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Resumen:

En nuestro pais, bajo el marco de aplicacién del Decreto Legislativo N° 1044, la actividad
empresarial del Estado puede constituirse como un acto de competencia desleal bajo la
modalidad de violacion de normas, siempre que ésta no se haya desarrollado conforme el
mandato establecido en el articulo 60° de nuestra Constitucion. El INDECOPI, a través de sus
diversos pronunciamientos, ha desarrollado criterios para abordar esta problematica, razén
por la cual el presente articulo tiene como finalidad evaluar si los criterios determinados
por esta autoridad administrativa resultan suficientes para comprender las actividades del
Estado dentro de nuestro ordenamiento juridico. Para ello, nos concentraremos en el primer
nivel de andlisis de esta temdtica, consistente en la distincion de actividades econémicas
(empresariales) y no econémicas del Estado, siendo estas ultimas el propésito de critica
y planteamiento de soluciones para obtener un campo mas claro de participacion de las
entidades y empresas estatales en el mercado.

Abstract:

In our country, within the framework of the application of Legislative Decree 1044, the State’s
business activity may constitute an act of unfair competition in the modality of violation of
rules, provided that this activity of the State has not been developed as established in Article
60 of our Constitution. INDECOPI, through its various pronouncements, has developed
criteria to address this problem. For this reason, this essay aims to assess whether the
criteria determined by this administrative authority is sufficient to understand the activities
of the State within our legal system. To do this, we will focus on the first level of analysis
of this issue, which consists of the distinction of economic (business) and non-economic
activities of the State, the latter being the target for criticism and an approach to solution, to
obtaining a clearer path of participation from public entities and businesses in the market.
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1. Introduccion

Un cuestionamiento recurrente, y a la vez vélido, que puede presentarse en cualquier ciudadano consiste
en definir si el Estado debe encargarse —ademas de cumplir con sus deberes- de prestar una determinada
actividad econémica, o en su contraposicion, no hacerlo o dejar de hacerlo.

En efecto, cada producto o servicio que observamos en el mercado involucra, principalmente, una
participacion de agentes privados; no obstante, también existen agentes econémicos de caracter publico
que brindan alguna oferta econémica. Si bien esta pregunta se presenta de manera cotidiana, su respuesta
es un tanto compleja, no solo por el contexto politico que necesariamente comprende, sino por su correcta
aplicacion, es decir, poder estar en la condicidon de reconocer bajo qué circunstancias una intervencion
estatal puede ser pertinente o innecesaria.

En lineas generales, han sido variadas las politicas econdémicas bajo la figura del Estado como un actor
econdmico; sin embargo, su conveniencia aplicativa, lamentablemente, ha escapado en muchas ocasiones
a un criterio objetivo-técnico que lo sustente, siendo esta una situacién que no ha sido ajena a nuestro
pais. Al respecto, no es necesario retroceder muchos afnos para realizar un analisis histérico del papel que
ha ocupado el Estado dentro del ambito econémico; y su resultado, mas alld de una conviccidn politica
determinada, no ha sido positiva como consecuencia de una falta de compromiso académico y normativo
que permita delimitar su actuacion en el mercado.

Definitivamente, este pasado cercano guarda relacién con el sistema actual del Estado como actor econdémico
en el mercado, siendo un esquema que ha limitado su participacién en comparacion al modelo constitucional
anterior. Asi, el articulo 60° de la Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante, la Constitucion) establece
un régimen de economia social de mercado, reduciendo la actividad empresarial del Estado a un dmbito
subsidiario, sélo autorizado por ley expresa y de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.!
A partir de ese momento, se han llevado a cabo distintas reformas normativas, muchas veces imprecisas y/o
insuficientes, que tuvieron la intencién de que este mandato constitucional se cumpla.

En efecto, si bien, originalmente, se podia apreciar la existencia de una serie de normas que desarrollaban de
manera tangencial® lo establecido en dicha regulacién constitucional, las mismas presentaban limitaciones
aplicativas o, en su defecto?, poseian una redaccién genérica que complicaba su interpretacion y aplicacion.

Es solo a partir de la aparicion del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal
(en adelante, LRCD), que este mandato constitucional conté con un régimen procedimental por el cual se
sanciona a las instituciones estatales y/o empresas publicas que realizan una actividad empresarial que no
cumpla con lo establecido en nuestra Constitucion.*

La labor procedimental para detectar, sancionar y corregir las efectivas y/o potenciales actividades
empresariales del Estado que no cumplan con este mandato constitucional ha sido encomendada al
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual (INDECOPI), especificamente: (i)
en primera instancia, a la Comisidn de Fiscalizacién de la Competencia Desleal (en adelante, la Comisién);
y, (i) en segunda instancia, a la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI
(en adelante, el Tribunal del INDECOPI). Ambos son 6rganos funcionales que rigen su actuacion, para estos
efectos, considerando lo establecido en el articulo 14° de la LRCD.

1 Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de
propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto
interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.

2 Alrespecto, tenemos como ejemplo la creacion del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (creado
bajo Ley 27170), institucion que fue creada para organizar y estructurar aquellas instituciones del Estado que realizaban actividad
economica de caracter empresarial; sin embargo, la misma no se encargaba de detectar aquellas figuras organizativas estatales
encubiertas en distintas actividades empresariales.

3 A mayor abundamiento, tenemos las siguientes normas: Ley N° 24948; D.S. 034-2001/PCM; DS. 138-2001/EF; DS. 011-2002/PCM; DS.
176-2010/EF; todas estas son normas principales y reglamentarias (vigentes) que tenian (y tienen) como principal objetivo establecer
los lineamientos fiscalizadores de la actividad empresarial del Estado en el marco de ejecucion de actividades del FONAFE.

4 Alrespecto, cabe resaltar lo establecido en la Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de la Competencia Desleal: “De otro lado,
el Decreto Legislativo introduce una muy importante innovacion estableciendo, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico,
una norma legal de desarrollo constitucional sobre el articulo 60 de la Constitucién Politica del Peru. Al respecto, el Decreto Legislativo
reconoce los principios de libre iniciativa privada y libertad de empresa establecidos en los articulos 58 y 59, respectivamente, de la
Constitucién Politica del Pert, los mismos que tienen una relacién de complementariedad con el articulo 60 de nuestra Carta Magna.
Dicha relacion complementaria radica en que el Estado solamente debe intervenir realizando actividad empresarial en aquellos
sectores en que los privados, por si solos, no son capaces de satisfacer la demanda de bienes o servicios relevantes para la sociedad
en su conjunto”.
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Para una mayor ilustracién sobre la labor realizada por dichos érganos funcionales, los numerales 14°.1
y 14°.2 del articulo 14° del mencionado cuerpo normativo establecen que son actos de competencia
desleal en la modalidad de violaciéon de normas aquellos actos dirigidos a obtener una ventaja competitiva
mediante la infraccién de normas imperativas®. Al respecto, cabe precisar que dicha figura legal, en un
sentido amplio, busca sancionar y, en consecuencia, limitar la obtencién de una ventaja competitiva, que
coloque a un agente econdmico en mejor posicion que su competidor por infringir normas imperativas®.

Seguidamente, el supuesto establecido en el numeral 14.3 del articulo 14° de la LRCD contiene una
figura distinta, la cual se encuentra directamente orientada a velar que toda entidad estatal y/o empresa
publica desarrolle la ejecucion de sus funciones en cumplimiento estricto de lo establecido en el articulo
60° de nuestra Constitucion. Esto implica, previamente, que los 6rganos funcionales del INDECOPI deben
determinar si dicha entidad realiza una actividad empresarial, y en caso esto suceda, analizar si la misma:
(i) estd expresamente autorizada por ley expresa; (i) cumple con un rol subsidiario; y (iii) cumple con ser de
manifiesta conveniencia nacional o interés publico.

Este orden de andlisis es de naturaleza condicional, es decir que cada una de sus etapas se encuentra
supeditada al cumplimiento de los requisitos previos. A modo de ejemplo, no puede analizarse ninguna de
las tres premisas mencionadas si antes no se ha acreditado que estamos ante una actividad de naturaleza
empresarial; lo mismo sucede con la evaluaciéon del rol subsidiario de una actividad, la cual se encuentra
condicionada a la existencia de una ley expresa que la autorice.

Justamente, el objetivo del presente trabajo consiste en la concepcién y andlisis de la denominada actividad
empresarial del Estado, esto es, el primer elemento de evaluacién de los casos de subsidiariedad estatal por
parte de la autoridad de competencia. Ahora, si bien es cierto que existe cierto tratamiento por parte de los
organos funcionales del INDECOPI sobre este tépico, se observard que el mismo resulta insuficiente para
poder abordar las distintas actividades que realiza el Estado.

Para poder arribar a este punto, consideramos importante hacer una breve introduccién al ambito tuitivo
de la LRCD, toda vez que mediante este cuerpo normativo se fiscaliza la actividad empresarial del Estado.
Igualmente, se explicara de manera introductoria los actos de competencia desleal en la modalidad de
violaciéon de normas, dado que este es el supuesto juridico que abarca la proteccion del mandato del
articulo 60° de la Constitucion. Posteriormente, evaluaremos los distintos pronunciamientos del INDECOPI
sobre la materia con la finalidad de entender la eficacia de los criterios actuales, y asi poder identificar
oportunidades de mejora que permitan tener un marco mas claro de analisis respecto de este tipo de casos.

