subsidiario de su actividad,
es decir la presencia de agentes privados debe ser la regla y el Estado ingresara
solo por excepcién, ante la ausencia o deficiencia de la oferta privada. Y tercero,
cumpliendo con que la actividad desarrollada sea por motivo de alto interés publico
0 manifiesta conveniencia nacional; es decir, cuando exista una real necesidad de

la sociedad de que el Estado brinde determinado bien o servicio.
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CAPITULO I

LA COMISION DE ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL EN LA ACTUACION
EMPRESARIAL DEL ESTADO

Los actos de competencia desleal son generalmente asociados a agentes privados
gue con el afan de obtener mayor preferencia hacen uso de ciertos mecanismos
contrarios a la buena fe empresarial. No obstante ser cierto ello, el Estado también
puede verse envuelto en este tipo de actos a través de la actividad empresarial que,

en ocasiones, realiza.

El objetivo que se pretende lograr en este capitulo es configurar la comision de
actos de competencia desleal en la actuacion empresarial del Estado, para ello se
estudiara doctrinaria y jurisprudencialmente cada tipo de acto de competencia
desleal segun la Ley de Represion de Competencia Desleal, dandole mayor
relevancia a la modalidad de violacion de normas. Ademas, se estudiara la

actuacion empresarial del Estado y las razones por las que debe limitarse estas.

1. Definicién de competencia desleal

Para comprender el significado de ‘competencia desleal’ es necesario desglosar el
término y empezar definiendo el vocablo ‘competencia’. Entonces, podemos afirmar
de forma sencilla, que esta implica la rivalidad generada entre las empresas que
concurren en el mercado para vender bienes u ofrecer determinados servicios. Es

aguella disputa o rifia que se crea entre los agentes econémicos con el fin de
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obtener la preferencia de los consumidores, una mayor clientela, mayores

ganancias monetarias, etc.

Olivos (2011) citando a Fernandez sefala que “hay competencia alli donde los
empresarios 0 los profesionales que venden sus servicios estan en tension,
preocupados porque sus clientes les pueden abandonar, porque no quieran seguir
con ellos o porque sus competidores se los quiten” (p.52). Este autor considera que
hay competencia cuando existe rivalidad entre los productores y ello hace posible

gue el consumidor tenga la posibilidad real de elegir.

Por su parte, Otamendi (1998) afirma que “la competencia en un mercado es la
lucha por la clientela. Hay competencia cuando se puja por ofrecer lo mismo o algo
que lo puede reemplazar” (p.1). Asi, esta “lucha” genera un impacto inmensamente
positivo en el mercado porque representa para los proveedores, un estimulo hacia
la mejora de sus productos y servicios; y esto a su vez, la oferta de una variedad
de opciones a escoger por los consumidores.

Ahora, con respecto al vocablo ‘desleal’, podemos afirmar, en términos coloquiales,
que esta relacionado a la traicion, falsedad o vileza; y este tipo de conductas
negativas son atribuibles incluso a las empresas. En otras palabras, en el contexto
de la competencia econdémica, las empresas pueden tener ciertas conductas que
implican falsedad, denigracion, sabotaje, en perjuicio de otro competidor y son
estas practicas contrarias a los usos y costumbres honestos, las que se consideran

actos de competencia desleal.

Consecuentemente, estas practicas deshonestas perjudican y distorsionan la leal
competencia, provocando un desequilibrio que finalmente repercutira directamente
en los consumidores y el mercado en su conjunto. En ese contexto es que el Estado
como ente encargado de corregir las fallas en el mercado, debe exigir que las
actividades economicas se desarrollen bajo ciertas pautas de buena fe y lealtad.
Ahora, esto no busca restringir el campo de actuacion de los agentes econdmicos
para superar a sus competidores; por el contrario, reconoce la competencia como
un dato intrinseco de nuestro régimen y un 6ptimo sistema de manejo de los
recursos econémicos existentes (Alvarez, 2017), y como tal, busca garantizar que

esta sea justa, honesta y leal.
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En esa linea de ideas, no todo acto que tenga como finalidad captar clientes de otro
competidor configura un acto de competencia desleal. La atencion se enfoca en los
medios usados para esta captacion. Si estos estan basados en el propio esfuerzo,
creatividad y eficiencia de la empresa, y de esa forma supera a sus competidores
captando sus clientes, la conducta resultaria completamente leal y acorde a las

normas.

No obstante, la disputa concurrencial de los agentes en el mercado no siempre se
da de esta forma, sino que se puede convertir en excesiva, agresiva e involucrar el
uso de practicas contrarias a la buena fe objetiva; por ejemplo, a través del engafio,
la confusion, el aprovechamiento indebido de la reputacion ajena, la denigracion de
esta, entre otros ejemplos que seran explicados en el desarrollo de este capitulo.

Negrete (2016) mencioné la importancia de encontrar un balance entre los
derechos individuales y colectivos, de los empresarios y los consumidores en
general respectivamente, y evitar la comision de actos de competencia desleal,
indicando que:
[Sle observa la necesidad de proteger el equilibrio entre los derechos
individuales y los colectivos, de tal forma, que la convergencia de ellos permite
el restablecimiento de los derechos con la funcién social, ya que estos actos

alteran el equilibrio y la libertad competitiva en el comercio, precisamente por el
desborde de los limites personales. (p. 58)

En esta linea de ideas, para impedir la comision de estos actos desleales, a lo largo
de los afios se ha ido promulgando normativa que sanciona estas conductas.
Historicamente, las primeras leyes relacionadas a competencia desleal que
surgieron, estuvieron dirigidas a la proteccion especifica de los agentes econémicos
gue veian amenazados sus intereses 0 su posicion en el mercado, a causa de
comportamientos desleales de otros operadores econdmicos. Sin embargo, en la
actualidad, el objeto de proteccion de estas normas ha variado y ahora cuenta con
un caracter social. Lo que inicialmente buscaba la proteccion exclusivamente
profesional, ahora también defiende intereses del consumidor y del mercado en

general.

En otras palabras, actualmente son considerados actos de competencia desleal no

solo los referidos a afectaciones de intereses de las empresas, como los que



39

contravienen los buenos usos mercantiles, la honestidad profesional, etc.; sino
también aquellos que afectan el orden publico econdémico, que impiden que el
mercado funcione correctamente y generan, por medios ilegitimos, que las
decisiones de los consumidores se desvien, sin que esto sea, necesariamente,

beneficioso para los mismos.

En nuestro pais, en el afio 2008, se promulgé la Ley de Represion de Competencia
Desleal (en adelante LRCD), Decreto Legislativo N° 1044. En esta ley se prescribe
y sanciona diversidad de actos que se configuran como desleales, los cuales son
agrupados en: actos que afectan la transparencia del mercado, vinculados con la
reputacion de otro competidor, que alteran indebidamente la posicién competitiva
propia o ajena, y los desarrollados mediante la actividad publicitaria.

La LRCD busca que las conductas de los agentes econémicos se rijan bajo los
limites de la buena fe y la lealtad. Asi, en su articulo 6° numeral 6.2 se establece
que “Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en

una economia social de mercado”.

Diversos autores, tales como Guzman (2009) y Northcote (2009), coinciden en que
la definicibn de competencia desleal esgrimida por la LRCD resulta confusa,
imprecisa y subjetiva por no dejar claro el concepto de “buena fe empresarial”, el
cual consideran que es un término incompleto y difuso. Sin embargo, se podria
sostener que la exigencia de este concepto en la conducta de todo agente
econdémico, busca eliminar el oportunismo, el provecho basado en medios distintos
a la eficiencia propia del empresario, sea este una persona natural o juridica
(Rodriguez, G. 2013). Asi, todo acto contrario a la buena fe empresarial configura
un acto desleal, cualquiera sea la forma que adopte, el medio que permita su

practica o el sector de la actividad econdmica en la que se desarrolle.

Ahora, el articulo 1° de la LRCD expresa la finalidad que esta busca mediante la
sancion de los actos contrarios a la buena fe empresarial. Establece que “reprime
todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial,
afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.” Conforme

a ello, Alvarez (2017) opina que el proposito de la LRCD es que “los operadores
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econdémicos, una vez en el mercado compitan efectivamente, impidiéndoles la
utilizacion de tacticas que de una u otra forma, les permitan eliminar, restringir o
falsear la competencia entre ellos” (p.6). Del analisis de estas ideas, queda
evidenciado entonces, que el objeto de proteccion de la LRCD es el proceso
competitivo y no precisamente el competidor. Esta ley busca mantener y asegurar
el correcto desenvolvimiento competitivo en el que prime el esfuerzo propio y la
eficiencia de los agentes econdémicos, como medios para ser preferidos por los

consumidores.

Ahora, con respecto al fundamento y justificacion de esta LRCD, podemos afirmar
gue el derecho de la competencia en general, radica precisamente en la necesidad
de asegurar que, a través de esta, el mercado sea el que asigne los recursos
escasos de manera eficiente, lo que corresponde, asimismo, una caracteristica de

nuestro régimen econémico.
En esa linea de ideas, Olivos (2011) reconoce que:

las politicas de defensa de la competencia tienen su fundamento en la premisa
de que un mercado libre genera eficiencia y bienestar para la sociedad porque
constituye el mecanismo mas eficiente de asignacion de recursos. Ello sucede
porque el libre juego de la oferta y la demanda conducen a los competidores de
un mercado en su lucha por ganar clientes, a ofrecer una mejor calidad a precio
mas bajos, implementado mejores tecnologias y promoviendo de ese modo la
eficiencia en bienestar de los consumidores. (p. 57)

En suma, las normas contra los actos de competencia desleal resultan necesarias
en un Estado que ha alcanzado un determinado nivel de crecimiento econémico y
que busca promover la iniciativa empresarial, dado que crea desarrollo y trae

beneficios a los consumidores. (Lazaro, s.f)

Es importante recordar que, en busqueda de este desarrollo econémico y con el
propoésito de desincentivar efectivamente las malas practicas competitivas, la LRCD
no exige acreditar la existencia de intencionalidad para la configuracion de un acto
como desleal. Asi, en su articulo 7°, numeral 7.1, se establece que “La
determinacién de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere

acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion.”
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Guzman (2009) explica esta idea indicando que:

[L]a responsabilidad proveniente de competencia desleal es objetiva, no siendo
necesario determinar la existencia de dolo o culpa para que la misma se
configure, es decir solo basta la conducta del agente (...). En consecuencia, la
responsabilidad en este ambito es objetiva, dada la necesidad de reprimir la
conducta indebida, desincentivando su comision. (p. 136)

Asimismo, el numeral siguiente, es decir numeral 7.2, indica que no es necesario
acreditar que el perjuicio ocasionado por la comision del acto desleal, al competidor,
consumidor o el mercado, se efectivizd, sino que es suficiente con que se genere

un dafio potencial.

A manera de conclusién, podemos afirmar que la competencia desleal se configura
cuando los agentes econdmicos con el fin de obtener ventajas frente a sus
competidores realizan practicas comerciales contrarias a la buena fe empresarial,
la lealtad y buenos usos comerciales. Estos actos perjudican no solo a los otros
competidores, quienes en ocasiones son afectados tras un aprovechamiento
ilegitimo de su esfuerzo, sino que también trasgrede los derechos del consumidor,
referidos a la libre eleccidon de productos y servicios tras recibir informacion
completa y veraz; y en general, menoscaba el buen funcionamiento del mercado.
Por estas razones el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI), en aplicacion de la
Ley de Represion de Competencia Desleal, prohibe y sanciona estos actos
desleales en proteccion del mercado, globalmente hablando, de los agentes

econdmicos y los consumidores, dandole asi un enfoque de proteccién social.

Los actos desleales que se pueden presentar en el mercado son diversos. Estos

seran explicados brevemente a continuacion.

1.2. Clases de actos de competencia desleal

El listado de actos que configuran competencia desleal se desarrolla a lo largo del
articulo 8° hasta el 18° de la LRCD, los cuales seran explicados de manera breve.
Se centrara la atencion en los actos de violacion de normas, brindando informacion

valiosa para esta investigacion.

La clasificacién que nos brinda la LRCD se da de la siguiente manera:
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1.2.1. Actos que afectan la transparencia del mercado
Estos actos se subdividen en actos de engafo y actos de confusion, regulados en

el articulo 8°y 9° de la LRCD, respectivamente.
a) Actos de engafio

Conforme es definido en el numeral 8.1 del articulo 8° de la LRCD, los actos de
engafo tienen:
[Clomo efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado
sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud
para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en
general, sobre los atributos (...) que corresponden a los bienes, servicios, (...)
que el agente econdémico que desarrolla tales actos pone a disposiciéon en el

mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido
todo aquello que representa su actividad empresarial.

Como vemos, este articulo prohibe los actos que induzcan a error a otros agentes
del mercado y creen en ellos una percepcion de las caracteristicas, condiciones de
adquisicién del producto o servicio, o de los atributos del mismo agente, y que esta
no sea coincidente con la realidad. Asi, las personas tienen derecho a decidir y una
decision libre de parte del consumidor tiene como premisa la informacion. En ese
sentido, una decision basada en informacion engafiosa no permite una libre

eleccioén.

Las empresas, al cometer actos de engafio, buscan - como toda empresa en
general - emplear en los consumidores un animo persuasivo dirigido a moverse en
tal o cual sentido, de forma que se convierta en su cliente 0 consuma sus productos
0 servicios. Esto ultimo corresponderia un acto natural de la competencia si fuera
producto del esfuerzo propio de la empresa; sin embargo, no es asi cuando se

realiza a través de conductas deshonestas o de engafio. (Flores, 2008)

Ahora, este tipo de actos suelen emplearse frecuentemente mediante la publicidad
comercial, sea esta a través de espacios televisivos, radiales o plasmadas en el
mismo empaque del producto. A modo de ejemplo, tenemos lo sefialado en la
resolucién N° 00735-2017/SDC-INDECOPI, en la que se confirma la resolucién
emitida por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante
CCD) que declar6 fundada la imputacion de oficio contra Molitalia S.A. por la

comision de actos de engafio, dado que a través del empague de uno de sus
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productos publicitaba que este era “libre de azucar”’ cuando en la realidad, esto no

era asi.

