10.18800/themis.202501.013

LINEAMIENTOS PARA UNA REGULACION DEL PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD EN EL MERCADO

DE CREDITOS HIPOTECARIOS

GUIDELINES FOR REGULATING THE PRINCIPLE OF SUBSIDIARITY

This article analyzes the application of the principle
of subsidiarity in mortgage loans granted by the
Banco de la Nacién, highlighting the differing
approaches of the Constitutional Court and
Indecopi. The former emphasizes social need,
while the latter prioritizes market competition and
the adequacy of private supply, considering state
intervention justified only when the private sector
fails to meet demand effectively.

In light of the lack of consistent criteria, we
propose guidelines to assess subsidiarity in the
granting of these loans and to prevent market
distortions. Additionally, we present alternatives
to ensure the continued operation of the Banco
de la Nacién, guaranteeing that its involvement
respects the principle of subsidiarity and remains
complementary to private banking.
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En el articulo se analiza la aplicacion del principio
de subsidiariedad en los créditos hipotecarios del
Banco de la Nacidn, resaltando la diferencia de cri-
terios entre el Tribunal Constitucional e Indecopi. EI
primero enfatiza la necesidad social, mientras que
el segundo prioriza la competencia y la suficiencia
de la oferta privada, considerando que la partici-
pacion estatal solo se justifica si el sector privado
no cubre adecuadamente la demanda.

Ante la falta de criterios uniformes, proponemos
lineamientos para evaluar la subsidiariedad en
el otorgamiento de estos créditos y evitar dis-
torsiones en el mercado. Ademds, presentamos
alternativas para la subsistencia del Banco de la
Nacidn, garantizando que su intervencion respe-
te la subsidiariedad y sea complementaria a la
banca privada.
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. INTRODUCCION

Un tema de debate constante en el Peru es la ne-
cesidad de la intervencién estatal en el mercado
a través de empresas publicas, especialmente en
el sector bancario. Un error en este ambito podria
afectar la economia del pais y perjudicar a la po-
blacién, al comprometer tanto el proceso competi-
tivo como el uso eficiente de los recursos publicos.

En el mercado financiero, la intervencion estatal
esta regulada por el principio de subsidiariedad
del articulo 60 de la Constitucién. Sin embargo,
su aplicacion genera interpretaciones diversas,
lo que ha llevado a cuestionar si el Banco de la
Nacién cumple realmente con este principio. Des-
de 1966, esta entidad ha ampliado su presencia y
oferta de productos, incluyendo créditos hipote-
carios desde 2009, un servicio también brindado
por la banca privada, en el que también ofrece ta-
sas menores a las del sector privado (de acuerdo
con la informacion proporcionada por la pagina
web del Banco de la Nacidn, las tasas que aplica
el Banco de la Nacion para créditos hipotecarios
varian entre 6.75% a 7.75%, anual) (Banco de la
Nacion, 2025).

Dado que el Banco de la Naciéon compite con el
sector privado en este rubro, su intervenciéon po-
dria generar distorsiones en el mercado y un uso
discutible de los recursos publicos. No obstante,
su alcance es mas limitado que el de la banca
privada y opera en zonas sin presencia de otras
entidades financieras. Por ello, es crucial evaluar
si su participacion en el otorgamiento de créditos
hipotecarios es realmente necesaria o si, por el
contrario, su intervencion en este mercado podria
ser prescindible.

En este articulo se proponen lineamientos para
evaluar el cumplimiento del principio de subsidia-
riedad en el otorgamiento de créditos hipotecarios
por parte del Banco de la Nacion. A través de un
andlisis de la oferta privada, la existencia de meca-
nismos de fomento y la identificacién de necesida-
des publicas no cubiertas, se busca determinar en
qué casos la participacion estatal esta justificada y
como puede optimizarse su actuacion para evitar
distorsiones en el mercado financiero.

Il.  JUSTIFICACION PARA LA PARTICIPACION
DEL ESTADO EN EL MERCADO FINANCIERO

En la doctrina se ha considerado que existen, por
lo menos, cuatro argumentos que podrian susten-
tar la intervencion del Estado en el sector bancario
(Levy-Yeya et al., 2004, pp. 6-9). A continuacion, se
presentan los principales.