2. Elambito de tutela de la legislacion que reprime la competencia desleal

El 26 de julio de 2008 entré en vigencia la LRCD, cuerpo normativo que establecié un marco juridico para
combatir toda practica desleal que tenga un efecto o finalidad concurrencial. Dicha funcién se encuentra
delegada a la Comision, érgano funcional del INDECOPI que, a través de su Secretaria Técnica, esta
encargada de activar los mecanismos de fiscalizacion, evaluacion, y de ser el caso, abogacia ante las distintas
actuaciones que vulneren —sea de manera efectiva o potencial- la buena fe empresarial y, en consecuencia,
el adecuado funcionamiento del proceso competitivo dentro de un determinado segmento del mercado.

5  DECRETO LEGISLATIVO Ne 1044 — LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 14.- Actos de violacion de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan 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 infraccién de normas.

14.2.- La infraccién de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la materia que determine dicha
infraccién, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha decision; o,

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 requerird a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacién
correspondiente.

14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con infraccién al articulo 60 de la Constitucion
Politica del Pert 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 adquisicion de una ventaja significativa por quien desarrolle dicha actividad
empresarial.

6  Amodo de ejemplo, se puede plantear un escenario en el cual, una empresa de transporte terrestre realiza dicha actividad sin tener la
autorizacion correspondiente por parte de la institucion competente que regule su participacion. En este supuesto, ya sea de oficio o
a pedido de parte (otra empresa del mismo rubro, por ejemplo) se puede iniciar un procedimiento administrativo para determinar si
este presunto infractor efectivamente desarroll6 dicha actividad econdémica vulnerando normas imperativas (autorizacion, licencias,
etc.), siendo que su conducta resultara ilicita en tanto obtuvo una ventaja competitiva desleal (en este caso, el ahorro de los costos
que implican obtener dicha autorizacién) con respecto a aquellos competidores que si cumplieron con las normas sectoriales
correspondientes.
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Ahora, ;qué entendemos por un acto desleal?, ;cuando estamos ante una actividad con efecto o finalidad
concurrencial? De hecho, ambas son interrogantes totalmente legitimas, y sobre todo relevantes para
entender el ambito objetivo de esta norma, y, por tanto, delimitar el campo de participacién de los agentes
econdmicos.

En términos simples, entendemos por un acto desleal — en el ambito del Derecho de la Competencia-
cuando un agente econémico desarrolla sus actividades de manera alejada o contraria a los principios
de eficiencia econémica. Ahora, dicho principio comprende basicamente, en un sentido amplio, aquellas
conductas propias de un adecuado funcionamiento del proceso competitivo; y, en sentido especifico, a
aquellos actos entendidos dentro del concepto de buena fe empresarial.

Precisamente, ambas aristas se encuentran intrinsecamente relacionadas. El adecuado funcionamiento del
mercado se encuentra referido a aquellos actos realizados por agentes econémicos dentro del desarrollo
comun de sus actividades, esto es, en el marco de obtencion de beneficios econdmicos sin atentar contra
las reglas minimas establecidas en un determinado mercado. En dicho escenario, estas reglas minimas se
refieren a realizar su actividad econédmica en virtud a la buena fe empresarial, la cual comprende todas
aquellas practicas comerciales que se basan en la propia eficiencia econdmica, evitando mecanismos
de distorsidon de la competencia bajo una serie de parametros conductuales que son respetados por los
mismos empresarios.

En esa linea, cabe resaltar que un agente econdémico causa necesariamente un dafo a la posicién
concurrencial de su competidor, puesto que parte natural de la pugna competitiva es la captacion de
consumidores a favor de un agente econémicoy la detraccién de clientela respecto del otro. Esta sustraccion
de clientela resulta natural o licita cuando se funde en la decisién libre e informada de los consumidores,
asi como en las mejores condiciones de oferta que ofrece el agente a estos. De este modo, son supuestos
tipicos de actuacion de los agentes econdmicos, conforme a la buena fe empresarial, ofrecer mejor calidad
de productos y servicios, poner a disposicion de los clientes bienes a precios competitivos, entre otros.”

En dicho escenario, «la contravencion de la buena fe empresarial, desde un angulo objetivo, se produce al
lograr o pretender lograr la preferencia de los demandantes por causas distintas a la propia eficiencia, tal
como ocurre, por ejemplo, cuando una empresa distorsiona la informacién sobre determinados bienes o
servicios y, en consecuencia, altera la valoracién que se puede realizar sobre estos como oferta»?, siendo
esto una conducta que no corresponde al dafo esperado por efecto de la competencia bajo reglas de
eficiencia.

Por otra parte, cuando hablamos de actividades de indole concurrencial nos referimos a aquellas acciones
realizadas por todo agente econdmico que busquen obtener una mejor posiciéon en el mercado, tengan o
no fines de lucro. En atencién a ello, si bien se suele relacionar erroneamente que toda actividad empresarial
implica la busqueda de un lucro, esto no resulta cierto, dado que existen agentes economicos que carecen
de dicha finalidad. Asi, en virtud de un analisis conjunto de los articulos 2°y 3° de la LRCD puede concluirse
que una actividad econémica consiste en el ofrecimiento de bienes o servicios que tengan como efecto
o finalidad concurrir en el mercado, por lo que en ambos escenarios, la autoridad de competencia podra
evaluar los comportamientos de las diferentes agentes economicos que existen en un mercado.

Una vez aclarado estos conceptos podemos concluir que la LRCD tiene como finalidad dotar de herramientas
necesarias a los 6rganos funcionales del INDECOPI para fiscalizar y resolver controversias que permitan
combatir aquellas practicas realizadas por agentes econdmicos que vulneren la buena fe empresarial en un
contexto concurrencial y, en consecuencia, tutelar el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.
Definitivamente, este concepto es aplicable para cada uno de los actos desleales contenidos en la referida
normativa, incluido los actos de violacién de normas objeto de analisis del presente articulo.

3. Los actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas

Entendido lo anterior, debemos destacar que nuestra Constitucién ha consagrado como régimen a la
economia social de mercado.’ En virtud a ello, el Tribunal Constitucional ha resaltado que en una economia

7 Resolucién N° 0303-2013/SDC-INDECOPI

8  Pierino Stucchi, “Los actos de competencia desleal que distorsionan la valoracion de la oferta en la nueva Ley de Represién de la

Competencia Desleal’, Revista de Derecho - Universidad de Piura, Vol. 10, (2009), 4. Disponible en: https://works.bepress.com/pierino_
stucchi/4

9 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

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 actua principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.
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social de mercado, al Estado le corresponde crear las condiciones minimas para que las actividades
econdémicas privadas se desarrollen de manera libre y competitiva, procurdndoles un marco para su
desarrollo eficiente, que redunde en mejores productos y precios competitivos para los consumidores.™

En esa linea, la regulacion recogida en la LRCD, como se ha resaltado lineas previas, tiene como finalidad
reprimir todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o
impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo, estableciéndose, en virtud de dicha
legislacion, las condiciones minimas para que las actividades econdmicas privadas se desarrollen de manera
libre y, especialmente, competitiva.

En particular, dicha labor se realiza mediante la instauracién de un deber general de concurrencia para los
agentes econdmicos, asi como estableciendo mecanismos que garantizan el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo. Es asi que mediante el articulo 6° de la LRCD se sefiala que estan prohibidos, asi como
seran sancionados, aquellos actos contrarios a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la
concurrencia en una economia social de mercado, calificando los mismos como actos de competencia desleal.

En ese escenario, el Derecho de la Competencia Desleal se establece en nuestro sistema juridico como
un ordenamiento limitador y sancionador de aquellas actividades econémicas realizadas por medios
desleales, que afectan no solo alos competidores, sino que alteran las condiciones en que opera el mercado
en general."

De esta manera, por ejemplo, en virtud del numeral 14°.1 del articulo 14° de la LRCD se constituye como
un acto de competencia desleal la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse
en el mercado de una ventaja significativa mediante la infracciéon de normas imperativas, siendo esto
una conducta evidentemente contraria a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la
concurrencia en una economia social. En particular, puede destacarse que el objetivo perseguido de este
supuesto consiste en evidenciar la necesidad de igualdad ante las normas imperativas de los operadores
econémicos en el desarrollo del juego competitivo, lo cual es susceptible de verse alterado por las ventajas
que pueden obtener en el mercado quienes no respeten la normativa imperativa vigente frente a aquellos
que cumplen con sus deberes legales.™?

En esa linea, para determinar la ventaja competitiva significativa de dicho supuesto normativo, se toma en
cuenta la disminucion o el ahorro en costos que logré una empresa como consecuencia de la infraccién a
la norma imperativa.

Ahora bien, un elemento a destacar es que nuestra legislacién establece que la infraccion de normas
imperativas quedara acreditada de las siguientes maneras:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la materia
que determine dicha infraccién, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre
pendiente la revisién de dicha decision; o,

b) Cuandolapersonaconcurrente obligadaacontar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente
su tenencia.

En particular, respecto de dichos supuestos podemos destacar, para efectos del presente trabajo, que el
supuesto contenido el literal b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la LRCD, implica que en caso se verifique
que un agente econémico no cuenta con aquellas declaraciones de la autoridad administrativa o contratos
de acceso al mercado que lo habilitan a llevar a cabo licitamente la actividad econémica, su conducta en
el mercado resulta ser un desarrollo irregular de su libre iniciativa privada, la cual le permite ahorrarse los
costos en los que tendria que incurrir para adecuar su negocio a la normativa vigente.™

En este nivel, si el ordenamiento juridico exige a un privado que concurra en el mercado sin infringir
normas imperativas, el propio Estado deberia someterse a los mismos deberes juridicos. En este punto, cabe
recordar que los principales deberes del Estado frente a sus ciudadanos se encuentran en la Constitucion,
por lo que resulta légico que se establezca mediante el numeral 14.3 del articulo 14 de la LRCD que la

10 Sentencia recaida en el Expediente N° 10063-2006-PA/TC.

11 Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI.