Por otro lado, respecto a la actividad publicitaria, en la resolucion N° 328-
2015/INDECOPI-CUS se explica que la transmision o difusion de esta no es
absoluta, sino que debe ir conforme al ordenamiento juridico correspondiente y
preservando el interés publico. También precisé que el propdsito de la prohibicion
los actos de engafio, es proteger a los consumidores de la asimetria informativa en
la que se encuentran frente a los operadores econOmicos, quienes por su
experiencia y organizacion manejan informacion relevante de los servicios y
productos que brindan y que deberia ser ofrecida de manera oportuna, honesta,

claray veraz.
b) Actos de confusion

Como se sabe, para el buen funcionamiento del mercado se requiere que los
productos y servicios que se ofrezcan en él, estén bien determinados y puedan ser
diferenciados por los consumidores. De esa manera y con informacion clara, estos
podran elegir el producto o servicio que mas le convenga segun sus intereses.
Habiendo manifestado ello, y para mayor entendimiento de lo que significan los
actos de confusion, es util tener en cuenta que el vocablo “confusion” es definido
como mezcla, desconcierto, error, equivocacion. Asi, la LRCD, en el numeral 9.1
de su articulo 9°, explica estos actos indicando que tienen:
[Clomo efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado
respecto del origen empresarial de la actividad, el establecimiento, las
prestaciones o los productos propios, de manera tal que se considere que estos
poseen un origen empresarial distinto al que realmente les corresponde.
Asi, los actos de confusion “estan constituidos por aquellas conductas que
restringen o impiden diferenciar entre las diversas actividades, prestaciones,

productos o servicios que concurren en el mercado.” (Pastor, 2010, p. 32)

De igual forma, el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial
de 1883 - adscrito por el Pert y en vigencia desde 1995 - en su articulo 10 bis,
numeral 3, asume como criterio basico, la prohibicién de “cualquier acto capaz de
crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los

productos o la actividad industrial o comercial de un competidor.”
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Es importante mencionar que, para la configuracion de un acto de engafo, no es
necesario acreditar que efectivamente se hubiera producido confusion en el publico,

basta con que se pruebe la existencia de este riesgo o efecto potencial.

Ahora, para ejemplificar la comision de este tipo de actos de confusién, tenemos el
caso plasmado en lares. N°061-2018/CCD-INDECOPI, en la que la CCD sanciona
al denunciado por haber inducido a error a los consumidores respecto al origen
empresarial de la actividad que prestaba. Esto pues habia utilizado el logotipo y la
denominacion de la denunciante para prestar el servicio de educacion, sin ninguna
autorizacion e incumpliendo el deber de diferenciacion exigida a todo agente

econdmico.

A modo de resumen, podemos afirmar que a través de los actos de confusion, un
competidor induce a error a los consumidores, para que influyendo en ellos,
adopten decisiones fundadas en una incorrecta percepcion del origen empresarial
del producto, la prestacion, establecimiento o la actividad que brinda, afectando asi
la buena fe comercial, el orden en el mercado y finalmente los intereses de los
consumidores que se vieron impedidos de optar por una opcién mejor que la que

escogieron debido a la confusion inducida.

1.2.2. Actos indebidos vinculados con la reputacién de otro agente
econdémico
Con respecto a este tipo de actos desleales, encontramos las siguientes

subdivisiones:
a) Actos de explotacion indebida de la reputacion ajena

En cuanto a este tipo de actos, la LRCD establece en el numeral 10.1 del articulo
10° que:
Consisten en la realizacion de actos que, no configurando actos de confusion,
tienen como efecto, real o potencial, el aprovechamiento indebido de la imagen,
el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional que

corresponde a otro agente econdmico, incluidos los actos capaces de generar
un riesgo de asociacion con un tercero.

Guzman (2019) hace énfasis especial en que este “aprovechamiento debe ser

indebido, vale decir, no permitido por la norma legal” (p. 296). Ello pues si existe el



45

derecho a imitar iniciativas empresariales, siempre y cuando se respete la
propiedad intelectual, asi como el deber de diferenciacion de todo agente

econdmico.

Ahora, un ejemplo de explotacion indebida de reputacion ajena de actos se dio
cuando una empresa que tuvo una relacion contractual con la empresa denunciante
y habiendo roto dicho vinculo, a través de folletos informativos sefialaba que seguia
siendo distribuidor autorizado de la denunciante, consignando un icono que
representaba ello y plasmando la frase “distribuidor autorizado”. (Resolucion 010-
2016/CCD-INDECOPI) De esta manera, genero que los consumidores pudieran
formarse una idea de asociacion entre ambas empresas, las cuales ya no contaban

con vinculo alguno, y asi se aprovechaba de la reputacién ajena.

Ahora, coincidiendo con Guzméan (2019) podemos afirmar que con estos actos
“lejos de perjudicar al proveedor del cual el actor se aprovecha, el mismo perjudica
al mercado en su conjunto, dirigiendo indebidamente la decision de sus

consumidores.” (p. 297).

En esa linea de ideas también opina Lépez (2005), quien hace un analisis
interesante y refiere que de esta forma la empresa que comete acto desleal genera
que el consumidor caiga en error, y ello tenga como efecto que genere una
sobrevaloracion de una opcién de producto o servicio e impida que escoja aquel

bien que pudo producirle mayor excedente y, consecuentemente mayor bienestar.
b) Actos de denigracion

Esta clase de actos se configuran cuando un tercero usando ciertas estrategias,
intenta menoscabar el prestigio de las marcas, productos, servicios o0
establecimientos de la competencia, con el proposito de sobresalir y tener una

mejor imagen en el mercado. (Sevilla, 2011)

Por su parte, la LRCD indicé en su articulo 11°, numeral 11.1, que consisten “en la
realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por
implicacién, menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion

empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos.”
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Este tipo de actos, entonces, seran desleales y por tanto sancionables, en tanto se
empleen afirmaciones que creen descrédito ilegitimamente a los productos o

servicios de otro agente econémico.
Conforme afirm6 Ocampo (2014):

[L]a parte fundamental en la que estriba la ilicitud en los actos considerados
como denigratorios es la posibilidad de que se produzcan manifestaciones que
puedan mermar o menoscabar la capacidad de decision de un consumidor, que
es al final de cuentas un mecanismo indirecto que protege la competencia y el
correcto funcionamiento del mercado. (p.243)

Es necesario precisar que no obstante lo mencionado anteriormente, el numeral
11.2 del articulo 11°, indica que se reputan licitos esta clase de actos en tanto se
trate de informacion verdadera, exacta y con pertinencia en la forma y el fondo.
Estos son mecanismos eximentes de la responsabilidad por acto de denigracion.
Es decir, en tanto la informacion difundida sea verdadera, exacta y pertinente
respecto a la falta de idoneidad del proveedor afectado, por ejemplo; seria
considerado un acto licito y estaria favoreciendo al mercado en su conjunto. Claro
estd, que es necesario evitar la ironia o sarcasmo y también, las referencias a
situaciones personales (nacionalidad, creencias) las cuales evidentemente, no

transmiten informacion pertinente. (Guzman, 2019)

A modo de ejemplo, contamos con la Resolucion N° 0408-2017/SDC-INDECOPI,
en la cual la Sala Especializada de Defensa de la Competencia confirmé la
Resolucién de la CCD, que declaré fundado el extremo de la denuncia interpuesta
por Industrias El Cisne S.A.C. contra Productos Paraiso S.A.C. por la comisién de
competencia desleal en la modalidad de denigracion, en tanto la denunciada
utilizaba las frases “garantias bamba”, “basura” y “pura porqueria” que los
consumidores relacionarian con la empresa denunciante y dejarian entrever que

los productos esta contarian con elementos perjudiciales para la salud.
c) Actos de comparacion y equiparacion indebida

El numeral 12.1 del articulo 12° de LRCD prescribe que este tipo de actos
“consisten en la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta
competidora; mientras que los actos de equiparacidn consisten en presentar

anicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de la oferta ajena.”
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Seguidamente, prescribe que antes de calificar estos actos como desleales debe
verificarse una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente

econdmico.

Es importante resaltar que conforme el segundo numeral del mismo articulo, al igual
qgue los actos de denigracion, estos actos seran ilicitos en tanto la informacion
incumpla con las caracteristicas de verdadera, exacta y pertinente; por lo tanto, de

cumplirlas no configurarian actos desleales.

Por ultimo, y con el fin de ejemplificar, tenemos el caso expuesto en la resolucion
N° 0140-2018/SDC-INDECOPI, en el que se sanciona a la empresa Intradevco
Industrial S.A. por transmitir un anuncio publicitario que afirmaba que sus
productos, a comparacion del producto de la empresa denunciante, tendria mas del
doble de rendimiento, sin que estas afirmaciones cuenten con un medio probatorio

que verifique dicho mensaje, configurandose asi el acto de comparacién indebida.

1.2.3. Actos de competencia desleal desarrollados mediante la actividad
publicitaria
Entre este tipo de actos se encuentran los siguientes:

a) Actos contra el principio de autenticidad

Este tipo de actos desleales se encuentran regulados en el numeral 16.1 del articulo
16° de la LRCD que establece que los actos contra el principio de autenticidad
“[c]onsisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial,
impedir que el destinatario de la publicidad la reconozca claramente como tal.” El
mismo articulo, en el siguiente numeral, menciona la publicidad encubierta como
ejemplo de este tipo de actos pues no expresa taxativamente que se trata de un

anuncio contratado.

En ese sentido, en una entrevista para la pagina web Ojo Publico, Aramayo y
Mendoza, autoridades de INDECOPI, precisaron que “El hecho de no tener esa
advertencia es lo que determina que [la publicidad] sea encubierta, y por ende
afecte el principio de autenticidad.” Asimismo, agregaron que el consumidor le da
mas credibilidad a una nota periodistica — que podria contar con publicidad

encubierta pagada por un privado — que a un anuncio contratado y difundido como
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tal. Por ello, es importante informar al consumidor que se encuentra frente a un

anuncio publicitario.

Ciertamente, en la era digital en la que nos encontramos, es muy probable que
puedan infringirse estas normas, sobre todo mediante las redes sociales, es por
ello que en el 2019, Indecopi lanzo la Guia de publicidad para influencers en la que
se promueve el uso responsable de la publicidad en redes y evitar la comision de
actos de competencia desleal.

Finalmente, como jurisprudencia relacionada a estos actos desleales, se presento
un caso en el que una revista publicaba ciertos anuncios con apariencia de noticias,
sin indicar explicitamente que se trataba de publirreportajes. Ello con el fin de que
los consumidores asuman que se trataba de declaraciones imparciales y
verdaderas y capten la preferencia de estos, infringiendo el principio de
autenticidad. (Resolucion 0239-2016/CCD-INDECOPI)

b) Actos contra el principio de legalidad

En el articulo 17, numeral 17.1 de la LRCD, se indica que estos actos “consisten en
la difusidn de publicidad que no respete las normas imperativas del ordenamiento
juridico que se aplican a la actividad publicitaria.”

Este articulo exhorta que la publicidad que haga un agente econdémico no violente
las normas que la regulan (Guzméan 2019). Como ejemplo, obtenemos el caso
planteado en la resolucion N°599-2016/SDC-INDECOPI en la que se analiz6 la
situacion de dos empresas que difundieron un anuncio referido a un “Sorteo Auto
Mini Cooper”, sin precisar que la promocién era valida solo en Lima Metropolitana.
Asi, las empresas infringieron las normas de nuestro Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, pues este establece que cuando se anuncie temas de
promociones de venta, las condiciones y restricciones de acceso deben ser
informadas de forma clara, destacada y facilmente advertibles por el consumidor.

Consecuentemente, se vulnero el principio de legalidad.

c) Actos contra el principio de adecuacion social
El articulo 18 de la LRCD indica que estos actos:

Consisten en la difusién de publicidad que tenga por efecto:
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a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o
un acto de discriminacion u ofensa (...)
b) Promocionar servicios de contenido erdtico a un publico distinto al adulto. (...)

En el literal a, debe hacerse énfasis en el vocablo <<inducir>>, el cual quiere decir
incitar o provocar, por lo que si la publicidad comercial trasmite un mensaje de mal
gusto o un hecho no deseable en la vida cotidiana, mas no transmite un mensaje lo
suficientemente contundente para incitar a cometer un acto ilegal, entonces este no

sera sancionado.

Por su parte, en el literal b, se especifica la sancion a la promocion de servicios con
contenido erdtico en un horario fuera de una (1:00) a cinco (5:00) horas, a un publico

gue no sea adulto.

Para ejemplificar este tipo de actos desleales, tenemos la resolucion N° 0133-
2018/SDC- INDECORPI, en el cual se sanciona a la empresa denunciada por difundir
anuncios que promocionaban servicios de contenido eroético en el diario “Correo”,
al cual el publico en general, incluso nifios tenian acceso. De esta manera

entonces, se vulnero este principio de adecuacién social.

1.2.4. Actos que alteran indebidamente la posicién competitiva propia o ajena
Dentro de este tipo de actos, encontramos 3 subdivisiones mas, que son las

siguientes:
a) Actos de violacidon de secretos empresariales
Segun la LRCD, en su articulo 13 afirma que estos actos:
Consisten en la realizacidén de actos que tengan como efecto, real o potencial, lo

siguiente:

a) Divulgar o explotar, sin autorizacion de su titular, secretos empresariales
ajenos a los que se haya tenido acceso legitimamente con deber de reserva o
ilegitimamente;

b) Adquirir secretos empresariales ajenos por medio de espionaje, induccion al
incumplimiento de deber de reserva o procedimiento analogo.