A.  Primer argumento: mantener la seguridad y
solidez del mercado bancario

Este argumento parte de la premisa de que el sis-
tema bancario es inherentemente fragil debido a
su funcidn para captar ahorros y colocar créditos,
lo que genera riesgos de incumplimiento, inversio-
nes mas riesgosas y la posible quiebra de la enti-
dad bancaria. La intervencion del Estado no solo se
justifica en la fragilidad del sistema bancario, sino
en las potenciales externalidades negativas que
podrian afectar a la economia de un pais.

B. Segundo argumento: mitigar fallas del
mercado

La historia ha demostrado que los mercados no
son perfectos, y el mercado financiero no es la
excepcion. La informacion disponible en este mer-
cado a menudo es incompleta, o no verificable, lo
que obliga a las entidades bancarias a asumir un
mayor o menor riesgo dependiendo de la informa-
cién con la que cuenten.

Uno de los diez principios de la economia es que
el Estado puede mejorar, en algunos casos, los
resultados del mercado. Segun lo sefialado por
Mankiw (2012, pp. 4-13), existen dos razones
principales por las cuales resulta necesaria la par-
ticipacidn del Estado: (i) porque es necesario que
garantice el mantenimiento de las reglas, institu-
ciones y derechos de propiedad en el mercado
en el que participan los privados (esta razon se
encuentra relacionada con el primer argumento
que justifica la intervencién estatal en los merca-
dos financieros); y (ii) para promover la eficiencia
(ante la presencia de una falla del mercado, como
las externalidades, asimetria de la informacion,
bienes publicos o una competencia imperfecta) y
la equidad, que de otra manera no se lograria sin
su intervencion.

Sobre este punto, Levy et al. (2004) agregan que
existe un sector que defiende la presencia de los
bancos publicos a efectos de garantizar la com-
petitividad en el mercado bancario. Sin embargo,
sefialan que ello solo se daria si estuviésemos en
un contexto en el que la regulacion del sector es
limitada y proclive a la captura, entendida como
la situacion en la que el regulador, en lugar de
actuar en defensa del interés publico, adopta de-
cisiones que favorecen a las empresas reguladas,
debido a la influencia que estas ejercen sobre él,
ya sea por presiones externas o por la busqueda
de beneficios personales o institucionales (Quin-
tana, 2006, p. 2).

Otro efecto positivo que podria originar la partici-
pacién de la banca publica en el mercado financie-
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ro consiste en que, en los casos en que un merca-
do se encuentre altamente concentrado, la banca
publica puede cumplir un importante rol como
testigo, al forzar al sector bancario a fijar tasas en
niveles mas préximos a los que resultarian en un
contexto mds competitivo.

Lo cierto es que la historia también ha demostra-
do que no siempre el Estado ha podido resolver
las fallas. Precisamente por ello, se ha sefialado
gue es importante tener en cuenta las limitacio-
nes del Estado (por ejemplo, informacién limita-
da, limitaciones impuestas por los procesos po-
liticos y otros) a fin de determinar en qué casos
correspondera que el Estado intervenga. En esa
misma linea, Weimer y Vining (2017) afirman que
la presencia de una falla de mercado per se no
justifica su intervencién en la economia, para ello
se deben analizar otros aspectos como las fallas
de gobierno.

Otros autores sostienen que, en vez de buscar fa-
llas de mercado, es mas importante analizar el con-
cepto de costo de transaccion, el cual permite un
mejor analisis para identificar los supuestos en los
que el Estado deberia intervenir (Zerbe & McCur-
dy, 1999, p. 2). En relacion con esta ultima opinidn,
se ha sefialado que el Estado Unicamente debera
intervenir cuando se presente una falla del mer-
cado relevante y que se pueda acreditar que con
la participaciéon del Estado dicha situacién pueda
mejorar, coadyuvando asi con la empresa privada
(Stiglitz, 2000).