12 Fernando Carbajo Cascén, “Violacion de Normas”. En: Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 1era edicion, dir. Alberto Bercovitz
Rodriguez-Cano (Navarra: Editora Aranzadi — Thomson Reuters, 2011), 411

13 Resolucion N° 2290-2013/SDC-INDECOPI.

14 Resolucion N° 2290-2013/SDC-INDECOPI.
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actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con infraccion al articulo 60°
de la Constitucion configura un acto de competencia desleal bajo la modalidad de violacion de normas.

De igual modo, nuestra legislaciéon establece que no resulta necesario verificar la adquisicién de una ventaja
significativa de la entidad publica o la empresa estatal que desarrolla una actividad empresarial para
determinar la existencia de un acto de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, lo que
se condice con lo recogido en el propio mandato constitucional, dado que el Estado no debe buscar una
ventaja econdmica en el mercado, sino crear las condiciones minimas para que los privados se desarrollen
de manera libre y competitiva.

En atencién a ello, el Estado no debe generar distorsiones en el mercado mediante una participaciéon en
la economia que no se ajuste a los propios mandatos constitucionales, caso contrario, se apartaria de los
valores que busca salvaguardar en el mercado, reflejando asi una ruptura a las exigencias de la buena fe que
deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

3.1. Los criterios adoptados en materia de la actividad empresarial del Estado y los
pronunciamientos a nivel administrativo

En este apartado, nuestra labor se encontrara dirigida a conocer los criterios que permiten evaluar cuando
una entidad publica o empresa estatal infringiria el articulo 60° de la Constitucion. En atencién a ello, se
realizard un recorrido de los criterios adoptados, incluso de manera previa a la vigencia de la actual LRCD.

I. Los criterios de evaluacion de las condiciones para el desarrollo de actividad empresarial del
Estado antes de la LRCD

Al respecto, resulta oportuno destacar que los criterios de evaluacion de las condiciones para el desarrollo
de actividad empresarial del Estado no surgieron necesariamente en virtud de la regulacién recogida en la
vigente LRCD.

En efecto, como primer antecedente, observamos que mediante el Decreto Supremo Ne 034-2001-PCM se
establecié un procedimiento por el cual el Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial
del Estado (FONAFE) debia delimitar y autorizar el desarrollo de actividades empresariales por parte del
Estado. Para ello, se determiné que el FONAFE podia solicitar la opinién del INDECOPI y del titular del sector
al que se encontraba adscrita la empresa publica en cuestion, con la finalidad de poder emitir un informe
dentro del ambito de sus respectivas funciones.

Es asi, que entre el afo 2001 y 2003, en virtud de los pedidos formulados por la FONAFE, la Gerencia
de Estudios Econémicos del INDECOPI (GEE) propuso determinados criterios para evaluar la actividad
empresarial del Estado, siendo que los mismos fueron plasmados en diversos informes'®, conforme se
detalla a continuacion:

Empresas Ne de Informe Fecha
Serpost S.A. Informe N° 037-2001/GEE 17/08/2001
Tans Pert S.A. Informe N° 038-2001/GEE 17/08/2001
Editora Perd S.A. Informe N° 039-2001/GEE 20/08/2001
Sima Peru Informe N° 040-2001/GEE 20/08/2001
Sima Iquitos Informe N° 041-2001/GEE 20/08/2001
Inmobiliaria Milenia S.A. Informe N° 042-2001/GEE 19/09/2001
Adinelsa Informe N° 005-2002/GEE 17/01/2002
Enaco Informe N° 010-2002/GEE 30/01/2002
Perupetro Informe N° 023-2002/GEE 04/03/2002
Cofide Informe N° 024-2002/GEE 06/03/2002
Coneminsa Informe N° 040-2002/GEE 19/04/2002
Banco de la Nacion Informe N° 045-2002/GEE 18/06/2002
Banco de Materiales Informe N° 106-2002/GEE 10/01/2003

Dichos informes consideraron que el mandato recogido en el articulo 60° de la Constitucidén establecia
que la actividad empresarial del Estado se encontraba sujeto a tres requisitos concurrentes y obligatorios,
conforme el siguiente detalle:

15 Gonzalo Ruiz, Martha Martinez y Eduardo Quintana, “El caracter subsidiario de la actividad empresarial del Estado desde una
perspectiva de politicas de competencia’, Boletin Latino Americano de Concorrencia N° 22" (2006), 110.
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(a) El primer requisito formal es la habilitacion por ley expresa. Este requisito supone la expedicion
previa de una norma con rango de ley que autorice expresamente la actividad empresarial del Estado.

(b) El segundo requisito es el caracter subsidiario de la actividad empresarial del Estado. En
particular, en su faceta sustancial relacionada a la intervencién estatal en el mercado, esto significa
que el Estado puede participar en la provision de bienes o servicios que son de interés para la
sociedad siempre y cuando no exista oferta privada capaz de satisfacer la demanda de dichos
bienes o servicios; o que, existiendo oferta privada, existan segmentos de la poblacién que por sus
caracteristicas y condiciones no eran atendidos por dicha oferta.

(c) Eltercer requisito previsto es el objetivo de alto interés ptiblico o de manifiesta conveniencia
nacional que debe sustentar la autorizacion para que el Estado desarrolle actividad empresarial.

Estos informes constituyeron importantes referentes técnicos que fueron tomados en consideracion en la
labor resolutiva del INDECOPI para construir la metodologia aplicable del supuesto recogido en el numeral
14°.3 del articulo 14 de la LRCD.

Il. Los criterios de evaluacion de la actividad empresarial del Estado en virtud de la LRCD

Corresponde destacar que, tal como se expresé en la introduccién de este trabajo, con la aprobacién de la
LRCD se armoniza una estructura normativa que permite fiscalizar, y, de ser el caso, sancionar el mandato
constitucional sobre actividad subsidiaria del Estado. En efecto, tal como se describe en la Exposicion
de Motivos de la LRCD se «introduce una muy importante innovacién estableciendo, por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico, una norma legal de desarrollo sobre el articulo 60° de la Constitucién (...)».

En esa linea, el numeral 14.3 del articulo 14° de la LRCD establece que la actividad empresarial desarrollada
por una entidad publica o empresa estatal con infraccién al articulo 60° de la Constitucion configura un acto
de competencia desleal bajo la modalidad de violacién de normas.

Resulta evidente que el supuesto de hecho recogido en nuestra Constitucién requiere que la actividad
realizada por el Estado califique, preliminarmente, como una actividad empresarial. En dicho escenario,
una vez determinada esta cualidad, corresponderd realizar la evaluaciéon de los requisitos dispuestos en
el articulo 60° de la Constitucion, los cuales consisten en determinar si: (i) dicha actividad empresarial
se encuentra autorizada por ley expresa; (ii) la actividad empresarial es de caracter subsidiario; vy, (iii) la
actividad empresarial es de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

Sobre el particular, el Tribunal del INDECOPI ha desarrollado criterios que permiten evaluar cuando la
actividad empresarial desarrollada por el Estado se configura como un acto de competencia desleal.Y, si bien
existe un precedente de observancia obligatoria en dicha materia, dado los antecedentes anteriormente
expuestos, consideramos que en sentido estricto los criterios adoptados han venido desarrollandose con
el paso del tiempo, por lo que debido a su complejidad deben ser vistos desde el conjunto de su propia
jurisprudencia para comprender la magnitud de su relevancia.

Un aspecto que se ha resaltado del principio de subsidiariedad es que establece el grado de intervencién
del Estado en la vida econémica del pais, constituyendo un limite al campo de accion estatal respecto de
la libertad de los ciudadanos para hacer empresa; sin embargo, esta limitacion se aplica a toda actuacién
estatal que consista en 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.

Es el caso que, de una lectura de los pronunciamientos del INDECOPI se pueden distinguir distintos niveles
de analisis, siendo el primero si la actividad materia de cuestionamiento por parte del Estado califica
como empresarial. Sobre este punto, el Tribunal del INDECOPI diferencié que se excluian de la limitacion
constitucional del principio de subsidiariedad dos actividades estatales: (i) el ejercicio de potestades de ius
imperium; Yy, (ii) la prestacion de servicios asistenciales. En efecto, a criterio de dicha instancia administrativa,
la actividad realizada por el Estado serd empresarial en tanto no encaje en una actividad realizada bajo la
potestad de su ius imperium o sea de caracter asistencial, cuestién que resulta cuestionable conforme se
desarrollard més adelante.

Una vez determinado que la actividad investigada por la autoridad competente califica como una actividad
empresarial estatal, la misma debe, como primer requisito, contar con una ley expresa aprobada por el
Congreso de la Republica que autorice su desarrollo.’

16 Mediante Resoluciéon 3134-2010/SC1 del 29 de noviembre de 2010, correspondiente a la denuncia presentada por Polleria El Rancho
Il E.LR.L. contra la Universidad Nacional del Altiplano, se indicé lo siguiente:
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Seguidamente, en caso que se verifique el cumplimiento de dicha exigencia, se debe analizar si la
actividad empresarial cumple con ser subsidiaria, esto es, si satisface las necesidades de un segmento de
consumidores ante la inexistencia o insuficiencia de oferta privada real o potencial. En este punto, si bien
no existe jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI que haya analizado dicho requisito; en los diversos
pronunciamientos emitidos por esta autoridad, se observa que para este anadlisis se requiere delimitar,
de manera preliminar, el mercado relevante en el cual participa la empresa o la entidad estatal. Asi, una
vez determinado el mercado relevante en el cual actuaria el Estado bajo una modalidad empresarial,
corresponderia a la autoridad competente evaluar el caracter subsidiario de dicha actividad por alguno de
los tres (3) siguientes escenarios:

(1) En el mercado relevante participan con la empresa o entidad estatal dos o mas empresas privadas
no vinculadas: En este escenario se presume que las condiciones de competencia son las adecuadas
y la oferta privada es suficiente, en virtud de lo establecido en el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM.
Por ello, la entidad o empresa estatal denunciada tiene la carga de probar, de un lado, que los privados
establecidos no pueden absorber la demanda que liberaria en caso se retire y, de otro lado, que existen
altas barreras a la entrada que impiden el ingreso de nuevos proveedores con capacidad de satisfacer la
demanda que se liberaria.