Estas normas tienen como finalidad proteger los secretos empresariales, que son
un “conjunto de datos que permite a una empresa acceder al mercado o generar el
conocimiento necesario para permanecer en el mismo” (Sosa, 2015, p. 246). Sin

embargo, no toda informacién que maneje el agente econémico tiene aptitud para
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ser considerada secreto empresarial. El articulo bajo analisis es complementado
por el numeral 40.2, del articulo 40° de la misma LRCD, en el que se precisa que
una informacion califique como secreto empresarial debe cumplir con que:
(1) Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado
sobre un objeto determinado;
(i) Quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés
consciente de mantenerlo reservado, adoptando las medidas necesarias

para mantener dicha informacion como tal; y,
(i)  Lainformacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

De no contar con estas exigencias, la informacion no calificard como secreto
empresarial y consecuentemente, no sera tutelada por este articulo. Como ejemplo
de lo dicho, tenemos la resolucion N° 0048-2017/SDC-INDECOPI en la cual se
declara infundada la denuncia, alegando que el solo hecho de que la informacién
consista en el know how de la empresa no implica que esta tenga caracter
confidencial y que la empresa haya querido mantenerla en reserva; es decir, esta
debié tramitar un procedimiento previo que pueda acreditar su caracter de

reservado o confidencial.
b) Actos de sabotaje empresarial

Estos actos se encuentran prescritos en el articulo 15 de la LRCD, en la que se
indica que:
Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial,
perjudicar injustificadamente el proceso productivo, la actividad comercial o
empresarial en general de otro agente econémico mediante la interferencia en la
relacion contractual que mantiene con sus trabajadores, proveedores, clientes y

demas obligados, y que tengan como efecto inducir a estos a incumplir alguna
prestacion esencial (...).

Ahora, esta norma no quiere decir que los actos que impliquen ofrecer mejores
productos, servicios y, en general, condiciones de contratacion a los consumidores,
proveedores y trabajadores configuran actos de sabotaje, sino que estos

representan un dafio concurrencial licito. (Guzman, 2019)

Un ejemplo de la comision de actos de sabotaje se percibe en la resolucion N°
0208-2017/SDC-INDECORPI, en el cual la empresa Amazon fue sancionada por

remitir a los proveedores de la denunciante, una serie de mensajes intimidantes
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que inducian al incumplimiento de sus prestaciones correspondientes, pues
contenia amenazas de iniciar acciones legales por “estar incumpliendo normas de

propiedad industrial”.
c) Actos de violacion de normas

La competencia desleal a través de actos de violacion de normas, regulada en el
articulo 14 de la LRCD, es el tema trascendental en el desarrollo de la presente
investigacion. Por ese motivo sera explicada en este punto con mayor detalle, a
comparaciéon de los otros supuestos de competencia desleal expuestos

superficialmente lineas arriba.

Para el analisis exhaustivo de este tipo de actos, nos enfocaremos en principio, en
el 14.1 del articulo 14° de la LRCD, el cual prescribe que los actos de violacion de
normas tienen:
(...) como efecto, real o potencial: valerse en el mercado de una ventaja
significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccion de
normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa

se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante la infraccion de
normas.

De la lectura de este primer numeral, podemos afirmar que estos actos implican la
infraccion de ciertas normas imperativas. Esto se puede apreciar, por ejemplo, en
el incumplimiento de las normas tributarias, cuando ciertas empresas evaden su
obligacion de pagar tributos al fisco; o por otro lado, cuando se incumplen las
normas laborales como el pago de los beneficios sociales a los trabajadores. En
ambos ejemplos, se evidencia un ahorro de costos que representa un provecho,
una ventaja competitiva ilegitima que las empresas que si cumplen con sus

obligaciones tributarias y laborales, no tienen.

Continda la ley, en el numeral 14.2 del articulo 14°, sefialando dos supuestos por
las que queda acreditada la infraccion de normas imperativas. El primer supuesto
se da “a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la
autoridad competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre que en
la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha

decision;”
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Asi, la decision debe ser previa para que “las partes no se encuentren sujetas a
una situacion de incertidumbre respecto al resultado del procedimiento
administrativo”. Ademas, debe ser firme para que “INDECOPI no se convierta en
una instancia adicional de discusion que supla las funciones que le corresponden
a las autoridades sectoriales competentes (...)” (Resolucion 0196-2017/SDC-
INDECORPI, fund. jur. 28). Asimismo, evita que se emitan pronunciamientos

contradictorios entre INDECOPI y la autoridad sectorial competente.

Pazos, Capurro y Mac Kee (2018) denominan a este primer supuesto ‘actos de
violacién de normas en sentido estricto’ y reiteran que para que este supuesto se
configure, la empresa debe haber sido previamente declarada infractora por la
autoridad competente. Ahora, una vez comprobada la existencia del
pronunciamiento de la autoridad sectorial competente, se procedera a verificar la
ventaja significativa a la que hace alusion la norma, y para ello se evaluara la mejor
posicion competitiva que la empresa obtuvo como consecuencia de haber infringido

las normas imperativas, que generalmente estas significan un ahorro de costos.

A modo de ejemplo de lo antes mencionado, tenemos que en la resolucion N° 076-
2018/SDC-INDECOPI se declaré infundada la denuncia por cuanto la denunciante
no acreditdé que exista un pronunciamiento previo y firme de la autoridad sectorial
competente, que en el caso en especifico se trataba de la Superintendencia de

Transporte Terrestre de Personas, Carga y Mercancias.

Ahora, en el numeral 14.2 del articulo 14° de la LRCD, se indica que el segundo
supuesto por el que la infraccidbn de normas imperativas queda acreditada es:

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones,
contratos o titulos que se requieren obligatoriamente para desarrollar
determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su
tenencia. En caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad

competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la
autorizaciéon correspondiente.

Este supuesto se trata del incumplimiento de titulos y permisos que permiten llevar
a cabo licitamente cierta actividad econdmica. Entonces, ante la ausencia de estas
autorizaciones estariamos frente al ejercicio irregular de la libre iniciativa privada, y
la ventaja significativa se configuraria automaticamente con la ejecucion de la

actividad econémica sin contar con esas autorizaciones o con la imposibilidad de
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exhibirlas. Este tipo de competencia desleal es también llamada competencia
prohibida (Guzman, 2019).

En el sector del transporte terrestre, es comun evidenciar este tipo de actos de
competencia desleal, tal como lo demuestran las multas impuestas en los ultimos
afios por INDECOPI, el cual sancion6 con un total de 126.25 UIT a empresas de
transporte terrestre de pasajeros, dado que no contaban con autorizaciones
sectoriales correspondientes requeridas para ejercer esta actividad econdmica, asi

lo informé INDECOPI en su pagina web.?

Un ejemplo especifico de lo antes expuesto, lo obtenemos en la resolucion N° 0108-
2017/SDC-INDECOPI, en la que se dio el caso de una persona que prestaba
servicios educativos de pedicure, maquillaje, depilacion, tratamiento facial, etc., sin
contar con la autorizacion correspondiente de la Direccion Regional de Educacion.

Por tanto, se configuré la competencia desleal mediante la violacion de normas.

Finalmente, en el numeral 14.3 del articulo 14° de la LRCD, se establece otro tipo
de actos de violacion de normas, pero esta vez, especificamente proveniente de la
actuacion empresarial del Estado. En este articulo, se establece taxativamente que:
La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal
con infraccion al articulo 60 de la Constitucion Politica del Pera configura un acto
de violacién de normas que sera determinado por las autoridades que aplican la

presente Ley. En este caso, no se requerira acreditar la adquisicién de una
ventaja significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial.

Como vemos, dentro de este supuesto se establecié como acto de competencia
desleal, la actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa

estatal que infrinja el articulo 60° de la Constitucion.

2 Desde el afio 2015 hasta el 31 de marzo de este afio (2019), la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (CCD) del Indecopi, sanciond con un total
de 126.25 UIT (unidades impositivas tributarias) a empresas de transporte terrestre
de pasajeros por no contar con las autorizaciones sectoriales requeridas para poder
brindar este servicio o, de tenerlas, por exceder lo permitido en dichas
autorizaciones; asi como por no contar con la licencia de funcionamiento
correspondiente para operar en sus establecimientos. (Extraido de
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6799/NP%20190422%

20Sanciones%20empresas%?20transporte%?20terrestre.pdf?sequence=1&isAllowe

d=y)



https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6799/NP%20190422%20Sanciones%20empresas%20transporte%20terrestre.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6799/NP%20190422%20Sanciones%20empresas%20transporte%20terrestre.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6799/NP%20190422%20Sanciones%20empresas%20transporte%20terrestre.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Ahora, el articulo 60° de nuestra Constitucion regula lo referido al rol subsidiario del
Estado, explicado con detalle en el primer capitulo de esta investigacion. A manera
de resumen de lo estudiado, podemos afirmar que la Constitucion exige para la
actuacion empresarial del Estado, el cumplimiento de 3 requisitos: que tenga
caracter subsidiario, que sea aprobada por ley expresa y que sea dada en razon de
alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional. De manera que si la
intervencién del Estado en la economia se da infringiendo estos requisitos,
estariamos frente a la comision de actos de competencia desleal.

Lo distinto de este numeral 14.3 es que no exige acreditar la adquisicion de una
ventaja significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial, como si lo
hace en los supuestos anteriores; sino que automaticamente con la sola infraccion
del articulo 60° de la Constitucion, ya se configura como acto desleal. En otras
palabras, “se asume que toda actividad empresarial del Estado que viole el principio

de subsidiariedad constituiria competencia desleal”. (Guzman, 2019, p. 300)

Para ejemplificar este tipo de actos de violacion de normas, tenemos la resolucion
N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, en la que se aprobd6 un precedente de observancia
obligatoria. Esta resolucion trata de una denuncia interpuesta por la polleria El
Rancho Il E.I.LR.L. contra la Universidad Nacional del Altiplano- Puno, dado que esta
Gltima ejercia la actividad econdmica de venta de pollos a la brasa sin contar con

autorizacion por ley expresa.

Por su parte, la universidad mencionada alegaba que si se encontraba autorizada
por la Ley 23733-Ley Universitaria; sin embargo, la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia de INDECOPI aclar6 que esta ley autorizaba el desarrollo de
actividad empresarial a las universidades, siempre y cuando esté relacionado a sus
fines educativos y en este caso especifico no se podia evidenciar ello. Por tanto,
decidié confirmar la resolucion de la instancia inferior y declaré fundada la denuncia
contra la Universidad Nacional del Altiplano, sancionandola con una amonestaciéon

y ordenandole el cese definitivo e inmediato de la prestacion de servicio de polleria.

A manera de conclusion, podemos afirmar que la competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, se presenta al obtener una ventaja debido a la

concurrencia en el mercado mediante la infraccion de ciertas normas imperativas.
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Esta infraccion queda acreditada cuando existe una pronunciacion previa y firme
de la autoridad competente en la materia, que determine dicha infraccion y también
cuando la empresa funciona sin contar con las autorizaciones o titulos
correspondientes. Sin embargo, de manera especial, el supuesto que nos atafie en
esta investigacion es el estipulado en el articulo 14.3 del articulo 14° de la LRCD,
en el cual se prescribe que para que la actividad empresarial del Estado no
represente competencia desleal, debe ir conforme a los requisitos establecidos en
el articulo 60° de la Constitucion Politica del Peru, estudiados ampliamente en el
primer capitulo de esta investigacion. Como vemos, es en este tipo de competencia
desleal en el que la actuacion empresarial del Estado toma gran relevancia, por lo

que mas informacion al respecto sera desarrollada en el siguiente apartado.

1.3. Actuacion empresarial del Estado

La libertad de empresa, como es sabido, es predicable de todo ente privado; sin
embargo, podemos ver que el Estado también interviene en nuestra economia de
formas diversas que seran explicadas en breve. Ahora, ello no quiere decir que el
Estado goce también de la libertad de empresa, sino que este accede al mercado,
muchas veces, por la propia labor de caracter asistencial que le encarga la
Constitucion, asi como también hay algunas ocasiones excepcionales en las que
se permite su actuacion empresarial, mientras se rija a los limites del principio de

subsidiariedad.

En el precedente de observancia obligatoria plasmado en la resolucién N° 3134-
2010/SC1-INDECOPI, en el segundo fundamento de la parte resolutiva, la Sala
considera la actuacion empresarial del Estado como uno de los distintos roles que
este asume en el mercado y la define como “la produccion, distribucion, desarrollo
o intercambio de productos o servicios de cualquier indole, con independencia de
la existencia 0 no de animo lucrativo y de la forma juridica que adopte el Estado
para prestar el bien o servicio.” Es decir, “el Poder publico puede ejercer de forma
directa una actividad econémica en el mercado, actividad que modifica la situacion
de la competencia con el sector privado” (Garcia Alcorta, 2008, p.147). Por esta
razon es que la actividad empresarial del Estado, aunque produzca utilidades, se
sujeta a los limites que plantea el principio de subsidiariedad del Estado, explicados

en el primer capitulo de esta investigacion.
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En ese sentido, toda intervencion del Estado en nuestra economia debe perseguir
cierto objetivo de interés publico, el cual puede ir variando conforme pase el tiempo;
sin embargo, siempre debe existir. De no ocurrir asi y el objetivo de estas empresas
publicas sea el solo afan de lucro o la obtencién de ganancias, no podria justificar

su intervencién en el mercado.

Por otro lado, en el mismo precedente mencionado, se precisa algo que es de vital
importancia y es que no toda actuacion del Estado en el mercado es actividad
empresarial, sino que conforme se afirma en el numeral 2° de la sumilla de la misma
resolucién, “[n]Jo constituye actividad empresarial y se excluye de la limitacion
constitucional el ejercicio de potestades de ius imperium y la prestacion de servicios
asistenciales.” Es decir, estas actividades del Estado no constituyen actividad
empresarial y por tanto, no se encontraran sujetas a los limites de la subsidiariedad

previstos en la Constitucion.

En ese sentido, para poder identificar las actividades estatales que si constituyen
actividad empresarial, es preciso descartar que estas se traten de estos dos tipos
de actuaciones del Estado: potestades de ius imperium y la prestacion de servicios
asistenciales. Estos se encuentran exentos de los limites de la subsidiariedad

estatal y seran definidos brevemente a continuacion.