C. Tercer argumento: financiar proyectos so-
ciales valiosos, pero econdmicamente no
rentables

A pesar de su importancia para el desarrollo eco-
némico, algunos proyectos socialmente valiosos
son econdmicamente inviables para los bancos
privados, especialmente durante recesiones. Es
precisamente por ello que, en este tipo de casos,
se justifica la intervencidn del Estado a través de
bancas publicas de desarrollo. La banca publica, a
través de entidades de desarrollo, puede financiar
infraestructura, pequefias y medianas empresas,
y vivienda en sectores donde la banca privada no
tiene presencia. La banca de desarrollo* ha jugado
un papel crucial en América Latina?, financiando

proyectos prioritarios con tasas preferenciales, lo
que complementa la oferta de la banca privada.
Asi, se ha sefialado que una de las funciones de la
banca publica es el fomento, dado que su finali-
dad (al menos tedrica) es complementar a la ban-
ca privada en aquellos sectores que resultan poco
atractivos para la segunda, pero son importantes
para el desarrollo econdmico del pais (Delgado,
1996, p. 76).

Por ello, se ha sefialado que con la participaciéon
del Estado en el mercado bancario se podrian
cubrir brechas sociales, en tanto existen sectores
de la poblacién en los que la oferta privada no in-
cursiona o en los que su presencia es insuficiente.
Es en dichos sectores en los que la banca publica
participara en el proceso de generacién de crédito,
puesto que los retornos sociales de la actividad o
sector a financiar serdn superiores que los rendi-
mientos para las instituciones financieras privadas
(Kampel & Rojze, 2004, p. 11). En estos casos, la
banca publica dirige su oferta crediticia a los sec-
tores mas perjudicados por la segmentacion del
mercado, es decir, se convierte en un instrumento
de desarrollo (Kampel & Rojze, 2004, p. 14; Villar
et al., 2016, p. 212).

D. Cuarto argumento: promover el desa-
rrollo financiero y la inclusion financiera
competitiva

Para el Estado, la inclusion financiera tiene como
principales finalidades: (i) aumentar el desarrollo
de la economia; y (ii) la consecuente reduccion de
la pobreza. En la India, la nacionalizacién de ban-
cos y la expansion de sucursales en areas rurales
favorecieron el acceso a servicios financieros, lo
que redujo la pobreza en zonas menos desarrolla-
das (Burgess & Pande, 2005, pp. 791-793). Segun
un estudio llevado a cabo por el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID, 2008), la poblacion de
América Latina considera la pobreza como la prin-
cipal causa de discriminacién. En dicho estudio,
se afirma que la inclusion financiera puede tener
varios beneficios como lograr una distribucién mas
uniforme del consumo, evitar robos, ahorro de
tiempo, mayores oportunidades, entre otros. Una
clara actuacion a favor de la inclusién financiera es
la colocacion de sedes en las distintas partes del
pais que permitan a los ciudadanos acceder a pro-
ductos bancarios.

' Es aquella institucion que permite financiar proyectos de infraestructura de gran envergadura, financiar a pequefias y
medianas empresas, asi como también la adquisicion de viviendas; siempre y cuando la banca privada no tenga presen-
cia en dichos sectores o clase de consumidores (Suarez, 1996, p. 138).

2 Sobre este tema, Girdn (2010, pp. 55-56) afirma que la banca de desarrollo tuvo un papel fundamental en el crecimiento
de los paises latinoamericanos y que esta banca se caracterizaba por conceder créditos para el desarrollo de sectores
o actividades prioritarios para el desarrollo del pais con tasas de interés preferenciales, en contraste con las tasas de

interés ofrecidas por el sector privado.
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Asi, la participaciéon del Estado en el mercado
bancario puede efectuarse a través de la banca
social®. Esta ultima, se encarga de los desbanca-
rizados, aquellas personas que se encuentran ex-
cluidas del sistema financiero (créditos y depdsi-
tos). La finalidad de estas entidades bancarias es
la inclusidn financiera, promover microcréditos a
aquellas personas que no tienen acceso a finan-
ciamientos otorgados por instituciones formales
(Giroén, 2010, p. 57).

Algunos autores enfatizan que, la importancia de
este tipo de bancos, consiste en complementar la
funcion de la banca privada, en aquel sector de la
poblacién que no tiene acceso a servicios financie-
ros, sea por insuficiencia de los bancos privados
0 porque constituye una inversion de alto riesgo
(Fadl, 1996, p. 143). Es decir, la banca publica, en
estos casos, suplird las funciones de la banca co-
mercial, que se encuentra renuente o imposibilita-
da de cumplir con la prestacidn de dichos servicios.

De lo expuesto, se puede concluir que la interven-
cién estatal en el mercado bancario variara depen-
diendo del contexto (juridico, social y econdmico).
Sin embargo, es crucial llevar a cabo un anélisis
profundo sobre la necesidad de dicha interven-
cién, ya que un uso inadecuado tendria efectos
perjudiciales en la economia del pais.