(2

~

En el mercado relevante participan una empresa privada y una empresa o entidad estatal: En
este escenario no opera la presuncion de oferta privada suficiente, debido a que se encuentra fuera
del supuesto recogido por el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, por lo que para concluir que la
intervencion estatal no es subsidiaria, la autoridad -a partir de sus actuaciones de instruccién y las
pruebas aportadas por el denunciante— deberd constatar o que la empresa privada cuenta con las
condiciones para satisfacer lademanda que eventualmente se libere, o que, en caso la oferta establecida
no sea suficiente, no existen barreras que limiten la entrada de competidores potenciales.

(3) En el mercado relevante solo participa la empresa o entidad estatal: En este escenario no existe
oferta privada, por lo que se evaluard la presencia de barreras a la entrada. Si no existen barreras, lo
mas probable es que la oferta privada no se encuentra interesada en incursionar en dicho mercado,
concluyéndose —a diferencia de los dos primeros escenarios— que la empresa estatal cumple un rol
subsidiario. En caso se determine que existen barreras a la entrada significativas, la participacion
también serd subsidiaria, salvo que se defina que la presencia de la empresa o entidad estatal debe
cesar al ser la barrera que desincentiva la entrada de los privados.

Finalmente, como tercer requisito, la actividad empresarial del Estado debe cumplir un objetivo de alto
interés publico o de manifiesta conveniencia nacional, esto implica, de acuerdo a la jurisprudencia del
INDECOPI, que la autoridad competente deberd comprobar que la ley que autoriza la actividad contiene la
razén de interés publico o conveniencia nacional que sustentd su aprobacién, siendo que si la ley no precisa
dicha justificacion se incumplira este requisito, y por tanto la actividad estatal sera ilicita.

3.2. Exposicion de los casos de actividad subsidiaria del Estado resueltos por el INDECOPI

Como puede verificarse, la evaluacion de los casos de actividad subsidiaria del Estado comprende distintos
niveles de analisis, los cuales son de caracter condicional, es decir, que deben ser cumplidos en un orden
determinado para que finalmente pueda consolidarse su naturaleza licita.

En tanto constituye nuestro objeto de estudio el andlisis de la actividad empresarial como requisito
preliminar para estos casos, centraremos nuestra atencion en dicho criterio. En efecto, si bien se evidencia
un desarrollo por parte del INDECOPI en este aspecto, consideramos que el mismo no es suficiente, y para
comprender ello, resulta necesario conocer su posicion en sus diversos pronunciamientos. Como podra
apreciarse, Unicamente tomaremos en cuenta aquellos casos resueltos por el INDECOPI en su ultima
instancia, con principal atencién en los siguientes detalles: (i) la actividad econémica cuestionada; y, (ii) cual
fue el criterio establecido por el Tribunal sobre dicha actividad. A continuacion, dicha informacién puede
apreciarse en el siguiente cuadro'”:

“71.En conclusion, la exigencia de autorizacion por ley solo cabe interpretarla como autorizacion contenida en unaley expedida
por el Congreso de la Repliblica, siendo esta regla aplicable tanto para las empresas publicas dentro del ambito de FONAFE, como
para el caso de las actividades empresariales desarrolladas por cualquier entidad estatal, gobiernos locales, y empresas y organismos
publicos descentralizados adscritos a estas unidades de gobiernos”.

17 Tal como se expreso en el presente articulo, inicamente se presentaran en el siguiente cuadro los casos que hayan sido resueltos en
una segunda instancia (Tribunal de INDECOPI) con la finalidad de poder mostrar el criterio establecido por dicho érgano en su ultima
instancia administrativa. De esta manera, deseamos precisar que el conjunto de casos sefialados en este cuadro no engloba el total
de casos por actividad subsidiaria del Estado analizados por el INDECOPI.
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{QUE MANIFESTO EL
ACTIVIDAD ECONOMICA | TRIBUNAL DEL INDECOPI
EXPEDIENTE DENUNCIANTE DENUNCIADO CUESTIONADA SOBRE LA ACTIVIDAD
CUESTIONADA?
154-2008/ - INEN Dr. Eduardo Prestacion Fjﬁ.ll servicio _de Constituia una actividad de
Clinica Santa Teresa S.A. . - salud (Servicio Bajo Tarifa . e
ccb Céceres Graziani . ’ caracter empresarial.
Diferenciada)
. . Prestacion del servicio de - L
169-2008/ - Hospital Nacional S . Constituia una actividad de
Clinica Santa Teresa S.A. . salud (Servicio Bajo Tarifa . 110
ccb Cayetano Heredia . ’ caracter empresarial.
Diferenciada)
170-2008/ - Hospital Nacional Prestacion .d‘.al servicio fje Constituia una actividad de
Clinica Santa Teresa S.A. . salud (Servicio Bajo Tarifa . 1%
ccb Arzobizpo Loayza ) ) caracter empresarial.
Diferenciada)
171-2008/ - Instituto Nacional de Prestacion .dgl serviaio fje Constituia una actividad de
Clinica Santa Teresa S.A. . salud (Servicio Bajo Tarifa . o
ccb Oftalmologia ) ; caracter empresarial.
Diferenciada)
. . Prestacion del servicio de - L
172-2008/ - Instituto Nacional IR . Constituia una actividad de
Clinica Santa Teresa S.A. - salud (Servicio Bajo Tarifa . i
ccb Materno Perinatal . ) caracter empresarial.
Diferenciada)
173-2008/ - Instituto de Salud del Prestacion .d‘.al serviao fje Constituia una actividad de
Clinica Santa Teresa S.A. o salud (Servicio Bajo Tarifa . s
ccb Nifio ) ) caracter empresarial.
Diferenciada)

201-2008/ Polleria El Rancho Il Universidad Nacional Venta de pollo a la brasa Constituia una actividad de
cco ELRL. del Altiplano - UNAP P caracter empresarial.?*
209-2008/ Tarucani Generating Empres.a de Genera.aon Generacion y distribuciéon | Constituia una actividad de

Eléctrica de Arequipa [T . s
Cccb Company S.A. SA de energia eléctrica caracter empresarial.
102-2012/ - Instituto Peruano del Arrendamiento de Constituia una actividad de
Gremco Publicidad S.A. . 16
ccb Deporte Infraestructura caracter empresarial.
Corporacion de
Empresas de Transporte
107-2012/ Interprovingial de Municipalidad Provincial Convocatoria de un No constituia una actividad
Pasajeros en Omnibus " S . e
ccb —_— de Trujillo proceso de licitacion de caracter empresarial.
por Carretera Propietarios
de Counters del Terminal
Terrestre de Arequipa S.A.
175-2012/ Gremco Publicidad SA Universidad Nacional Arrendamiento de Constituia una actividad de
ccb o Mayor de San Marcos Infraestructura caracter empresarial.?
Corporacion de
Empresas de Transporte
241-2012/ Int_erprovmqal d_e Municipalidad Provincial Transporte interprovincial Constituia una actividad de
Pasajeros en Omnibus regular de personas de . D
ccb —_— dello o . caracter empresarial.
por Carretera Propietarios ambito nacional
de Counters del Terminal
Terrestre de Arequipa S.A.
062-2013/ Coleg|o'MeQ|co Municipalidad Distrital Prestacion de servicios Constituia una actividad de
Veterinario ; S ! 130
cco ) de Los Olivos veterinarios caracter empresarial.
Departamental de Lima

18 Ver Resolucion 2473-2010/SC1 del 6 de septiembre de 2010.
19 Ver Resolucion 2549-2010/SC1 del 14 de septiembre de 2010.
20 Ver Resolucion 2550-2010/SC1 del 14 de septiembre de 2010.
21 VerResolucion 2470-2010/SC1 del 6 de septiembre de 2010.
22 Ver Resolucion 2471-2010/SC1 del 6 de septiembre de 2010.
23 Ver Resolucion 2472-2010/SC1 del 6 de septiembre de 2010.
24 Ver Resolucion 3134-2010/SC1 del 29 de noviembre de 2010.
25 Ver Resolucion 0778-2011/SC1 del 4 de abril de 2011.

26 Ver Resolucion 0415-2014/SDC del 20 de marzo de 2014.

27 Ver Resolucion 1604-2013/SDC del 1 de octubre de 2013.

28 Ver Resolucion 0416-2014/SDC del 20 de marzo de 2014.

29 Ver Resolucion 0419-2014/SDC del 21 de marzo de 2014.

30 Ver Resolucion 0581-2015/SDC del 29 de octubre de 2015.
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Lo anterior grafica que en la mayor parte de los casos de actividad subsidiaria del Estado - salvo una
excepcion - el andlisis del caracter empresarial fue superado, es decir, que en este tipo de casos se procedio
a analizar si esta actividad contaba con autorizacién de ley expresa, y de ser ese el caso, proseguir su analisis
conforme los niveles de evaluacién anteriormente expuestos.