Primero, la potestad del ‘ius imperium’ del Estado hace referencia a la actividad
estatal de autoridad publica o también llamadas las atribuciones soberanas, las
cuales estas reservadas solo al Estado. Usualmente, podemos percibir estas a
través de las funciones legislativas que ejerce, la administracién de justicia o del
sistema de defensa nacional, el otorgamiento de titulos habilitantes, etc. De manera
general, esto engloba la funcién de definir los términos de acceso al mercado, las
obligaciones y derechos de los operadores econdémicos, fiscalizarlos y resolver los
conflictos que se generen en el mercado. Esto es por tanto un actuar a titulo de
autoridad. (Guzman, 2019)

Segundo, con respecto a la prestacion de servicios asistenciales, estos tampoco
pueden ser considerados como una actividad empresarial puesto que su finalidad

es “equilibrar diferencias en los sectores mas necesitados de la comunidad,
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garantizando e impulsando el acceso universal a determinados derechos
fundamentales de corte social’ (Res. N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, fund. jur. 42).

Asi entonces, los 2 roles explicados anteriormente son distintos del rol del Estado
como ofertante de bienes y servicios. En este rol empresarial “el Estado asume la
titularidad y gestion de los medios de produccion y participa como un proveedor
mas, esto es, proveer a la poblacién de algun producto o servicio determinado”

(Pazos, Capurro, Mac Kee y Escalante, 2018, p. 28).

Ahora, “las actividades empresariales subsidiarias desarrolladas por empresas
publicas o entidades estatales son aceptadas pues pueden satisfacer la demanda
de bienes o servicios desatendida por los privados y cuya provision reviste un alto
interés publico” (Resolucién N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, fund. jur. 27). Asi, el
Estado debe asumir un especial interés por la consecucién del bien comdn y a ello
debe pretender alcanzar mediante su actuacion en la economia. En consecuencia,
si esta no se encuentra enfocada al bien comdn e incluso la contraviene, se
considera una intervencion arbitraria. Es por ello que se afirma que el bien comdn

es la Unica razén de ser del Estado. (Jurado, 2013)

La actuacion empresarial del Estado tiene gran relevancia, pero hay diversas
razones por la que debe contar con limites que la regulen y serdn explicadas a

continuacion.

1.3.1. ¢Por qué debe limitarse la actuacion empresarial del Estado?

A continuacion, se realizara una lista detallada y fundamentada de las razones por
las que la actuacién del Estado en la economia deberia limitarse:

En primer lugar, las empresas publicas generan automaticamente, un ambiente
propenso a la comisibn de actos de competencia desleal porque gozan de
privilegios con los que no cuentan las empresas privadas. Ello se da de diversas
formas: en cuanto a su infraestructura estas empresas cuentan con una
proporcionada por el Estado y que “forma parte de sus activos originarios.
Asimismo, no quiebran, porque el Estado les provee de caja.” (Guzman, 2009, p.

75). En materia tributaria, por ejemplo, estas empresas cuentan con blandas
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restricciones, que finalmente seran asumidas con las contribuciones de los

ciudadanos generando asi, lejos de una mejora, un perjuicio en la economia.

En segundo lugar, como ha sido mencionado las empresas publicas tienen como
finalidad cubrir ciertas necesidades sociales, por lo que con este fin, el precio que
se le impondra al producto o servicio a ofrecer debe ser el minimo posible. Asi,
INDECOPI en su resolucion N° 0244-2017/SDC-INDECOPI, citando a Arifio afirmo
que el Estado, la gran mayoria de veces ofrece sus servicios a precios muy bajos
pues no asume riesgos, ya que estos van con cargo al presupuesto nacional. Ello
acarrea que la generacion de pérdida sea alta, lo que a su vez desencadena

ineficiencia y esta empresa tarde o temprano caiga en quiebra.

En tercer lugar, las empresas publicas desincentivan la iniciativa privada dado que,
como ha sido mencionado, aquellas cuentan con beneficios de los cuales los
agentes econdmicos privados no son acreedores, generando una gran desigualdad
en el mercado. La inversién privada se vuelve escasa por miedo a los riesgos
elevados a los que estan expuestos, y la diferencia de condiciones competitivas los

aleja de su deseo de intervenir econdémicamente en cierta actividad empresarial.

En otras palabras, el problema que surge de la intervencién indiscriminada de
empresas estatales en el mercado - que son claramente beneficiadas con la
ausencia del riesgo econémico - financiero a la que si estan expuestas las
empresas privadas — es que, genera la disuasion de la inversion privada. Lo que
hace mas grave la situacion es que ese desincentivo de inversion recae no solo en
empresas hacionales sino en extranjeras también, las cuales son de gran beneficio

para cualquier sociedad.

En cuarto lugar, las empresas publicas no tienen interés alguno en generar
utilidades dado que su ineficiencia no significaria un perjuicio directo para si. Al no
tener objetivos econdmicos definidos, la mala o buena gestion y los resultados que
esta desencadene les es indiferente. Esta situacion, finalmente, repercute en el

mercado en general, los consumidores y la ciudadania en su conjunto.

En esa linea de ideas, José Luis Bonifaz, director de la Escuela de Gestion Publica
de la Universidad del Pacifico, indico que “[lJos funcionarios de una empresa publica

no tienen tantos incentivos para ser eficientes como una privada. Son menos agiles,
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tienen menor capacidad para contratar y menor capacidad de gasto” (Comercio,
2019).

Asi entonces, lamentablemente, los incentivos que reciben muchas veces estas
empresas publicas se tratan de pagos por favores politicos para el partido que se

encuentra al mando. Es decir, se crea un ambiente favorable para la corrupcion.

En quinto lugar, tenemos un punto relacionado con la idea anterior y es que como
afirma Guzman (2009):
“La empresa estatal favorece el uso del denominado spoils system (sistema de
los despojos) que consiste en el hecho de que el partido ganador en las
elecciones ocupe gran parte de los cargos publicos del Estado. Cargos

especialmente codiciados son los que corresponden a las empresas del Estado,
dado que los mismos se encuentran en general bien remunerados” (p.77-78).

Ello, I6gicamente, genera que por medios muchas veces ilegitimos, los altos cargos
en empresas del Estado no sean asumidos por personas competentes y
debidamente capacitadas para esa labor. Ello puede dar explicacion a la
ineficiencia de estas empresas que, considerando a un minimo nimero de las que
tuvieron los peores resultados desde el 2016 a mediados del 2019, suman como
pérdidas S/1.276,6 millones.3

Finalmente, podria afirmarse que por estas razones esbozadas, entre otros
multiples motivos adicionales, es que surgio la necesidad de que no solo exista un
control de las empresas publicas de manera interna, sino que se creen instituciones
gue controlen externa y administrativamente estas, como por ejemplo el INDECOPI
o la Contraloria General de la Republica, las cuales representan un costo que recae

finalmente en los particulares.

3 De acuerdo a los datos obtenidos de seis empresas publicas que tuvieron los
peores resultados desde el afio 2016, las pérdidas oscilan en S/. 1.276,6 millones.
Lo que representa “mas que todo el presupuesto asignado para este afio para el
Ministerio del Ambiente, el Jurado Nacional de Elecciones, el Tribunal
Constitucional, la Defensoria del Pueblo y la Junta Nacional de Justicia.” (extraida
de https://elcomercio.pe/economia/peru/empresario-eficientes-son-realidad-
empresas-publicas-noticia-642947)



https://elcomercio.pe/economia/peru/empresario-eficientes-son-realidad-empresas-publicas-noticia-642947
https://elcomercio.pe/economia/peru/empresario-eficientes-son-realidad-empresas-publicas-noticia-642947
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CAPITULO 1l

CRITERIOS A CONSIDERAR PARA QUE LAS ACTIVIDADES
EMPRESARIALES DE LAS MUNICIPALIDADES SEAN COHERENTES CON EL
PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO Y EVITEN LA
COMISION DE ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL

En este capitulo corresponde identificar qué criterios deben seguir las
municipalidades peruanas especificamente, para que las actividades econémicas
gque se propongan realizar sean conformes al principio de subsidiariedad
empresarial del Estado, y consecuentemente eviten ser investigados y sancionados

por INDECOPI ante una potencial comision de actos de competencia desleal.

Podria presentarse la situacion también, de que la actividad empresarial municipal
ya se encuentre siendo realizada por la Municipalidad- sea cual sea la forma juridica
que haya adoptado para ello- contraviniendo su propia Ley Organica, asi como el
principio de subsidiariedad.

Es importante mencionar que, la Ley Organica de Municipalidades en su articulo
35° regula la actividad empresarial municipal y precisa que:

Las empresas municipales son creadas por ley, a iniciativa de los gobiernos
locales con acuerdo del concejo municipal con el voto favorable de mas de
la mitad del nimero legal de regidores. Dichas empresas adoptan cualquiera
de las modalidades previstas por la legislacion que regula la actividad
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empresarial y su objeto es la prestacion de servicios publicos municipales.
(...)

Los criterios de dicha actividad empresarial tendran en cuenta el principio de
subsidiariedad del Estado y estimularan la inversion privada creando un
entorno favorable para ésta. En ningun caso podran constituir competencia
desleal para el sector privado ni proveer de bienes y servicios al propio
municipio en una relacién comercial directa y exclusiva. (El subrayado es
nuestro)

Este articulo, establece ciertos requisitos importantes como la iniciativa de los
gobiernos locales para la creacion de la empresa municipal, los cuales podran
presentar proyectos de Ley que tengan como finalidad la creacion de esta y
eventualmente sean aprobados por el Congreso. Asi también, especifica que esta
iniciativa debera contar con el voto favorable de mas de la mitad del nimero de

regidores de la correspondiente Municipalidad.

Ademas, el articulo citado es coherente y complementa lo estipulado en la LRCD y
el articulo 60° de la Constitucion, y establece también como requisitos, la creaciéon
de empresas municipales mediante ley, el respeto del principio de subsidiariedad
del Estado y la prohibicion de que las empresas municipales constituyan
competencia desleal para el sector privado. Asi entonces, durante esta
investigacibn se ha evidenciado el incumplimiento de este, siendo que
determinadas municipalidades desarrollan actividad empresarial infringiendo su

propia Ley Organica e inobservando las exigencias establecidas para la misma.

En ese sentido, si la municipalidad se encuentra realizando actividad empresarial
contraviniendo su Ley Organica, la LRCD y la Constitucion, es menester que la
misma detenga su actividad inmediatamente e inicie el proceso de identificacion del
requisito incumplido para poder corregir esa omisién y finalmente, la actuacién

empresarial municipal sea legitima.

Asi, se enumerara una serie de pasos a seguir:

El primer paso implica identificar el caracter de la actuacion que desarrolla la
municipalidad, pudiendo tratarse este de una manifestacion del ius imperium del

Estado, de servicios asistenciales o de actividades empresariales. Lo que implicara
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continuar con el analisis sera la realizacién de lo ultimo, referido a actividades

empresariales por parte de la municipalidad.

Asi, en el segundo paso corresponde analizar el cumplimiento de los tres requisitos
establecidos en el articulo 60° de la Constitucion referidos a la subsidiariedad
estatal en materia econdmica. En este paso se desglosan otros examenes mas
especificos como determinar si la actividad realizada se encuentra dentro de la
competencia de la municipalidad o también verificar que el grado de la intervencion
econdémica que las municipalidades efectian sea la que ciertamente ha sido
facultado, pudiendo ser este de simple promocion o en el otro extremo, de efectiva

ejecucion.
A continuacion, desarrollaremos los pasos a seguir, de forma mas detallada:

1. Identificacion del caracter de la actividad desarrollada por el Estado

Para verificar si una determinada municipalidad ha incurrido en actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas infringiendo el
principio de subsidiariedad empresarial del Estado, es necesario determinar
primero, el caracter de la actividad desarrollada por la municipalidad. Es decir, es
conveniente identificar, en primer lugar, si esa actuacion estatal es efectivamente

de corte empresarial.

Conforme lo establecido por el INDECOPI en el precedente de observancia
obligatoria plasmado en la Res. N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, las actividades de
corte empresarial incluyen lo referido a la “produccién, distribucion, desarrollo o
intercambio de productos 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”

Ahora, es necesario hacer este examen previo porque son estas actividades
empresariales del Estado las que deben cumplir con los requisitos del articulo 60°
de nuestra carta magna y se ha excluido de esta limitacién constitucional a las
actividades consideradas manifestacion del ius imperium del Estado y la prestacion
de servicios asistenciales que este ofrece, por o que no es necesario que estas

actividades cumplan con el principio de subsidiariedad estatal.
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1.1. Manifestacion de potestad del ius imperium del Estado

En cuanto al ius imperium del Estado, Flores (2009) afirma que es una de las
caracteristicas principales de las entidades de la administracion publica y es
definido como “el poder juridico para imponer normas y organizarse, imponer
sanciones, hacer expropiaciones, imponer tributos, y administrar los recursos, y
ejecutar actos administrativos.” (p.1) En ese mismo sentido opina Lazarte (2003),
quien agrega que son “actos que solo pueden ser prestados por el Gobierno, ya

que es indispensable para su prestacion el ejercicio de un poder soberano”. (p.74)

El ius imperium del Estado permite que la Administracion publica someta a la
colectividad (administrados) “a las regulaciones y disposiciones necesarias para
una adecuada convivencia, dentro de un Estado de derecho (...). Dentro de ese
marco reconoce derechos, establece cargas, exonera de ellas, sefala

responsabilidades, autoriza, sanciona, entre otras.” (Pando, s/f)

Por otro lado, en la Res N° 0244-2017/SDC-INDECOPI, la SDC ejemplifica lo
mencionado afirmando que:
La actividad del ius imperium, que por esencia es de titularidad reservada del
Estado, tiene entre sus tipicas manifestaciones la funcion legislativa (expediciéon
de norma de rango legal o reglamentario), la administracion del sistema de

defensa nacional, la imparticibn de justicia, el otorgamiento de titulos
habilitantes, entre otros ejemplos. (fund. jur. 53)

Entonces, la manifestacion del ius imperium del Estado se evidencia mediante el
ejercicio de potestades publicas o administrativas y dichas actividades materializan
el ejercicio de las competencias normativas, de gestién y fiscalizacion de la

Administracion Publica. (Ruiz, G., Martinez, M., Quintana, E (s/f))

Por otro lado, Pefia y Jiménez (2009) opinan que “el Estado en base a su ius
imperium, cuenta con legitimidad -social y juridica-, para proceder a verdaderas
intrusiones en el ambito de los derechos fundamentales.” (p. 213) Indican que ello
se dice por cuanto esta potestad del Estado es delegada por los ciudadanos
quienes eligen a sus representantes a través de los procedimientos previstos por la
Ley. Weffe (2012) opina en el mismo sentido, afirmando que “el ius imperium [del
Estado] tiene su fundamento en la soberania popular —razén por la que aquél se
encuentra a ésta sometido—, y en la representacion que del pueblo

ejerce especialmente el Poder Legislativo.” (p. 53)
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Es importante mencionar que esa soberania estatal no es ilimitada sino que, como
se ha mencionado, al ser esta otorgada por el pueblo debe regirse a él, procurando
el bien comun y tomando en cuenta la voluntad general. Al respecto Paredes (2010)
afirma que se trata de “un poder legitimo, reconocido como el que debe existir y
aplicarse en la sociedad en que impera, (...) es decir, la capacidad para

autorregularse, organizarse, etc.; pero no de manera absoluta e ilimitada.” (p. 242).