De hecho, a primera vista, parece una tarea sencilla determinar cuando estamos ante una actividad
empresarial. En efecto, conforme al marco tedrico establecido por el Tribunal de INDECOPI existen tres (3)
tipos de actividades que pueden ser reconocidas en una empresa estatal o entidad publica: (i) las actividades
empresariales; (ii) las actividades propias del ius imperium; y, (iii) las actividades de corte asistencial. Asi, esta
clasificacién abarcaria el marco general de actuacién del Estado, razén por la cual seria suficiente analizar
la actividad que pueda ser cuestionada para poder ubicarla conforme el desarrollo conceptual que posee
cada una de estas clasificaciones; sin embargo, existen diversos cuestionamientos que parecen haber sido
pasados por alto, tales como: ;Es esta clasificacion suficiente? ;Pueden existir actividades que no encajen en
alguna de estas clasificaciones? Y si ese fuera el caso, ;es pertinente continuar realizando una clasificacion
similar?

Son este tipo de preguntas a las que busca dar respuesta el presente articulo. La incidencia de estos
cuestionamientos no es menor, toda vez que permite: (i) delimitar conceptos que pueden resultar tan
abstractos como la nocion de “corte asistencial” o “empresarial”; (ii) verificar si estamos ante el analisis
mas adecuado para determinar la procedencia en las denuncias de actividad subsidiaria del Estado; vy,
(iii) comprender si el criterio actual del Tribunal del INDECOPI esta orientando un criterio por el camino
correcto, mas aun cuando son las propias entidades y empresas estatales quienes reciben el mensaje de
sus pronunciamientos.

4. Los avances realizados por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y los
criterios adoptados por el Tribunal del INDECOPI

De manera preliminar a resolver las interrogantes planteadas, resulta util poder entender el desarrollo
contemporaneo de la actividad subsidiaria del Estado dentro de los pronunciamientos del Tribunal del
INDECOPI, para lo cual no solo basta con conocer los antecedentes juridicos e histdricos de nuestra realidad,
sino que también resulta Util comprender la influencia de la jurisprudencia extranjera que ha sido tomada
por el referido tribunal peruano para analizar y dar solucién a la diversidad de casos en materia de actividad
empresarial del Estado.

Al respecto, conforme hemos mencionado en lineas previas, de una lectura general de los pronunciamientos
del Tribunal del INDECOPI podremos observar la existencia de una distincion de tres (3) tipos de actividades
que podria realizar el Estado mediante una entidad estatal o empresa publica. En particular, basandonos
en el contenido de dichos pronunciamientos, podremos observar que los mismos han sido influenciados
por criterios de las decisiones emitidas por los fueros competentes en la Unién Europea, siendo que estos
pardmetros son una consecuencia de una discusién amplia en dicha regién.

En atencién a ello, analizaremos en este acapite el nivel de influencia de dichos pronunciamientos
a lo recogido por el Tribunal del INDECOPI y, por otra parte, precisar cuéles son los criterios adecuados
considerando las reglas inmersas en nuestro propio ordenamiento juridico.

4.1. El tratamiento de la actividad empresarial del Estado segtn el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (TJCE)

Transcurrido el afio 1991, el TJCE atendio la peticidn realizada por el Tribunal de Justicia Aleman en el marco
de la demanda presentada por Klaus Hofner y Fritz Elser en contra de la empresa Macrotron GmbH.?" En
este caso, los demandantes realizaron, de manera privada, a favor de Macrotron, el servicio de contratacién
de personal para un puesto de gerencia de ventas, a pesar de que en aquella época se encontraba con
plena vigencia la funcién del Instituto Federal del Empleo (IFE) para ejercer dicha labor. En particular, la
funcion de esta Institucion radicaba en poner a las personas que demandaban un empleo en contacto
con los empresarios, asi como gestionar los subsidios del desempleo. En este punto, cabe precisar que
dicha actividad fue encomendada al IFE en calidad de monopolio; no obstante, posteriormente, se permitié
parcialmente la realizacion de actividades de seleccidon de personal de manera privada (esto es, personas
ajenas al IFE), lo que implicaba que las personas que ejercian dicha actividad bajo modalidad privada
corrian el riesgo de no contar con una debida proteccion juridica, en tanto se realizaba en un marco de
potencial ilegalidad.

31 Asunto C-41/90 con pronunciamiento del 23 de abril de 1991.
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Asi las cosas, los demandantes ofrecieron a Macrotron - de manera privada - sus servicios; sin embargo,
la persona seleccionada para su puesto finalmente no fue aceptada por esta empresa, razén por la cual
esta Ultima se negaba a realizarle el pago de la contraprestacién debida. En ese marco, la justicia alemana
desestimé la demanda de Hofner y Elser (por la ilegalidad de la actividad realizada); no obstante, trasladé al
TJCE, en via de cuestion prejudicial®?, el anélisis consistente en determinar si el monopolio de esta actividad
recaida en el IFE se constituia como un abuso de posicion dominante.

De hecho, en este pronunciamiento, si bien el TJCE no llegé a establecer si la norma alemana resultaba
atentatoria en contra de los principios de competencia de la Comunidad Europea, si lleg6 a las siguientes
conclusiones: (i) el concepto de empresa comprendia cualquier entidad que ejerza su actividad econémica
con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion; y, (ii) la circunstancia
de que actividades econdmicas se confien a oficinas publicas no podian afectar la naturaleza econémica de
sus actividades. De esta manera, el referido caso permitio abarcar un analisis mas amplio de las actividades
que realizaban las entidades publicas, siendo a que a partir de dicho pronunciamiento no se encontraban
excluidas de andlisis en el marco del Derecho de la Competencia.

Posteriormente, mediante el asunto Eurocontrol®?, el TJCE establecié que se encontraban excluidas de la
actividad econédmica o empresarial del Estado, aquellas acciones realizadas bajo sus propias prerrogativas
tipicas del ejercicio publico®. Sobre el particular, dicho Tribunal manifesté que si bien Entidades Publicas
como Eurocontrol, potencialmente podian realizar actividad empresarial, ello no era aplicable a dicha
organizacion, en tanto sus funciones se encontraban justificadas en la propia labor de policia de la
navegacion aérea de una autoridad publica. Ahora, en las propias conclusiones de este pronunciamiento, se
otorga un alcance de las actividades esenciales del poder publico, como aquellas que derivan del imperium
del Estado, lo cual implica la facultad de usar prerrogativas que exceden el Derecho comun, privilegios
del poder publico de caracter coercitivo que se imponen a los ciudadanos, tales como la administracion
general, la justicia, la seguridad, entre otros.®

A criterio del TJCE, la actividad econémica consiste en cualquier tipo de actividad en la cual se ofrecen
bienes y servicios®, razén por la cual resultaba potencialmente predecible que dicho concepto pueda
ser reconocido para una entidad publica. A mayor abundamiento, el asunto Eurocontrol, implica una de
las primeras limitaciones a la actividad empresarial del Estado, al sostener que la misma no puede ser
reconocida cuando se trata de una actividad que deviene del Imperium de esta entidad. Asi, conforme lo
hemos podido observar, esta cualidad esté referida a aquellas actividades propias y exclusivas del Estado,
las cuales se encuentran regularmente recogidas en la norma primaria de cada ordenamiento.

Sin perjuicio de lo desarrollado, en la amplia gama de casos evaluados por el TICE, podemos encontrar
el asunto Poucet®, en el cual dicho Tribunal excluyé el cardcter empresarial de Entidades Gestoras del
gobierno francés, puesto que éstas cumplian una funcion exclusivamente social basada en el principio de
solidaridad nacional. A diferencia del asunto Eurocontrol, en este caso el andlisis del caracter empresarial
de una entidad publica fue descartada por carecer de toda finalidad lucrativa y debido a que implicaba
la garantia de proteccion de los derechos esenciales de los ciudadanos. En principio, el asunto Poucet,
se configura como uno de los principales pronunciamientos en los cuales se ha incluido el principio de
solidaridad como un criterio de exclusion de actividad empresarial del Estado en la Comunidad Europea;
no obstante, como puede imaginarse resulta complejo poder delimitar este concepto tan general y difuso.

32 La Cuestion prejudicial se constituye como uno de los recursos competentes ante el TICE. Al respecto, se puede dar lectura del

articulo 267° del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 267° (antiguo articulo 234° TCE)

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la Union;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano
podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.
Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional en relaciéon con una
persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara con la mayor brevedad”.

33 Eurocontrol es una organizacién internacional que fue creada por un Convenio de fecha 13 de diciembre de 1960, cuya funcién radica
en establecer y percibir las tarifas que pagaran los usuarios de la navegacion aérea de los Estados contratantes. Entre sus miembros
destacan paises como: Alemania, Bélgica, Francia, Portugal, Gran Bretaia, entre otros.

34 Asunto C-364/92.

35 Conclusiones realizadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en el Asunto C-364/92. Pérrafos 9 y 10.
La version digital de este documento se encuentra en el siguiente enlace web: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.
jsf?text=&docid=98688&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=697281.

36 Para mayor informacién, puede revisarse el Asunto C-118-85.

37 Asunto C-159/91 y Asunto C-160/91.
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Este tipo de analisis no fue una excepcion en los pronunciamientos del TICE, por ejemplo, en los asuntos
Kattner®y Cisal®, el principio de solidaridad fue determinante; siendo un elemento que permitié distinguir la
naturaleza empresarial de una actividad propiamente estatal. Asi, dicho principio se ha constituido como un
limite para el reconocimiento de actividades empresariales, basandose en la naturaleza social de su funcién,
en conjunto con los principios de ayuda y proteccion a los ciudadanos. Asimismo, se ha podido encontrar
algunos elementos que permiten identificar cudndo una actividad no se considera empresarial por el principio
de solidaridad, destacando entre ellos: (i) el objetivo debe ser plenamente social; (ii) no debe tener danimo de
lucro; (iii) debe cumplir con pardmetros de solidaridad; y, (iv) debe tener un notorio grado de control estatal.