Como conclusion de este apartado podemos sostener que la manifestacion del ius
imperium del Estado se evidencia en actividades reservadas exclusivamente a este,
como la imparticion de justicia, la emision de normas de rango legal o
reglamentario, otorgamientos de titulos habilitantes, etc. En ese sentido, podemos
afirmar que las actividades que las municipalidades realicen y que estén
relacionados a estos asuntos, no podran constituir actividades empresariales sino
gue son actos propios de la soberania estatal y por esta razén no estan en la
obligacion de cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 60° de nuestra

Constitucion.

1.2. Servicios o prestacién asistenciales

Los servicios o prestaciones asistenciales, al igual que las manifestaciones del ius
imperium del Estado, han sido excluidos de las limitaciones planteadas en el
articulo 60° de nuestra Constitucion, por cuanto no representan actividades

empresariales.

Es necesario; sin embargo, antes de proceder con la definicién y explicacion de
estos servicios asistenciales, tocar en principio uno de los rasgos que asume

nuestro pais, este es el Estado Social de Derecho.
a) ¢Qué es el Estado social de derecho?

Gbémez (2011) afirma que el Estado social de derecho tiene raices que datan de
mediados del siglo XIX en paises de Europa, época en la que la urbanizacion e
industrializacion de la sociedad provoco situaciones de miseria 'y pobreza a grandes
masas de trabajadores. Esta grave situacion trajo como consecuencia una serie de
manifestaciones y luchas de la poblacién por los derechos econémicos, culturales

y sobre todo sociales. Producto de estos movimientos, los gobiernos alrededor del
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mundo fueron asumiendo progresivamente reformas constitucionales con una
orientacion social y asi iban adoptando caracteristicas de un Estado social de

derecho.

En la coyuntura peruana, fue la Constitucién de 1920 la que recogi6é por primera
vez los derechos sociales, tomando como inspiracion la Constitucion mexicana de
1917; sin embargo, Orbegoso (2016) asegura que se empezO a desarrollar el
contenido de estos derechos sociales, recién con la Constitucion de 1993.

GOmez (2011) narra algunos de los rasgos que acogen este Estado social de
derecho en contraposicion a las ideas asumidas por un Estado liberal diciendo:
“el derecho a la igualdad material (igualdad ante la ley o la igualdad en la ley
respaldada en el principio de igualacion social), la dignidad humana, el pluralismo
de la sociedad y la constitucionalizacion del Derecho, (...) surgen como

contrapeso frente a la concepcion rigida, jerarquizada y de interpretacion
abstracta o formalista del derecho por parte del Estado liberal” (p.18)

El significado de la clausula social de Derecho ha sido envuelto en una constante
confusién. Urueta (2004) manifiesta que en el caso de Colombia, este término tiene
variadas y ambiguas definiciones que incluso le otorgan similitud con un Estado
paternalista. Para este autor, se tergiversa y confunde el papel del Estado dandole
incluso rasgos contrarios, por un lado, un sentido social asistencialista y por otro, le

asignan parametros distintivos de un modelo econémico neoliberal.

Sanchez (2018) en relacién al Estado social de derecho y su relacion con la
economia, explica lo estipulado por la Constitucién colombiana indicando que en
cuanto a su funcion social, esta:

limita la libertad econdmica y por ello la somete al bien comun; le impone una
funcién social a la empresa; le atribuye responsabilidad en el ejercicio de la libre
competencia; ordena que la ley delimite su alcance cuando asi lo exija el interés
social (Art. 333) y manda que el Estado intervenga para racionalizar la economia
con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y,
de manera especial, para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. (p.
114)

Con respecto a los fines del Estado social de derecho, puede afirmarse que son
dos: la igualdad de oportunidades y la busqueda de un orden social y econémico

justo. Se resume en estos dos fines dado que el cumplimiento de ellas “asegura la
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proteccion de la persona humana y la limitacion de las desventajas sociales”
(Urueta, 2004, p. 336)

Asi, el primero de estos fines de igualdad de oportunidades no se limita a referirse
al trato igualitario de la ley hacia todos los ciudadanos o a evitar cualquier clase de
discriminacion entre sujetos de las mismas condiciones, sino que Urueta (2004)
citando una sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-373 de 1996 y
afirma que este primer fin implica también un aspecto positivo referido a la
imposicion a las autoridades de:

“actuar de manera objetiva e imparcial en el sefialamiento y exigencia de los

requisitos requeridos para que las personas puedan, en desarrollo de su

autonomia, concretar aspiraciones de diferente orden, es decir, en lo econdmico,

laboral, cultural, politico y social” (Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-
373 de 1996, M. P. Antonio Barrera Carbonell.)

En cuanto al segundo fin de blusqueda de un orden social y econdémico justo, el
autor afirma que tiene como fundamento la dignidad de la persona humana y su
derecho a participar en la vida social de forma adecuada. Busca encontrar las
condiciones de existencia digna para todas las personas y ademas se garanticen
todos los elementos necesarios para que esta condicion de vida de los ciudadanos

pueda mejorar. (Urueta, 2004)

Nos aunamos a la posicién de Gonzales (2004), quien afirma acertadamente que
el Estado Social de Derecho no niega que este adopte valores fundamentados en
una ideologia liberal que engloba distintos derechos como la libertad, la propiedad
privada, etc. sino que busca que estos derechos se efectivicen otorgandoles una
base y contenido material, resaltando la idea que el individuo y la sociedad no son
factores aislados y contradictorios, sino que ambos términos se complementan y

para la realizacion de uno debe tomarse en cuenta al otro.
Asi entonces, Gonzales (2004) explica brevemente que:

La dignidad humana, que se materializa en supuestos econdémicos, es una
condicion para el ejercicio de la libertad. La propiedad privada tiene como limite
los intereses sociales. La seguridad formal debe ser sustentada por la seguridad
material, entendida como el pleno empleo, salarios dignos, seguridad social, etc.
La seguridad juridica y la igualdad ante la ley son condiciones necesarias del
Estado Social de Derecho, pero deben presentarse en un marco de condiciones
vitales minimas, a efectos de corregir las desigualdades econémicas y sociales.
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Para ello es necesaria la participacion efectiva de la Nacion en la formacion de
la voluntad del Estado, respetando siempre las minorias. (p.149)

Ahora habiendo estudiado y explicado el concepto de Estado Social de Derecho en
este apartado, podemos afirmar que como manifestacion de este y con el fin de
cumplir los objetivos que como tal le conciernen, esta comprometido a la prestacién
de ciertos servicios y prestaciones asistenciales que seran explicados a

continuacion.

Los servicios asistenciales en el precedente de observancia obligatoria plasmado
en la Res. N°3134-2010/SC1-INDECOPI, son definidos como:
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, garantizando e impulsando el
acceso universal a determinados derechos fundamentales de corte social. (p. 13)

Haciendo una precision, Kresalja (2015) afirma que los servicios asistenciales y los
servicios publicos en un primer momento son usados como sinénimos y pone de
ejemplo la sanidad. Sin embargo, también se afirma que el término “se amplia
después a novedades propias de las sociedades modernas, como la electricidad.
El progreso técnico ha cambiado su contenido basico” (p.190) Vignolo (2013)

también agrega como ejemplo la telefonia y el agua, etc.

Ahora, las prestaciones asistenciales deben ser brindadas por el Estado en virtud
al mandato constitucional recogido en el Titulo I, Capitulo Il de nuestra carta magna
el cual se denomina “De los derechos sociales y econdmicos”. Entre las
disposiciones de este titulo tenemos el articulo 11°y 17°, en los cuales se establece
la obligacion que tiene el Estado respecto al sector salud, educacion y de seguridad

social.* El Estado procura cubrir estas necesidades sociales por cuanto esta

4Articulo 11°. El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo
su eficaz funcionamiento.

Articulo 17°. La educacion inicial, primaria y secundaria son obligatorias. En las
instituciones del Estado, la educacion es gratuita. En las universidades publicas el
Estado garantiza el derecho a educarse gratuitamente a los alumnos que
mantengan un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos
necesarios para cubrir los costos de educacion.
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comprometido a ello, como expresion del Estado Social de Derecho. El objetivo que
busca interviniendo en estos sectores es proteger aquella parte de la sociedad con
escasos recursos cubriendo sus necesidades basicas y permitiéndoles obtener
determinados productos o servicios a los que de otra manera no podrian acceder.

Como fue mencionado inicialmente, los servicios o0 prestaciones asistenciales que
brinda el Estado son excluidos de las limitaciones planteadas en el articulo 60° de
nuestra Constitucion, por cuanto estas no representan actividades empresariales.
En ese sentido, la Res. N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, brinda una explicacién e
indica que el objetivo de la evaluacion del principio de subsidiariedad econémica es
identificar las actividades que pueden ser cubiertas por la oferta privada y en
consecuencia, el Estado no deberia ofrecerlas. Sin embargo, en el caso de
servicios asistenciales, seria vano este examen, considerando que “el Estado no
tiene mas opcién que brindar el servicio. De otro modo, estaria rehuyendo del

cumplimiento de una obligacién constitucional.” (p. 15)

Ante esta afirmacion, Quintana en Kresalja y Ochoa (2015) se muestra en
desacuerdo pues “cree que cada caso debe ser analizado por el INDECOPI para
evitar que se trate de un acto encubierto de competencia desleal por violaciéon de
normas.” (p.171). Asi, considera que, si las prestaciones que ofrece el Estado son
efectivamente de tipo asistencial, consecuentemente cumplirian con tener caracter
subsidiario y, por tanto, no existiria razon para excluirlas del examen a la luz de los
requerimientos previstos en el articulo 60° de la Constitucion. Por este motivo y con
mucho sentido légico, Quintana considera incorrecto que la prestacién de servicios
asistenciales no sea analizada bajo la luz del principio de subsidiariedad.

Respecto a este criterio tomado por el autor, considero que cuenta con respetable

razonabilidad; sin embargo, también opino que las actividades asistenciales cubren

Ademas, los derechos sociales referidos a la salud, educacion y seguridad social,
se repiten una vez mas en lo dispuesto en el articulo 58 de nuestra Constitucion
gue dispone lo siguiente:

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 actia
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura
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necesidades que toda persona tiene y que deberia contar con una satisfaccion
minima por parte del Estado. Evaluar estas prestaciones que deben ser cubiertas
en su forma basica por el Estado, seria pasar por todo un proceso un tanto
inoficioso, dado que por mandato constitucional estos servicios deben ser
minimamente cubiertos en cumplimiento de la clausula social del Estado. En ese
sentido, considero que en tanto estas prestaciones representen una intervencion
minima y basica del Estado, que contrarreste las desventajas sociales, no es
necesario que sean analizadas por el INDECOPI.

Como ha sido mencionado, este tipo de prestaciones asistenciales son brindadas
por el Estado; sin embargo, es necesario recalcar que
“no necesariamente debe hacerlo por su propia cuenta, pudiendo de tal forma
dejar que los privados brinden dichos servicios, logrando asi una mayor

competencia entre quienes puedan brindar dicho servicio, lo que los impulsara a
brindar el servicio de la mejor forma” (Vignolo, p. 333)

Esto significa que el Estado es quien tiene la titularidad del servicio publico o
asistencial, la prestacion de estas necesidades colectivas, mas no siempre coincide
esta titularidad con la efectiva gestion de la actividad, lo que quiere decir que en
ocasiones estas pueden ser brindadas por privados. Al respecto Kresalja (2015)
presenta como ejemplo la concesion y afirma que de producirse esta tendra un
caracter traslativo, “pues supone la transferencia al sector privado de unas
facultades o poderes de actuacion que antes no tenia, pero conservando siempre
el Estado la titularidad” (p. 190).