Seguin sostiene Guaman Herndndez*, existen ciertos “grados de solidaridad” establecidos por el TJCE,
tales como: (i) la obligatoriedad, es decir si esta actividad ha sido ejecutada bajo el cumplimiento de
alguna norma o disposicion legal; (ii) la inexistencia de una relacién directa entre contribuciones y riesgo,
lo cual basicamente se encuentra ligado a la funcién lucrativa que debe estar exenta en una actividad
estatal; (iii) /a posibilidad de establecer excepciones temporales; y, (iv) la no correlacién entre cotizaciones
y prestaciones. Dicho de otro modo, si bien existen grados y caracteristicas del principio de solidaridad,
como se puede observar su delimitacion es casuistica y responden a los factores particulares de las
situaciones evaluadas.

A grandes rasgos, el TJICE puede diferenciar las actividades estatales de la siguiente manera: (a) actividades
econdmicas o empresariales; y, (b) las actividades no econédmicas, dentro de las cuales se identifican aquellas
realizadas bajo el imperium del Estado, y, de otro lado, las que son exclusivamente sociales y congruentes
con el principio de solidaridad.

4.2. Los criterios del Tribunal del INDECOPI respecto del contenido de la actividad empresarial
del Estado

De acuerdo a lo expuesto, el Tribunal del INDECOPI ha excluido la actividad empresarial, respecto de dos
actividades estatales, las cuales no se encuentran dentro de dicho concepto, siendo estas: (i) el ejercicio de
potestades de ius imperium; y, (ii) la prestacién de servicios asistenciales.

En particular, dentro de la categoria de actividad empresarial se ha considerado a toda actuacion estatal
que se encuentre dirigida a la produccion, distribucion, desarrollo o intercambio de productos o servicios
de cualquier indole, destacandose que la misma resulta ser independiente del &nimo lucrativo y de la forma
juridica que adopte el prestador del bien o servicio. En esa linea, cabe considerar que la Ley N° 27809 — Ley
General del Sistema Concursal, considera actividad empresarial a aquella actividad econémica, habitual y
auténoma en la que confluyen los factores de produccién, capital y trabajo, desarrollada con el objeto de
producir bienes o prestar servicios.

Bajo dicho elementos, la jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI ha asumido una definicién de actividad
empresarial amplia, que no exige que el agente que preste bienes o servicios procure una finalidad de lucro
ni que tenga una estructura societaria de tipo empresarial determinada.

En atencion a ello, en primer lugar, se ha considerado que la actividad empresarial debe diferenciarse de la
denominada actividad estatal de autoridad publica, que es aquella que se manifiesta en el ejercicio estatal
de jus imperium o atribuciones soberanas. Esta actividad es de titularidad reservada del Estado, la cual
tiene entre sus tipicas manifestaciones la funcién legislativa (expedicion de normativa de rango legal o
reglamentario), la administracion del sistema de defensa nacional o del sistema de justicia, el otorgamiento
de titulos habilitantes, entre otros ejemplos.

De esta manera, la jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI ha considerado que para efectuar el andlisis de si se
estd o no ante una actuacion empresarial se debe delimitar primero si la actividad estatal desarrollada supone o
no el ejercicio de prerrogativas o funciones soberanas de ius imperium, propias de la existencia del Estado.

De igual manera, se ha considerado que debe descartarse de la calificacion de empresarial a aquel grupo de
prestaciones brindadas por el Estado que son denominadas como actividades “asistenciales o sociales”. En
este punto, resulta oportuno resaltar lo manifestado en el caso de la Universidad Nacional del Altiplano de
Puno, en el cual, el Tribunal del INDECOPI indicé lo siguiente:

«42. Laactividad de corte asistencial comprende a todas aquellas prestaciones de bienes o servicios que tienen la
particularidad de ser requeridas con fines sociales, esto es, su finalidad es equilibrar diferencias en los sectores

38 Asunto C-350/07.

39 Asunto C-218/00.

40 Adoracién Guaman Hernandez, “El Principio de Solidaridad en la Jurisprudencia del TICE", en Jurisprudencia e Instituciones Juridico
Laborales, coord. Jesus Garcia Ortega. (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2009), 121-140.
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mds necesitados de la comunidad, garantizando e impulsando el acceso universal a determinados derechos
fundamentales de corte social.

43.  En diversas resoluciones, la Sala de Defensa de la Competencia ha sefialado que el rasgo distintivo de los
servicios asistenciales es que son prestaciones de bienes o servicios que el Estado, por mandato constitucional,
se encuentra obligado a brindar a los particulares de mds bajos recursos de forma ineludible. El Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea comparte este parecer, pues al delimitar la definicion de actividad
empresarial, ha sostenido que las prestaciones asistenciales no califican como empresariales, en la medida
que a través de ellas el Estado cumple compromisos sociales, esto es, funciones que constituyen expresion del
Estado Social de Derecho que inspira a la organizacién politica.

44. Entre estas prestaciones obligatorias estdn aquellas recogidas en el Titulo I, Capitulo Il de la Constitucion, y
que corresponden a la provisién de niveles minimos de salud, educacion y seguridad social. En estos casos,
el Estado cobra un monto que cubre o incluso solo subcompensa el costo de la actividad, pues su objetivo es
satisfacer a aquel segmento de la poblacion de escasos recursos que, de otra manera, no podria acceder a
estos servicios esenciales.

45.  El hecho que el aparato estatal se encuentre en la obligacion de brindar estos servicios a los ciudadanos mds
necesitados bajo el rasgo de continuidad y universalidad provoca que sobre este tipo de prestaciones no sea
viable aplicar el mandato de subsidiariedad previsto en el articulo 60 de la Constitucion. En efecto, si el objeto
del andlisis de subsidiariedad econémica consiste en identificar aquellas actividades estatales en las que es
oportuno que el Estado deje de brindar el producto o servicio por existir oferta privada suficiente, en el caso de
los servicios asistenciales no cabe hacer este andlisis por la sencilla razén que el Estado no tiene mds opcién
que brindar el servicio. De otro modo, estaria rehuyendo del cumplimiento de una obligacién prevista por
disposicion constitucional.»

Para la jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI la actividad prestacional de bienes o servicios que brinda el
Estado, que incluye la produccién, distribucién, desarrollo e intercambio de productos y servicios a favor de
la ciudadania, serd empresarial en la medida que no corresponda al ejercicio de funciones de ius imperium
ni se identifique con la provision obligatoria de servicios basicos asistenciales.

Una vez expuestos los criterios de ambos Tribunales, resulta claro identificar las similitudes existentes en
un plano conceptual. Ello es evidente, en la medida que, como ha sido referido en anteriores lineas, el
Tribunal del INDECOPI acogid el desarrollo de este organismo europeo para plasmar su avance teérico
sobre actividad empresarial del Estado en la realidad peruana.

4.3. El nivel de influencia del TJCE en los pronunciamientos del Tribunal del INDECOPI

A propésito de desarrollar esta idea, graficamos lo desarrollado hasta el momento, haciendo un comparativo
entre los conceptos abordados, pudiendo determinar que mas alld de una similitud conceptual, es la
estructura normativa de cada ordenamiento juridico la que tiene una principal incidencia sobre la aplicacion
de lo desarrollado por el TICE. Asi, cumplimos con presentar el siguiente cuadro:

Criterios del TICE y el Tribunal del Indecopi

TCJE Tribunal de Indecopi Efecto

Anélisis de procedencia de los casos:
* Para el caso Europeo: La actividad evaluada
debe generar una afectacion al mercado, que
falsee 0 amenace falsear la competencia. (Art.

i . . . . * . . ~ s
Ambito Tratado de Funcionamiento de la Union Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion 87° del TCCE)

normativo europea (Articulos 101°a 109°) de la Competencia Desleal “p e I
ara el caso peruano: Andlisis se realiza en
base a la finalidad o efecto concurrencial
(efectiva o potencial) que tiene la actividad
evaluada (Art. 2° del LRCD)
Cualquier tipo de actividad en la cual se Aquella actividad econémica, habitual y
Nocion de ofrecen bienes y servicios, siempre que autonoma en la que confluyen los factores de
actividad no sean de cardcter de ius imperium o se produccion, capital y trabajo, desarrollada con No se aprecia mayor diferencia
empresarial | encuentren bajo el principio de solidaridad. | el objeto de producir bienes o prestar servicios.
No requiere un &nimo lucrativo. No requiere un &nimo lucrativo.

Actividad que es titularidad reservada
del Estado, la cual tiene entre sus tipicas
manifestaciones la funcion legislativa, la
administracion de defensa nacional o del

sistema de justicia, el otrogamiento de

titulos habilitantes, entre otros ejemplos. El
Estado desempefia las funciones regulatorias
inmanentes al concepto basico de soberania.

Aquellas funciones y actividades
Actividad referidas a las atribuciones esenciales

de lus del poder publico en dmbitos como la
Imperium | administracion general y fiscal, la justicia,
la seguridad y la defensa nacional

No se aprecia mayor diferencia
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Actividad
asistencial

Comprende todas aquellas prestaciones
de bienes o servicios que tiene la
particularidad de ser

Comprende todas aquelas actividades que,
bajo la aplicacion del principio de solidaridad,
tiene una naturaleza netamente social, esto es,
guarda una finalidad de ayuda y proteccion
alos ciudadanos. Algunos de sus elementos
distintivos son: (i) debe tener un objetivo
netamente social; (i) no debe tener un d&nimo

Existe una diferencia en el sentido que
el concepto brindado por el Tribunal del
Indecopi tiene un caracter mas restrictivo de
la actividad asistencial.

de lucro; (iii) debe cumplir con parametros de
solidaridad; y, (iv) debe tener un notorio grado
de control estatal.

Mas alla de la diferencia terminolégica que pueda existir podemos evidenciar que: (i) existe una similitud
en el dmbito de aplicacion objetivo de ambos Tribunales, en tanto que, mientras para el TJCE los casos
de “Ayudas Otorgadas por los Estados” se encuentran orientados a aquellas actividades que falseen o
puedan falsear la competencia; en el caso peruano, la LRCD reduce su analisis sobre aquellas actividades
que guarden una finalidad concurrencial que afecten o puedan afectar el adecuado funcionamiento del
mercado; (ii) no existe mayor diferencia en la division consistente en actividades empresariales y de ius
imperium realizada por ambos Tribunales, toda vez que adecuan las actividades empresariales, sobre
toda aquella actuacién que no constituya un deber primordial del Estado o se trate de una actuacién
exclusivamente social; y, (iii) se evidencia una diferencia conceptual con respecto a la actividad asistencial,
en tanto si bien ambos Tribunales coinciden en relacionar este tipo de actividad a una finalidad social, en el
caso del Tribunal del INDECOPI se puede desprender el caracter excepcional y restrictivo de este concepto,
el cual estd orientada a equilibrar diferencias sociales; distinto al caso del TJCE que tiene un mayor marco de
flexibilidad en atencion al uso de conceptos como el principio de solidaridad.

A mayor abundamiento, sobre este Ultimo punto deseamos precisar que el concepto de actividad
asistencial desarrollado por el Tribunal del INDECOPI no es, a prima facie incorrecto; sin embargo, presenta
las siguientes observaciones:

e El ordenamiento peruano no cuenta con un concepto como el principio de solidaridad del TJCE, lo cual
tiene como consecuencia directa que el dmbito de contenido de actividad asistencial sea mas restrictivo.
En efecto, el principio de solidaridad permite al Tribunal Europeo poder reconocer determinadas
actividades estatales como “no econdémicas”alegando para ello que las mismas tuvieron un fin solidario;
no obstante, de una lectura del concepto adoptado por el Tribunal del INDECOPI, se reconoceria como
actividad asistencial a aquellas que son brindadas por el Estado bajo una circunstancia excepcional
(hechos o situaciones particulares).

e Como efecto del cuestionamiento anterior, queda la interrogante de si una clasificacién como la
adaptada por el Tribunal del INDECOPI es suficiente para comprender los supuestos de participacién
del Estado en nuestra realidad.

Como tuvimos oportunidad de manifestar, existe una serie de cuestionamientos sobre este particular, dado
que, a nuestro criterio, la aplicacion de estos avances no resulta del todo pertinente. Es preciso resaltar
que esta opinién no responde al hecho de que el TCJE ha tenido un razonamiento errado respecto de esta
tematica, sino porque su aplicacién en nuestro ordenamiento juridico no se engrana de manera correcta.

En este punto, debemos destacar que el analisis realizado en otros fueros resulta Gtil dado que nos permiten
analizar nuestra realidad bajo una visién amplia; sin embargo, no se debe caer en la trampa que los mismos
resultan suficientes para comprender las situaciones juridicas que ocurren en nuestra realidad, dado que
serd indispensable evaluar las propias normas internas para determinar la manera correcta de aplicacion
de estas mismas.

Dicho esto, cabe reiterar la pregunta ofrecida en un punto anterior: ; Es esta clasificacion suficiente? ;Pueden
existir actividades que no encajen en alguna de estas clasificaciones? Y si ese fuera el caso, ;es pertinente
continuar realizando una clasificacion similar?

5. Laactividad no econémica del Estado: analisis critico a los criterios vigentes

En este punto, conocemos de manera adecuada los criterios recogidos por el Tribunal del INDECOPI respecto
de la actividad empresarial del Estado, por lo que resulta necesario ponerlos a prueba para determinar
si los mismos resultan suficientes para comprender adecuadamente las actividades que realiza el mismo
respecto a la ciudadania.

En atencion a ello, si aplicamos los criterios recogidos por la jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI a
un colegio publico ubicado en el distrito de mayor poder adquisitivo del pais, podria asumirse que
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esta institucion oferta servicios educativos en el mercado, siendo considerada la matricula como una
contraprestacién del servicio. De hecho, en este caso hipotético, tenemos lo siguiente: (i) no estamos
ante una actividad de ius imperium, en tanto, si bien se trata de un deber primordial del Estado brindar
un servicio educativo, éste no es de su titularidad exclusiva, en tanto ello puede ser ofrecido también por
privados; y, (i) no estamos ante una actividad asistencial, debido a que este centro educativo no atenderia a
una circunstancia exclusivamente social, toda vez que se encuentra orientada a ofrecer el servicio educativo
en una zona donde los ciudadanos pueden asumir el costo de educacion privada, razén por la cual no hay
una busqueda de equilibrio social.

Por otra parte, observamos el caso de un colegio publico en una determinada zona del pais en donde el nivel
adquisitivo es bajo, esta situacién implicaria, considerando otra vez los criterios recogidos por el Tribunal
del INDECOPI, que dicha prestacion implica que el Estado solamente debe brindar los servicios educativos a
aquellos que califiquen como ciudadanos de bajos recursos o necesitados en dicha zona del pais. Bajo este
escenario, el propio Estado deberia previamente evaluar a los estudiantes para determinar si son de bajos
recursos o necesitados, dado que de encontrarse estudiantes con padres con un minimo poder adquisitivo,
no estaria realizando una actividad asistencial, sino estaria prestando un servicio de caracter empresarial.

Al respecto, observamos que casos como los mencionados en los parrafos anteriores evidencian una
insuficiencia de los criterios recogidos por el Tribunal del INDECOPI, dado que podria llegarse a la conclusién
de que el Estado no deberia prestar determinados servicios, considerando que no todos los ciudadanos
seran de bajos recursos o se encontrardn en un estado de necesidad, lo que implicaria que diversas
actividades estatales sean consideradas como actividad empresarial, las cuales podrian ser calificadas como
actos de competencia desleal en caso no cumplan con lo establecido en el articulo 60° de la Constitucién.

En atencidn a ello, en esta parte del presente trabajo se buscard dar coherencia al analisis respecto de la
actividad empresarial del Estado, dado que el Tribunal del INDECOPI ha dejado de analizar diversos aspectos
que son Utiles para comprender las distintas actividades que realiza el Estado, las cuales en determinados
supuestos no califican como actividades empresariales.

Bajo esta premisa, resulta oportuno regresar al concepto de actividad empresarial identificado por el
Tribunal del INDECOPI, que en términos directos resulta ser cualquier actividad consistente en ofrecer
bienes o servicios en un determinado mercado. Si bien nuestra jurisprudencia asume una definicion de
actividad empresarial amplia, esto no significa necesariamente concluir que diversas actividades realizadas
por el Estado resultarian ser actividades empresariales.

En dicho contexto, debemos recodar que ofrecer bienes y/o servicios bajo un dmbito empresarial, implica
un ejercicio de libertades. En efecto, el articulo 59° de la Constitucion destaca que el Estado estimula la
creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. En
virtud a ello, el Tribunal Constitucional ha podido identificar las libertades empresariales, conforme a lo
siguiente (Sentencia emitida en el Expediente N° 01405-2010-PA/TC):

«15. De este modo, cuando el articulo 59° de la Constitucion reconoce el derecho a la libertad de empresa estd
garantizando a todas las personas una libertad de decisién no sélo para crear empresas (libertad de fundacion de
una empresa), y por tanto, para actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino también para establecer
los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario) y dirigir y planificar su actividad
(libertad de direccién de la empresa) en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado, asi como la
libertad de cesacion o de salida del mercado.

16. En buena cuenta, la Constitucion a través del derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el
mantenimiento de la actividad empresarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o
permanencia, en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y los agentes econémicos en el mercado y la
proteccion de la existencia de la empresa.»

Lo anterior refleja un aspecto de suma relevancia para comprender en qué consisten las actividades
empresariales. Asi, mediante este tipo de actividades se ejercita determinadas libertades reconocidas a los
privados. En dicho escenario, el concepto de actividad empresarial, por si mismo, implica la realizacién de
una actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado en virtud del ejercicio
de la libertad de empresa.

Resulta fundamental para comprender que el Estado realiza diversas actividades, entre econdmicas
(actividades empresariales) y no econémicas (deberes y/o potestades estatales). En este Gltimo dmbito,
observamos que en virtud de lo establecido en la Constitucion, el Estado realiza prestaciones obligatorias,
por ejemplo, la provision de servicios salud, educacién y seguridad social, las cuales no son propios del
ejercicio de libertad de empresa, sino del cumplimiento del Estado de sus deberes frente a la sociedad.
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En esa linea, si nos adentramos en nuestro sistema juridico, observamos que el articulo 44° de la
Constitucion, recoge los deberes primordiales del Estado, los cuales son: (i) defender la soberania nacional;
(i) garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; (iii) proteger a la poblacién de las amenazas
contra su seguridad; y, (iv) promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién.

Sobre lo expuesto, podemos evidenciar que el Estado realiza diversas actividades no econdmicas mediante
tres (3) distintas maneras: (i) el ejercicio de funciones de ius imperium;, (i) los deberes especiales respecto
de ciudadanos que se encuentran en estado particular de indefensidn, esto es, la denominada provision
obligatoria de servicios basicos asistenciales; y, (iii) los deberes generales frente a todos los ciudadanos
(por ejemplo, se encuentra la educacion y la salud). En atencién a ello, es evidente que los parametros
recogidos por la jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI resultan insuficientes y no recogen la real
magnitud de las actividades que realiza el Estado.