Ahora, la titularidad del servicio asistencial implica que el Estado establezca ciertos
pardmetros para que la ejecucién de estos servicios por parte del privado sea
adecuada y cumpla con los fines que le corresponden. Asi, el Estado crea estos
parametros “fijando los estandares técnicos que dan seguridad y uniformidad al
servicio, la determinacion de su cobertura en condicion de igualdad para los
usuarios, la aprobacion previa de presupuestos y de tarifa, el control de los costos

para lograr que sean razonables, etc.” (Kresalja, 2015, p.191)

Ciertamente, con el paso del tiempo la prestacion de servicios publico - econémicos
por parte del Estado y sus empresas publicas ha ido disminuyendo producto de la

liberalizacién de la economia. Asi, en nuestro pais, el fendbmeno de la privatizacion



70

de empresas publicas inici6 con el presidente Alberto Fujimori, como parte del
ajuste econdémico que asumié en su gobierno y el acelerado proceso de
estabilizacion que establecid. En ese orden de ideas, Verastegui (2018) afirma que:
Para el aflo 2001 ya se habian privatizado aproximadamente 228 empresas,
que aportaron $9,221 millones en ingreso (incluyendo capitalizacién) al fisco.
Este éxito de atraccion de capitales privados estuvo centrado en empresas que

operaban dentro de sectores estratégicos como las telecomunicaciones y
electricidad (61%), banca (5%), hidrocarburos (10%) y mineria (13%). (p. 112)

A pesar de la realidad antes descrita, debemos saber que en la coyuntura actual de
nuestro pais, la discusion de la funcion del Estado respecto a los servicios
asistenciales no deberia centrarse en la rentabilidad de la ejecucion de estas
prestaciones por el Estado frente a la rentabilidad de la empresa privada y dirigirse,
mas bien, a la atencion de las necesidades vitales y si estas se encuentran 0 no
debidamente atendidas, en especial en las capas sociales mas pobres y con menos

proteccion. (Kresalja, 2015)

A manera de conclusion, podemos afirmar que, en cuanto al primer paso de
identificacion del caracter de la actividad desarrollada por el Estado, tanto la
manifestacion de ius imperium como la prestacion de servicios asistenciales son
actividades que el Estado debe realizar, respectivamente, como manifestacion de
su soberania y en cumplimiento de una obligacion constitucional que busca la
proteccion de toda persona humana y sobre todo de las menos favorecidas.
Recordemos que somos un Estado social de derecho el cual es sin6bnimo de Estado
de bienestar, término “usado por los economistas para denominar a aquel Estado
comprometido con el desarrollo de sus ciudadanos" (Jurado, 2013, p.21). En este
orden de ideas, si nos encontramos con entidades del Estado o empresas publicas,
y especificamente municipalidades que realicen este tipo de actividades, sera
innecesario que sean analizados bajo la luz del principio de subsidiariedad, dado

gue estas no constituyen actividad empresarial.

2. Cumplimiento de los requisitos del principio de subsidiariedad.

Habiendo identificado, entonces, que la actividad desarrollada por la municipalidad,
no se trata de una manifestacion del ius imperium ni de actividades asistenciales,
sino de actividades de caracter empresarial, se procedera, como segundo paso, a

verificar si esta respeta los limites del principio de subsidiariedad.
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Como ha sido explicado ampliamente en el primer capitulo de esta tesis, el principio
de subsidiariedad abarca 3 limites que se encuentran plasmados en el articulo 60°
de nuestra Constitucién vigente. Este dice lo siguiente:
El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta
en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. Solo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o manifiesta

conveniencia nacional. La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el
mismo tratamiento legal.

Asi entonces, para que la actividad empresarial del Estado sea legitima debe
cumplir con el principio de subsidiariedad econémica y por tanto:

v' Debe estar autorizada por ley expresa.
v Debe tener un caracter subsidiario
v Debe ejercerse por razon de alto interés publico o manifiesta conveniencia

nacional.

A continuacion, se desarrollaran analisis jurisprudenciales emitidos por la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia, 6érgano resolutivo del INDECOPI,
gue como ha sido mencionado con anterioridad, es la autoridad encargada de
fiscalizar la comisién de actos de competencia desleal por parte de agentes
privados y publicos. En estas resoluciones podran evidenciarse situaciones en las
que el Estado, a través de municipalidades, estuvo realizando actividades
empresariales incumpliendo alguno de los requisitos del principio de subsidiariedad
y COMO consecuencia se vieron inmersos en actos de competencia desleal.
Usaremos estas resoluciones para que de manera didactica y ejemplificativa,
identifiguemos qué requisito estuvo incumpliendo la municipalidad y como se

excedid de los limites planteados en el articulo 60° de la Constitucion.

a) Resolucion N° 0581-2015/SDC-INDECOPI de fecha 29 de octubre del
2015.

Esta primera resolucion sometida a analisis resulta ser aquella que inspird esta
investigacion. Fue emitida el 29 de octubre del 2015 y trata de una denuncia
interpuesta por el Colegio Médico Veterinario Departamental de Lima contra la
Municipalidad Distrital de Los Olivos, por la presunta comision de actos de

competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto recogido
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en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044-Ley de Represion de la

Competencia Desleal.

En la denuncia, el Colegio Médico Veterinario Departamental de Lima sustenta que:

La Municipalidad presta ciertos servicios en su Centro veterinario municipal,
que ya son cubiertos por la oferta privada contando con una ventaja
competitiva ilicita frente a los agentes econdmicos privados, dado que los
costos en los que incurre son financiados por el presupuesto publico.

La Municipalidad viene prestando este servicio sin la autorizacion de una ley
expresa, no es subsidiaria ni responde a razones de alto interés publico o

conveniencia nacional.

Por su parte, la Municipalidad argument6 que esta:

Se limita a desarrollar iniciativas contra la sobrepoblacion canina mediante
campafias de esterilizacion y sensibilizacion; sin embargo, no se prestaria
servicios “netamente” veterinarios. Agrega que estas campafias se
encuentran amparadas por la Ley Organica de Municipalidades, en su
articulo 80° y la Ley que regula el Régimen Juridico de Canes, articulo 12,
por lo que no habria motivo para considerar que la actividad es empresarial
cuando no tiene &nimo de lucro.

Realiza actividades y que el 95% de estas trata de identificacién de la
poblacién canina, charlas de tenencia responsable, esterilizaciones, el 3%
trata de estudios para definir las acciones a realizar en favor de la salud de la

comunidad y solo el 2% radica en la atencion de mascotas.

Posteriormente, la Comisidn de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en

adelante CCD), como primera instancia, resolvié que:

No obstante, la Ley Organica de Municipalidades faculta la realizacién de
campanfas de control de epidemias y sanidad animal, esta se limita a una
circunstancia temporal y una problematica especifica en un sector de la
poblacion.

La Ley de Proteccion a los Animales Domesticos y a los Animales Silvestres
mantenidos en Cautiverio faculta a los Ministerios de Salud y Agricultura a
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fomentar programas de reproduccion de animales para prevenir la zoonosis.
De igual forma, la Ley que regula el Régimen Juridico de Canes fija
obligaciones para los propietarios de los animales; sin embargo, no faculta a
las municipalidades a prestar servicios médicos veterinarios a la poblacion.
Afirmo que la municipalidad conserva otro tipo de funciones indirectas como
son la de exigir a propietarios de mascotas el cumplimiento de determinados
deberes que protejan la salud publica y coordinar con la autoridad de salud
la ejecucién de camparfias sobre epidemias que tengan caracter temporal
y sobre un problema especifico. No obstante, la realidad es distinta, pues
la Municipalidad venia brindando estos servicios desde el afio 2010 y
cobrando por la realizacion de estos.

Finalmente, la Comision argumentd que la Municipalidad ha venido
emitiendo comprobantes de pago por los servicios prestados y no una tasa
como sucede con los servicios publicos de prestacion obligatoria. Asi,
sustentd que la Municipalidad estuvo realizando actividad empresarial sin
contar con una norma habilitante de rango legal, por lo que su actividad

contravenia el articulo 60° de la Constitucion.

La Municipalidad interpuso recurso de apelacion sefalando que:

Desarrolla este tipo de actividades buscando cumplir con un fin
constitucional fundamentado en el interés publico por lo que no califica como
actividad empresarial y no seria aplicable el andlisis que realiza INDECOPI.
Se trata de un servicio asistencial que busca contrarrestar la sobrepoblacion
canina en estado de abandono que afecta potencialmente a la poblacién del
distrito y por tanto, se encuentra dentro de las facultades del municipio como

promotor del desarrollo local.

Es asi que la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante SDC)

intervino y resolvio el asunto en discusion con los siguientes argumentos:

La Municipalidad brinda los servicios de consulta médica, esterilizacion,
castracion, vacunas antirrabicas y séxtuples, suturas, desparasitaciéon y

tratamientos en casos de urgencia.
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De la afirmacion anterior se desprende que no existe norma gue reserve
aquellas actividades exclusivamente al Estado, por lo contrario, son los
agentes privados quienes cumpliendo los requisitos legales pueden brindar
€s0s servicios veterinarios. Entonces no califica como labor del ius imperium
del Estado.
Respecto a si la actividad se encuentra relacionada a servicios asistenciales,
la Sala sustento que ello no es asi puesto que los servicios ofrecidos por la
municipalidad no se encuentran previstos en el Titulo I, Capitulo Il de la
Constitucion, no busca contribuir en el sector salud, educacion, ni seguridad
social y que, por ultimo, no van dirigidas a las personas de bajos recursos,
como se exige en esta clase de actividades asistenciales, sino que esta
dirigido a atender animales. Por tanto, las prestaciones que brinda la
Municipalidad tienen corte empresarial y corresponde analizarlas desde esa
perspectiva.
Respecto al primer requisito de contar con ley expresa habilitante, la Sala
sostuvo que los articulos de la Ley Orgénica de Municipalidades en los que
se amparaba la Municipalidad, regula temas distintos referidos al concepto
de gobierno local, su autonomia y el fin que persigue como representante
del vecindario.
En cuanto a la Ley de Proteccién a los Animales Domésticos y a los Animales
Silvestres mantenidos en Cautiverio, esta crea obligaciones a los duefios de
los animales, otorga funciones a los Ministerios de Salud y Agricultura a
fomentar programas de manejo de la reproduccion de animales y dispone
algunas funciones a los albergues, etc.
La Resolucién Ministerial 400-2015-MINSA que aprueba la Directiva
Sanitaria 066-MINSA-DIGESA-V.02 que regula aspectos sobre la realizaciéon
de la Campafia Nacional de Vacunacién Antirrabica, sefiala que el Ministerio
de Salud y las Gerencias Regionales, o algunas de sus Direcciones, son las
Gnicas entidades competentes para efectuar campafias masivas de
vacunacioén antirrdbica canina a nivel nacional, las mismas que son gratuitas.
Asi entonces, la Sala considero que:

En el caso especifico de los canes, se delimita que los municipios

elaboren un registro de control, sacrificarlos en determinadas
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circunstancias, sancionar a los propietarios que los abandonen, realizar
programas de educacion sanitaria, entre otros aspectos. Ello, con la
finalidad de evitar la sobrepoblacion de canes y el abandono de estos.
También, se precisa que el Ministerio de Salud es la autoridad que

dispondra su esterilizacion. (p.31)

Por tales razones, la Sala consider6 que las funciones delegadas a las
Municipalidades se encuentran claramente delimitadas y ninguna consiste en la
prestacion de servicios veterinarios, lo que conlleva a concluir que, en el caso
sometido a andlisis, la Municipalidad de Los Olivos no cuenta con ley expresa
habilitante para brindar servicios veterinarios.

Finalmente, confirmé el extremo que ordend la Municipalidad Distrital de Los Olivos,
el cese definitivo de las prestaciones de servicios en tanto no cumpla con los
requisitos del articulo 60° de la Constitucién y le impuso la sancién de multa de 10
UIT.

Como podemos apreciar, en este caso, se descartd que la actividad que realizaba
la Municipalidad Distrital de Los Olivos se tratara de una manifestacion del ius
imperium o de un servicio asistencial, y comprobandose que se estaba frente a una
actividad empresarial, pudo evidenciarse que no cumplioé con el primer requisito del
principio de subsidiariedad referido a la norma expresa habilitante para desarrollar
el servicio que prestaba.

En ese sentido, la municipalidad no pudo demostrar que una norma aprobada por
el Congreso la habilitaba para el desarrollo de su actividad y simplemente cre6 esta
veterinaria municipal, contraviniendo el principio de subsidiariedad, y sin tener en
cuenta que intervenia en la economia en perjuicio de los demas agentes privados

que no podian competir con la municipalidad.

Este es un ejemplo en el que la Ley Organica de Municipalidades no autorizaba la
actividad que venia realizando la autoridad edil y esta simplemente incumplia el
primer requisito que estipula el principio de subsidiariedad econdémica del Estado;
sin embargo, han surgido casos en los que la Ley Organica de Municipalidades si
otorga facultades relacionadas a la actividad que venian realizando Ila
municipalidad; no obstante, esta se extralimitaba y ampliaba el alcance de lo

facultado, de manera que su actividad ya no se enmarcaba dentro de su
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competencia. Asimismo, han surgido casos en los que, si bien la Ley Organica de
Municipalidades, facultaba a estas a intervenir en cierto sector econémico, el grado
de dicha facultad era el minimo y relacionado al fomento; sin embargo, la
municipalidad venia realizando actividades que implicaban mayor grado de
intervencion para lo cual no estaba facultada. Ambos ejemplos, seran analizados

en los siguientes casos:
b) Resolucion N° 0244-2017/SDC- INDECOPI de fecha 4 de mayo del 2017.

La segunda resolucion sometida a analisis es la N° 0244-2017/SDC- INDECOPI.
Como hechos tenemos que la Corporacion de Empresas de Transporte
Interprovincial de Pasajeros Omnibus por Carretera Propietarios de Counters del
Terminal Terrestre de Arequipa S.A. (Corattsa) interpuso una denuncia contra la
Municipalidad Provincial de Huamanga y el Terrapuerto Municipal Libertadores de
Ameérica por presuntamente realizar actos de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas.

Corattsa afirmaba en su denuncia que:

e La municipalidad cre6 el terminal terrestre Terrapuerto Libertadores como
un organismo publico descentralizado, mediante una ordenanza en el afio
2014, y operaba en la ciudad Huamanga.

e La actividad desarrollada de forma indirecta por la municipalidad no cuenta
con autorizacion expresa por norma legal, aun siendo actividad empresarial
y realizando cobros por derechos de embarque, desembargue de pasajeros
y vehiculos, uso de bafios, estacionamiento de taxis, alquiler de
restaurantes, tiendas, entre otros diversos servicios.

e La actividad desarrollada por la municipalidad no esta justificada dado que
en la ciudad existe oferta privada que cubre suficiente y satisfactoriamente
la demanda y que por tanto no cumple con el requisito de subsidiariedad.

e La actividad que desarrolla la municipalidad a través de este Terrapuerto
representa competencia desleal y que estos hechos afectan potencialmente
su empresa dado que se dedica al mismo giro de negocio y que ademas

tenia previsto iniciar sus actividades en la ciudad de Huamanga.
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En respuesta a la denuncia, la Municipalidad y el Terrapuerto Libertadores alegaron
una serie de afirmaciones sustentadas en diversas normas. Con el fin de no
excedernos de lo que nos atafie en este estudio, las normas que seran analizadas
son aquellas dirigidas especificamente a las municipalidades y que precisamente
estan establecidas en la Ley Organica de Municipalidades y otras normas
principales; mientras que para conocimiento de las demas normas el lector podra

dirigirse directamente a la lectura de la resolucion correspondiente.

Las normas en las que la municipalidad y el terminal terrestre sustentaron sus

descargos son:

e Laley Organica de Municipalidades, en su Art. 73.2.2, que prescribe que las
municipalidades provinciales (como sucede en este caso) cumplen
funciones especificas en materia de transito, circulacion y transporte
publico. Complementado por el art. 79.2.1 del mismo cuerpo legal, en el que
afirma que las municipalidades provinciales tienen como competencia la
ejecucion directa o la concesién de esta para obras de infraestructura
urbana o rural de caracter multidistrital que resulten necesarias para el
transporte en la provincia.

e EIl articulo 81° afirma que los gobiernos locales pueden promover la
construccion de terminales terrestres y regular su funcionamiento.

e Asi entonces, la municipalidad argumenté que el funcionamiento de este
Terrapuerto Libertadores constituye manifestacion del ius imperium y por
tanto no se trata de una actividad empresarial. Agrega ademas, gue no tiene
animo lucrativo, que no existe suficiente oferta de este tipo de servicio
ofrecido y que la denunciante no ha acreditado que tenga animo de

construccion de un terminal terrestre

Con fecha 1 de junio del 2016, INDECOPI declar6 fundada la denuncia.Mediante
resolucion n°® 117-2016 le impuso la multa de 2 UIT a la Municipalidad y 54.2 UIT al
Terrapuerto Libertadores, asi como ordené el cese definitivo e inmediato de las

actividades denunciadas.

Los argumentos esbozados por la primera instancia para esta decision, radicaron

en que:
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La actividad desarrollada por el terminal terrestre si representa actividad
empresarial, por estar referida a la prestacion de servicios que no
constituyen ni manifestacion del ius imperium del Estado ni tampoco
servicios asistenciales.

La Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades especifica que las
municipalidades conservan facultades para ejecutar directamente o
mediante concesiones, obras de infraestructura a nivel multidistrital. Ello
debe ser resaltado dado que en el caso en particular el terminal terrestre se
trataba de uno de alcance nacional.

Por otro lado el art. 81 del mismo cuerpo legal, alegado por la Municipalidad,
establece como funcion de esta la promocion de la construccion de
terminales terrestres, lo que, claro estd, debe ser ejecutada conforme el
articulo 60 de la Constitucion.

Respecto a las otras normas que alegd la Municipalidad, la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal sefial6é que no se tratan de normas
de rango legal que la faculte para el desarrollo de actividades empresariales
como las que se encontraba realizando y justamente por ese motivo, esta
primera instancia resolvio que no cumpli6 con el primer requisito del
principio de subsidiariedad referida a no contar con ley expresa aprobada

por el Congreso que autorice sus actividades.

Habiendo, la Municipalidad y el Terrapuerto Libertadores presentado su recurso de

apelacién, la Sala Especializada de Defensa de la Competencia analiz6 el caso y

argumento lo siguiente:

Los servicios que brindaba la municipalidad y el terrapuerto estan divididos
en servicios operacionales, complementarios y auxiliares, los cuales incluian
patio de maniobras, estacionamiento de taxis, servicio de traslado de
equipajes, servicios bancarios, espacios recreativos, etc, percibiendo
ingresos pagados por los usuarios. Asi, la Municipalidad (indirectamente),
como creadora del Terrapuerto Libertadores y este ultimo (directamente)
operan y administran un terminal terrestre en Huamanga y reciben la

respectiva contraprestacion.



79

Las actividades realizadas por la municipalidad no se tratan de una
manifestacion del ius imperium estatal, pues pueden ser prestadas por
cualquier agente que cumpla los requisitos legales para su funcionamiento y
de hecho muchas personas juridicas ya las ejecutan.,

Asimismo, los servicios prestados por la municipalidad y el terrapuerto no
tienen caracter asistencial, dado que no estan referidas a la provision de
niveles minimos de salud, educacion y seguridad social a las personas de
bajos recursos. Asi, el servicio que ofrece el Terrapuerto no se relaciona a
estas materias, ni tampoco son brindadas a los ciudadanos menos
favorecidos, sino que los usuarios son tanto personas naturales y juridicas
gue prestan el servicio de transporte interprovincial de pasajeros.
Tratdndose entonces de la prestacion de servicios empresariales,
correspondia continuar con el andlisis del cumplimiento del principio de
subsidiariedad. Respecto al primer requisito de habilitacion legal aprobada
por el Congreso, la Sala reiterd los argumentos de la Comision referidos a
que la Ley Organica de Municipalidades, permite la ejecucion de obras de
infraestructura urbana o rural pero lo restringe al ambito multidistrital del
servicio y no a uno de alcance nacional, como se trataba en este caso.
Ademas, afirmé que el articulo 8 de la Ley Organica de Municipalidades
dispone que la labor de las Municipalidad es de promover la construccion
de terminales terrestres. Es decir, no realizar la actividad directamente, sino
que debe ofrecer las condiciones a los particulares para que sean estos
quienes desarrollen la actividad.

En ese sentido, concluyé que las apelantes no cuentan con facultades
otorgadas en norma de rango legal aprobada por el Congreso y que el
fundamento esbozado, referido a que desarrollaban una actividad de
caracter subsidiario dada la inexistencia de un servicio de transporte
terrestre nacional e interprovincial eficiente, no representa argumento valido
puesto que el analisis tiene requisitos que deben ser cumplidos en un orden
determinado y en este caso no se cumplié el primero referido a contar con
autorizacion legal, y por tanto no correspondia analizar el segundo referente

al caracter subsidiario del servicio.
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De acuerdo a lo expuesto, la SDC confirmd lo resuelto por la primera instancia en
el extremo que declara fundada la denuncia formulada por Corettsa contra la
Municipalidad de Huamanga y el Terrapuerto Libertadores, confirmd la multa
impuesta y agrego la orden de “promover de manera inmediata la iniciativa privada
y la libre competencia en la construccion y operacion terminales de transporte de

pasajeros o mercancias en la ciudad de Huamanga” (p.34)

En este caso, podemos observar que la Municipalidad de Huamanga tergiversa lo
dispuesto por los articulos precisados. En esta ocasion, la autoridad edil se
extralimita de lo establecido por la norma, ello en cuanto esta la faculta de ejecutar
obras de infraestructura urbano o rural a nivel multidistrital; sin embargo, la
municipalidad se excede y crea un terrapuerto que alcanza servicio a nivel nacional

e interprovincial, desobedeciendo la norma.

Con este ejemplo podemos apreciar que es importante que la municipalidad cuente
con la norma legal que autorice su actividad empresarial a desarrollar y preste
atencion no solo al sector empresarial al que esta autorizado a intervenir, sino al
ambito territorial en el que debe desenvolverse econdmicamente. Es muy
importante que la municipalidad se cerciore de que no se extralimite ni exceda del
alcance de lo facultado, de lo contrario su actividad ya no se enmarcara dentro de

los limites de su competencia.
c) Resolucién N° 0346-2017/SDC-INDECOPI de fecha 15 de junio del 2017.

La siguiente resolucidén que se analizara se refiere a una denuncia interpuesta por
la empresa Carnes del Norte S.A.C contra la Empresa de Comerciantes Mayoristas
Abastecedores de Carnes Rojas S.A. (Emadecomar) y la Municipalidad Distrital de
Catacaos por la presunta comision de actos de competencia desleal en la

modalidad de violacién de normas.
La denunciante alego que:

e Celebré con la Municipalidad Provincial de Piura un contrato de usufructo del
Matadero Frigorifico Municipal de la ciudad Piura; sin embargo, la empresa
Emadecomar opera el Matadero Frigorifico Municipal de Catacaos (camal)

sin contar con los permisos ni con las autorizaciones exigidas. Ademas, esta
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Municipalidad de Catacaos le proporcioné privilegios econdémicos referidas

a la exoneracion de ocho soles hasta diciembre del 2014.
Por su parte, Emadecomar presento los siguientes descargos:

¢ Indicd que su representada en aquel momento, solo se dedicaba al servicio
de reposo y comercializacién de ganado vacuno al por mayor y menor, mas
no operaba el camal de Catacaos y presento la licencia de funcionamiento
otorgada por la municipalidad.

e Aseguro que es la Municipalidad la que opera el camal de Catacaos y que
los particulares son usuarios de los servicios que esta brinda, como prueba
hizo mencion a la exoneracién de S/ 8.00 soles que la municipalidad le

otorg6 por el uso del camal municipal.

Durante la investigacion, a solicitud de INDECOPI, el Senasa (Servicio Nacional de
Sanidad Agraria) informé que la Municipalidad es la titular del camal de Catacaos,
gue en el afio 2009 celebrd un contrato de usufructo con una empresa privada; sin
embargo, la municipalidad retom6 su administracién directa en el afio 2014.
Ademas, agrego6 que no tiene informacion que Emadecomar haya administrado el
local mencionado.

En otra oportunidad, mediante oficio, la misma Municipalidad reconocié que el
camal de Catacaos es de propiedad de la autoridad edil, que brinda servicio de

faenado de animales de abasto y Emadecomar es un usuario mas del camal.

Posteriormente, la Secretaria Técnica de la Comision elaboré la imputacion de

cargos que resultd siendo asi:

e A Emadecomar le imputd la presunta comisién de actos de competencia
desleal en la modalidad de violaciébn de normas bajo el supuesto tipificado
en el articulo 14.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
(LRCD), puesto que habia realizado actividades de faenado de animales en
el camal de Catacaos sin que contar con la autorizacibn de Senasa, ni
licencias correspondientes.

e A la Municipalidad de Catacaos le imput6 la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas bajo el

supuesto tipificado en el articulo 14.3 de la LRCD, puesto realizaba
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actividades de faenado de animales en el camal de Catacaos sin cumplir con
los requisitos del principio de subsidiariedad establecidos en el articulo 60
de nuestra Constitucion.

Finalmente, de darse el caso que la Municipalidad esté cumpliendo con los
presupuestos del articulo 60° de nuestra Constitucion, se le imputaba la
infraccion al articulo 14.2 de la LRCD por haber realizado actividades de
faenado de animales en el camal de Catacaos sin cumplir con la autorizacion

de Senasa, ni licencias correspondientes.

En cumplimiento de sus funciones, la comision declar6 infundada la imputacion

contra Emadecomar; sin embargo, la imputacion en contra de la municipalidad la

declar6 fundada imponiéndole una sancién de 8.75 UIT bajo los siguientes

argumentos:

No se ha logrado comprobar que Emadecomar haya realizado faenado de
animales en el camal de Catacaos.

La administracion de un camal no se trata de una manifestacion del ius
imperium, ni una actividad asistencial, por tanto constituye una actividad
empresarial que la municipalidad debié permitir que agentes privados
realicen.

La municipalidad no ha podido sustentar qué ley expresamente la habilité a
realizar dicha actividad empresarial, por el contrario, la Ley Organica de
Municipalidades en su articulo 83.3.5 la autoriza a promover la construccion,
equipamiento y mantenimiento de camales mas no la ejecucion de estas

actividades.

La municipalidad presenté recurso de apelacién, por lo que, la SDC, como

segunda instancia resolvié con los siguientes argumentos:

e La municipalidad ofrece el servicio de afaenado de animales de abasto a

diversos a distintas empresas como Emadecomar. De esta actividad
desarrollada se descarta que se trate de una labor del ius imperium dado
gue no califica como funciones soberanas propias de la existencia del

Estado, ademas de poder ser prestada por cualquier otro agente econémico
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e Tampoco se trata de una actividad de corte asistencial porque el Estado no
esta obligado a brindarla por mandato constitucional, ademés de no estar
dirigida a personas de bajos recursos sino para personas haturales, e
incluso, juridicas que prestan el servicio de venta de ganado vacuno.

e En ese sentido, la municipalidad gestiona y dirige el camal de Catacaos,
asumiendo riesgos economicos por lo que su actividad es de caracter
empresarial, mas no se trata de una manifestacion del ius imperium del
Estado, nila provision de servicios basicos asistenciales. Asi, le corresponde
cumplir con lo establecido por el articulo 60 de nuestra Constitucion.

e Asimismo, sostiene que el numeral 3.5 del articulo 83° de la Ley Organica
de Municipalidades establece como funcion de las municipalidades
distritales, el promover la construccién, equipamiento, y mantenimiento de
camales. Sin embargo, dicha disposicion no constituye una habilitaciéon legal
para que la municipalidad de Catacaos desarrolle actividades empresariales
ya que Unicamente faculta a las municipalidades distritales, la promocién
de la construccién, equipamiento de camales, actividad que debe ser
realizada en armonia con lo establecido en el articulo 60° de la Constitucion
Politica. Con dicha facultad de promocién de la inversion privada, el Estado
busca fomentar el ingreso del capital privado en distintos sectores
econdmicos para que sean los propios agentes econdémicos privados los que
tomen la gestion de las actividades comerciales.

e La Municipalidad, no obstante lo mencionado, no ha favorecido la
participacion de agentes privados en la construcciébn, mantenimiento y
operacion del camal de Catacaos para que estos brinden el servicio de
faenado sino que ha sido la propia Municipalidad quien directamente ejecuta
y explota la actividad empresarial.

e Por tales argumentos, la SDC confirmd la resolucion de la CCD que declar6
fundada la denuncia de Carnes del Norte S.A.C. contra la Municipalidad Distrital
de Catacaos y confirmé la multa impuesta de 8.75 UIT y ordend, en calidad de
medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la operacion y explotacion

econdmica,

Respecto a este caso, debemos resaltar que la facultad de las municipalidades de

intervenir en el ambito de la actividad de construccion, equipamiento y
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mantenimiento de camales, si fue otorgada por la Ley Organica de Municipalidades;
sin embargo, el grado de intervencion para el que estaba facultada era el minimo,
se trataba de una labor de promocion, de fomento, es decir promover e impulsar
que los agentes privados intervengan en la economia realizando esas actividades

de construccion, equipamiento, etc.