En particular, dichas acciones son expresiones de las actividades no econdmicas, las cuales, en sentido
estricto, resultan ser potestades y/o deberes que tiene el Estado para el cumplimiento de sus funciones
frente a la sociedad, siendo que la autoridad competente en materia de competencia desleal debera
considerar lo sefialado en la propia Constitucidon para poder establecer si la actividad analizada resulta ser
una actividad no econédmica del mismo, en especifico, un deber general que debe cumplir. En efecto, si la
propia Carta Magna establece que el Estado debe realizar determinadas actividades, éstas no deben ser
calificadas como actividades empresariales.

Deestamanera, podemosobservar quelaactividad empresarial del Estado, deberia serajenaal cumplimiento
de deberes estatales generales y especificos frente a la sociedad, asi como estan excluidas las actividades
de ius imperium. En virtud de lo anterior, resulta necesario esclarecer cuando el Estado realiza una actividad
empresarial. Para esto, debemos considerar el propio marco legal establecido en la legislacién que reprime
la competencia desleal. En dicho contexto, es oportuno recordar que el articulo 2° de la LRCD establece que
ésta resulta aplicable a actos que tengan como efecto o finalidad, de modo directo o indirecto, concurrir en
el mercado (finalidad concurrencial).

Asi, debemos resaltar que dicho supuesto normativo regula una diferenciacién entre efecto y finalidad
concurrencial. Por una parte, el efecto concurrencial se da cuando un acto se exterioriza en el mercado,
el cual es susceptible, en si mismo, de producir —sea real o potencial- un efecto de posicionamiento en el
mismo de la persona que realiza la actividad.Y, por otra parte, la finalidad concurrencial se da cuando a través
de un acto, la persona que lo realiza procura obtener o generarse algun tipo de ventaja en un determinado
segmento competitivo. De esta manera, puede observarse, de una parte, que el efecto concurrencial tiene
un caracter objetivo vinculado a la propia actividad; y, de otra parte, que la finalidad concurrencial tiene un
caracter subjetivo vinculado a las motivaciones de la persona que realiza dicha actividad.

En especifico, respecto de las actividades que realiza el Estado, las mismas seran consideradas empresariales
cuando éstas tengan un efecto concurrencial, esto es, cuando la actividad se exterioriza en el mercado de
tal manera de que por si misma tenga como efecto —sea real o potencial- el posicionamiento en el mercado
de la empresa o entidad que realiza la actividad. En ese sentido, si se observa un caso en donde el Estado
realiza una actividad por la cual no se busque dar cumplimiento a sus deberes estatales, sean generales
o especificos o sus atribuciones de ius imperium, sino que es una actividad que tiene como efecto el
posicionamiento de un bien o servicio en un determinado mercado, se podra concluir que dicha actividad
no se encuentra realizada en el marco de la actividad no econémica del Estado, sino que la misma resulta
ser una actividad de caracter econémico o empresarial.

En esa linea, cabe precisar que en el cumplimiento de los deberes generales del Estado, este podria cobrar
alguna cantidad monetaria a los ciudadanos por los costos que implica brindar algun servicio propio de esta
naturaleza (por ejemplo, cuando se tramita una licencia de funcionamiento se debe pagar una tasa o cuando
se matricula en un colegio publico se debe pagar una matricula). No obstante, distinto seria el caso en el que
el Estado establezca que un determinado grupo de consumidores pague una cantidad monetaria superior
para obtener determinados beneficios, en tanto contendria una finalidad concurrencial, toda vez que es una
manera de posicionar un bien o servicio en el mercado. En dicha circunstancia, la entidad o empresa estatal
no estard cumpliendo con sus deberes frente a los ciudadanos, sino que estaria segmentando sus servicios,
respecto de aquellas personas a las que brinda sus servicios obligatorios y de aquellas personas a las que
brinda sus servicios econémicos, por lo que se estaria comportando como un agente econémico.

En esa linea, por ejemplo, en el caso vinculado a la prestacién de servicios educativos por parte del Estado
mediante un colegio publico o una universidad estatal, si observamos el articulo 16° de la Constitucién, la
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misma sefala que es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacién adecuada
por razén de su situacién econdémica, por lo que puede concluirse que dicho colegio o universidad responde
al cumplimiento de un deber general, siendo que el servicio de ensefanza que brinden no se encontrara
bajo el concepto de actividad empresarial.

En atencion a ello, aplicando los criterios expuestos, por ejemplo, a la prestacién de servicios médicos por los
hospitales, observamos que el cumplimiento del Estado respecto sus deberes frente a la sociedad se realiza
bajo determinadas caracteristicas en este dmbito*'; sin embargo, cuando se presta de manera distinta,
ofreciendo caracteristicas diferenciales a un precio determinado, el Estado ha dejado de cumplir con sus
prestaciones obligatorias frente a la sociedad, siendo una conducta que tiene como efecto concurrencial
su posicionamiento en el mercado bajo determinados servicios, por lo que dicha actividad resulta ser una
actividad empresarial.

En consecuencia, la actividad empresarial del Estado puede definirse como la oferta con un efecto
concurrencial de bienes o servicios en el mercado, la cual difiere de las actividades no econémicas, las
cuales se distinguen de tres (3) maneras: (i) el ejercicio de funciones de ius imperium; (ii) los deberes
generales frente a todos los ciudadanos comprendidos en la Constitucién; y, (iii) los deberes especiales
respecto de ciudadanos que se encuentran en estado de indefension, es decir, la provisién obligatoria de
servicios basicos asistenciales.

6. Notas finales

e La actividad empresarial del Estado se encuentra normativamente regulada, principalmente, bajo dos
niveles: (i) un nivel constitucional, por el articulo 60° de la Constitucién; y, (ii) un nivel legislativo, por el
numeral 14°.3 del articulo 14° de la LRCD, bajo la figura legal de violacién de normas.

e Elnivel constitucional distingue que para que el Estado pueda realizar actividad empresarial, ésta debe:
(i) ser autorizada por ley expresa; v, (i) ser de manifiesta conveniencia nacional o interés publico. De
otro lado, el dmbito objetivo de la LRCD dispone que, todo acto de competencia desleal es aquel que
tenga un efecto o finalidad concurrencial, esto es de posicionamiento en un determinado mercado,
especificando que bajo la figura de violacion de normas ello se plasma en que el Estado realice una
actividad que tenga como efecto el posicionamiento de determinado bien o servicio en el mercado,
lo que genera como consecuencia que podria distorsionar el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo si no cumple con lo establecido en la Constitucion.

e El Tribunal del INDECOPI, a través de sus distintos pronunciamientos, distinguié tres (3) tipos de
actividades estatales para estos efectos: (i) las actividades de tipo empresarial; (ii) las actividades de
ius imperium (titularidad exclusiva del Estado en base a sus prerrogativas del poder publico); y, (iii) las
actividades de corte asistencial. Es oportuno precisar que esta distincion responde a una adaptacion del
desarrollo realizado por el TICE sobre este particular; sin embargo, corresponde sefialar que existe una
diferencia con respecto a la actividad de corte asistencial, principalmente basada en la inexistencia del
principio de solidaridad en la jurisprudencia peruana, cuestion que resulta determinante para tener una
interpretacién mas restrictiva sobre las actividades asistenciales.

e En base a estos fundamentos, resulta ldgico cuestionarse si la clasificacion realizada por el Tribunal
del INDECOPI es suficiente para abarcar todas las aristas de participacion del Estado. La respuesta es
a todas luces negativa. Para ello, debemos preguntarnos si existen supuestos en los cuales podamos
entender que el Estado desarrolle actividad no econémica (no empresarial), pero que a su vez no sea de
ius imperium o de corte asistencial.

e Estainquietud nos lleva a analizar tres (3) premisas: (i) la diferenciacion de las actividades econémicas y
no econémicas del Estado; (i) las actividades no econédmicas del Estado incluyen las prerrogativas (ius
imperium), los deberes generales del Estado y los deberes especiales (corte asistencial); (iii) los deberes
generales del Estado comprenden actividades que, no son exclusivas de este ente, pero que el mismo
se encuentra obligado a brindar por disposicién constitucional sin necesidad de evaluar determinadas
circunstancias particulares.

41 Para estos efectos, pueden revisarse los casos contenidos en los siguientes pronunciamientos: (i) Resolucién 2473-2010/SC1 del
6 de septiembre de 2010; (ii) Resolucion 2549-2010/SC1 del 14 de septiembre de 2010; (iii) Resoluciéon 2550-2010/SC1 del 14 de
septiembre de 2010; (iv) Resoluciéon 2470-2010/SC1 del 6 de septiembre de 2010; y, (v) Resolucién 2471-2010/SC1 del 6 de septiembre
de 2010.
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e Lalimitacién al caracter“no econdmico” de estos deberes generales del Estado se encuentra supeditada
ala evidencia o existencia de un efecto o finalidad concurrencial que la pueda convertir en una actividad
empresarial, ello en aplicacion del propio ambito de aplicacién objetivo de la LRCD.

e En consecuencia, la actividad empresarial del Estado puede definirse como la oferta con un efecto
concurrencial de bienes o servicios en el mercado, la cual difiere de las actividades no econdmicas, las
cuales se distinguen de tres (3) maneras: (i) el ejercicio de funciones de ius imperium; (ii) los deberes
generales frente a todos los ciudadanos comprendidos en la Constitucion; y, (iii) los deberes especiales
respecto de ciudadanos que se encuentran en estado de indefensién, es decir, la provisién obligatoria
de servicios basicos asistenciales.
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