En ese sentido, es importante que las municipalidades, revisen minuciosamente el
grado de intervencion que les es facultado por la norma, de manera que cumplan a
cabalidad su rol de fomento o de efectiva prestacion de servicios. En este caso, la
Municipalidad de Catacaos se excedio de la facultad que se le habia otorgado y no
realiz6 una labor de promocion sino que fue esta misma quien realizaba
directamente la actividad, contraviniendo asi lo dispuesto en la norma y cometiendo

actos de competencia desleal.

d) Resoluciéon N° 126-2019/SDC- INDECOPI de fecha 2 de julio del 2019

La siguiente resolucion que se analizara se refiere a una denuncia interpuesta por
la empresa Tracto Latino Americano S.A.C. contra la Municipalidad Provincial de
Tacna por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad

de violacién de normas.

La denunciante Tracto Latino Americano S.A.C aleg6 que:

e La Municipalidad habria transgredido el articulo 60° de la Constitucion
Politica pues estaria realizando actividad empresarial consistente en (i)
alquiler de maquinarias; (ii) venta de agregados; (iii) servicio de laboratorio
de suelos, concreto y asfalto; y, (iv) venta de combustible en las estaciones
de servicios “Manuel Odria” y “Miguel Grau”, sin contar con una ley expresa
que autorice dichas actividades. Ademas, menciondé que Municipalidad
particip6 en una licitacion organizada por la Municipalidad Distrital de Yarada

Los Palos, ofreciendo la venta de agregados para la construccion de pistas.

Por su parte, la Municipalidad sostuvo que:

e Respecto al procedimiento de licitacion publica iniciado por la Municipalidad

Distrital de Yarada Los Palos, esta Gltima declar6 la nulidad del otorgamiento
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de la buena pro para la venta de agregados para la construccion de pistas y
en ese sentido, el petitorio de la denunciante se habria concedido en la via

correspondiente.

Mediante Resolucién N° 836-2018 /INDECOPI-AQP, la Comisién declaré fundada

la denuncia bajo los siguientes argumentos:

e La Municipalidad obtuvo ingresos por la realizacion de a) alquiler de
maquinarias, b) venta de agregados, c) laboratorio de suelos, concreto y
asfalto y d) venta de combustibles en las estaciones de servicios Manuel A.

Odria y Miguel Grau.

e Esas actividades no son consideradas manifestacion del ius imperium del
Estado, pues pueden ser brindadas por cualquier agente privado. Asimismo,
tampoco tienen caracter asistencial y el Estado no se encuentra obligado a

prestarlas, ademas de no estar dirigidas a personas de bajos recursos.

e La Municipalidad no ha indicado la ley emitida por el Congreso que la

autoriza a prestar dichas actividades.
Posteriormente, la Municipalidad apel6 la decisién de la Comisién indicando que:

¢ No se ha acreditado que haya realizado actividades empresariales y que, a
su criterio, para realizar actividades de caracter subsidiario, deberia, existir
una empresa de propiedad de una compafiia matriz, con la participacion

minoritaria de la Municipalidad, pero controlada por esta ultima.

e Corresponde que INDECOPI reinterprete el principio de subsidiariedad

plasmada en la Constitucion Politica y la LRCD.

Al respecto, la Sala confirma en parte la resolucion emitida por la Comisién e indic6

que:

e Para la ejecucion de actividad empresarial subsidiaria del Estado, este debe
cumplir con los requisitos plasmados en el articulo 60° de la Constitucion,
entre los cuales no se aprecia el supuesto que plantea la Municipalidad,
referido a una participacion minoritaria del Estado en una empresa matriz.

Por el contrario, conforme ha sido materia de pronunciamiento en diversas
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resoluciones de la Sala, se considera actividad empresarial del Estado
cuando una entidad asume la titularidad y gestion de los medios produccién
y participa como un proveedor mas en el mercado, sin importar la forma

juridica que adopte.

e De los documentos recabados durante la investigacién, tales como
comprobantes de pago emitidos por la Gerencia de Produccion de Bienes 'y
Servicios de la Municipalidad, del portal de trasparencia de la Entidad, etc.,
se aprecia que la Municipalidad si realizo dichas actividades empresariales
y que, por tanto no pueden ser calificadas como ius imperium ni de corte

asistencial.

e No es competencia de INDECOPI reinterpretar las exigencias del principio
de subsidiariedad, dado que ello corresponde al Tribunal Constitucional,

como maximo intérprete de la norma fundamental.

e La Municipalidad no indicé cudl es la ley emitida por el Congreso que la

habilita a realizar las actividades empresariales cuestionadas.

e La Comision omiti6 pronunciarse sobre uno de los servicios que fue
comprendida en la imputacién de cargos y evalud una actividad que no fue

imputada, por lo que declaré la nulidad de la resolucion en dicho extremo.

Como podemos apreciar, en este caso, INDECOPI descarté que las actividades
que realizaba la Municipalidad Provincial de Tacna se trataran de una manifestacion
del ius imperium o de un servicio asistencial, y al demostrar que eran actividades
empresariales, comprob6 que no cumplié con el primer requisito del principio de
subsidiariedad acerca de una norma expresa que la habilite a brindar los bienes

que ofrecia y desarrollar el servicio que prestaba.

En ese sentido, la municipalidad no pudo precisar cual era la norma aprobada por
el Congreso que la habilitaba para el desarrollo de su actividad empresarial y asi
se demostré que ofrecia bienes y brindaba servicios contraviniendo el principio de

subsidiariedad, incurriendo asi en actos de competencia desleal.
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Es importante precisar que asi como estos casos, hay diversos ejemplos mas, tales
como los analizados en las resoluciones N° 80-2019/SDC-INDECOPI, N° 81-
2019/SDC-INDECOPI, N° 82-2019/SDC-INDECOPI, N° 112-2019/SDC-
INDECORPI, etc.

3. Criterios a considerar por las municipalidades peruanas para evitar la
comisién de actos de competencia desleal

De las resoluciones analizadas, se ha podido evidenciar que algunas
municipalidades han venido realizando diversas actividades empresariales,
ofreciendo bienes y servicios mediante veterinarias, terrapuertos, camales
municipales, empresas de alquiler de maquinarias, etc. Todo ello sin cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 60° de nuestra Constitucion peruana, el cual
esta referida a la subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado.

Ha quedado claro entonces, que a pesar de los limites que impone nuestra
Constitucion y la jurisprudencia, las municipalidades no han podido esclarecer el
contexto en el cual si podrian intervenir directamente en la economia brindando
servicios, nila manera en que deberian hacerlo por ello y en base a las resoluciones
emitidas por INDECOPI, se procedera a estipular ciertos criterios que de ser
tomados en cuenta por la autoridad edil evitara que sean investigadas y finalmente
sancionadas por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violaciébn de normas, estipulado en el articulo 14.3 de la Ley de Represion de

Competencia Desleal.

1. En primer lugar, debe tenerse en claro qué clase de actividad realiza la
Municipalidad. En este sentido, puede haber 3 opciones, puede tratarse de
la manifestacion del ius imperium del Estado, de un servicio de corte
asistencial o puede tratarse de una actividad econdémica.

En el caso de la labor del ius imperium, como ha sido mencionado, trata de
actividades que son de titularidad reservada y exclusiva del Estado, como
ejemplos tenemos la funcion legislativa (expedicién de norma de rango legal
o reglamentario), la administracion del sistema de defensa nacional, la
imparticion de justicia, el otorgamiento de titulos habilitantes, actividades

tributarias, entre otros.
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En el caso de actividades de corte asistencial, estas se distinguen por ser
requeridas con fines sociales, busca equilibrar diferencias en los sectores
mas necesitados y se circunscriben en el sector salud, educacién y
seguridad social.

De suscitarse cualquiera de estas 2 opciones, la actividad que realice la
municipalidad estara permitida y podra desarrollarla sin ser necesario el

andlisis a la luz del principio de subsidiariedad.

Si las actividades que realiza la municipalidad no corresponden a ninguna
de las dos opciones descritas en el punto anterior, se trata entonces de la
ejecucion de una actividad empresarial del Estado y como tal debe cumplir
los requisitos que se estipulan en el articulo 60° de nuestra carta magna.

El primer requisito es contar con una ley que habilite la realizacion de dicha
actividad.

Para este punto debemos tener en claro que la ley que necesariamente debe
ser aprobada por el Congreso, debe precisar de forma clara de qué tratara
la actividad sin dejar la posibilidad de interpretaciones analdgicas o
extensivas de esta.

Ademas, la municipalidad debe tomar en cuenta que al tratarse de una
situacion excepcional, la ley que la habilite a realizar cierta actividad debe

ser interpretada restrictivamente.

La municipalidad debe dirigir su atencion a no tergiversar ni excederse de la
actividad que se le faculta, sino restringirse a lo que le es permitido por la ley
habilitante.

La infraccion de este punto se evidencia en el segundo caso sobre la
Municipalidad de Huamanga en el que se le facultaba la actividad en el
sector transporte a nivel multidistrital y sin embargo, creé un Terrapuerto con

servicios brindados a nivel nacional e interprovincial.

Por otro lado, la municipalidad debe centrarse y limitarse al cumplimiento del

grado de intervencién que le es facultado. Puede referirse este a una
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actividad de fomento, el cual implica una labor de promocion, de impulso que
atraiga a las empresas privada a intervenir econémicamente en algun sector
empresarial; o de efectiva ejecucion que faculta a las municipalidades a que
sean ellas mismas las que intervengan en ciertas actividades, que asuman

la administracion y ello involucra un riesgo directo.

Como segundo punto, la municipalidad debe verificar el caracter subsidiario
de la actividad empresarial que realizard, lo que implica que lo haga en una
circunstancia excepcional debido a la inexistencia de oferta privada o la
insuficiencia de esta para satisfacer las necesidades de un determinado
sector de consumidores. Este analisis debera realizarse en conformidad con
los criterios enunciados en el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM vy el
Decreto Supremo 030-2002-PCM, los mismos que la autoridad de
competencia toma en cuenta en la evaluacién de subsidiariedad que realiza

en sus resoluciones.

Finalmente, como tercer criterio, la municipalidad debe verificar que la
actividad que realizara es de alto interés publico o manifiesta conveniencia
nacional. El caracter de tal esta subordinada a la apreciacion y evaluacion
del Congreso de la Republica, pues es el ente representante de los diversos
sectores de la sociedad y el legitimado para identificar y expresar los
intereses de esta. Asi, INDECOPI se limitara a corroborar que este factor se
especifique como justificacién de la aprobacion de la ley habilitante que el
Congreso emita.
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CONCLUSIONES

El principio de subsidiariedad estatal se encuentra reconocido
constitucionalmente en el articulo 60, y en este se estipula que, en una
economia social de mercado el Estado tiene una labor supletoria y accesoria,
de manera que intervendra en la economia de manera directa ofreciendo
servicios, solo si previamente cumple 3 requisitos.

Primero, cumpliendo el requisito formal de estar autorizado por ley expresa
emitida por el Congreso. Segundo, cumpliendo con el caracter subsidiario
de su actividad, es decir la presencia de agentes privados debe ser la regla
y el Estado ingresara solo por excepcién. Y tercero, cumpliendo con que la
actividad desarrollada sea por motivo de alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional; es decir, cuando haya ausencia o deficiencia de la
oferta privada que haga necesaria la intervencion del Estado como
empresario.

La actividad empresarial del Estado puede presentarse como la produccion,
distribucion o intercambio de productos o servicios de cualquier tipo, sin ser
necesaria la existencia o no de animo lucrativo y de la forma juridica que el
Estado adopte para prestar el bien o servicio. Esta actividad estatal puede
convertirse en un acto de competencia desleal, el cual se encuentra
reprimido en el numeral 3 del articulo 14 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal. En este articulo, se exige al Estado la obediencia al
articulo 60° de nuestra carta magna, es decir del principio de subsidiariedad.
De hacer caso omiso a este, la entidad competente -INDECOPI- se
encargara de investigar y sancionar al érgano infractor del Estado o la

empresa publica creada, de ser el caso.
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En este numeral, a diferencia de las otras clases de competencia desleal, no
se exige la acreditacion de la adquisicion de una ventaja significativa por
quien desarrolle dicha actividad empresarial, sino que ante la infraccion
automaticamente se esta frente a la comision de actos de competencia

desleal.

Al evidenciarse en la realidad, la contravencion al principio de subsidiariedad
y las normas de la LRCD por parte de las municipalidades de distintas
ciudades, es necesario el establecimiento de ciertos criterios que puedan
contribuir a esclarecer las circunstancias en las que la autoridad edil puede
intervenir directamente en la economia y las pautas para que eviten
tergiversar el sentido de la Ley Organica de Municipalidades o excederse de
las facultades que esta les otorga.

En este orden de ideas se propone en esta investigacion los siguientes
criterios: La municipalidad (i) debe identificar qué clase de actividad realiza,
(i) si se identifica que desarrolla actividad empresarial, como tal debe cumplir
entonces, los requisitos que se estipulan en el articulo 60 de nuestra carta
magna, (iii) debe verificar el cumplimiento del primer requisito referido a la
existencia de una ley habilitante para la realizacion de dicha actividad,
(iv)debe dirigir su atencion a no excederse del alcance de la actividad que
se le faculta, por ejemplo en cuanto al ambito territorial (v) debe limitarse al
cumplimiento del grado de intervencion que le es otorgado: sea este una
actividad de fomento, de promocion o de efectiva ejecucion, (vi) debe tener
en cuenta el cumplimiento de los 2 siguientes requisitos del principio de
subsidiariedad: verificar el caracter subsidiario de la actividad empresarial
del Estado, asi como el alto interés publico o manifiesta conveniencia
nacional, como los 2 requisitos adicionales que exige el principio de

subsidiariedad econdmica.
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