Ill.  EL BANCO DE LA NACION Y LOS CREDITOS
HIPOTECARIOS

A. Laregulacion del Banco de la Nacion

El sector financiero y bancario es uno de los mas
regulados debido a su importancia en la economia
de cada pais (Pesqueira, 2009). En el Peru, la SBS
es el organismo de derecho publico encargado de
supervisar el sistema financiero, de seguros y el
sistema privado de pensiones, conforme a lo es-
tablecido en la Ley 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Orgdnica de
la Superintendencia de Banca y Seguros. Las prin-
cipales instituciones financieras supervisadas por
dicha entidad son las siguientes: empresas banca-
rias, empresas financieras, cajas rurales de ahorro
y crédito, cajas municipales, EDPYMES, empresas
afianzadoras de garantias, empresas de servicios
fiduciarios, empresas de arrendamiento financie-
ro, empresas administradoras hipotecarias, Fondo
Mivivienda y, finalmente, bancos de inversion.

En particular, la SBS, supervisa 17 empresas ban-
carias, dentro de las cuales se encuentran mayo-
ritariamente bancos privados, asi como algunas
entidades publicas como el Banco de la Nacidn.

El Banco de la Nacidn es una empresa de derecho
publico con autonomia financiera, administrati-
va y econdmica, habilitada por el articulo 33 de
la Décimo Tercera Disposicidon Final y Transitoria
de la Ley 26702 para participar en el sistema fi-
nanciero nacional. De esta manera, cumple con el
requisito formal de contar con ley expresa emitida
por el Congreso de la Republica para participar en
el mercado.

Ademas de estar sujeto a la regulacion de la SBS, el
Banco de la Nacion es administrado por el Fondo
Nacional de Financiamiento de la Actividad Empre-
sarial del Estado (en adelante, Fonafe®*), organismo
que supervisa la banca de desarrollo, conformada
también por la Corporacién Financiera de Desarro-
llo (en adelante, Cofide) y Banco Agropecuario (en
adelante, Agrobanco).

Actualmente, el Banco de la Nacidon se rige por:
(i) su estatuto, aprobado por DECRETO SUPREMO
07-94-EF, de conformidad con la décimo tercera
disposicién final y complementaria de la Ley Gene-
ral del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
y Organica de la Superintendencia de Banca y Segu-
ros; (ii) por el Decreto Legislativo 1031, Decreto que
promueve la eficiencia de la actividad empresarial
del Estado (aplicable a las empresas bajo el dmbito
de Fonafe); y (iii) el articulo 33 de la Ley General
del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Segu-
ros, y sus modificatorias; asi como por los demas
articulos de la Ley General de manera supletoria.

B.  La participacion del Banco de la Nacién en
el mercado de créditos hipotecarios

Con la promulgacion de la Constitucién Politica
actual, se establecié de manera expresa el prin-
cipio de subsidiariedad en su articulo 60. A partir
de entonces, diversos gobiernos cuestionaron la
necesidad de mantener la existencia del Banco de
la Nacidén, argumentando que su existencia es in-
necesaria. Frente a la amenaza de su liquidacion, la
entidad adoptd ciertas medidas para mejorar sus
servicios y ampliar la inclusién financiera (Banco
de la Nacién, 2016).

3 La banca social surgio inicialmente como cooperativas, fundaciones y organizaciones no gubernamentales. Actualmen-
te, también son conocidas como sociedades cooperativas de ahorro y préstamos, cajas de ahorro y préstamos, institu-
ciones de microcréditos o microfinanzas y otros (Girén, 2010, p. 57).

4 Fonafe es el encargado de normar y dirigir la actividad empresarial del Estado, asi como de aprobar el presupuesto de

cada una de las empresas estatales.

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 231-251. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 231-251. ISSN: 1810-9934

En este contexto, desde el afio 2009, el Banco de la
Nacidn incursioné en el otorgamiento de créditos
hipotecarios a trabajadores activos y pensionistas
del sector publico para la compra de inmuebles,
construccién y remodelacion de viviendas, un pro-
ducto que tradicionalmente habia sido ofrecido
por la banca privada.

El crédito hipotecario para compra de vivienda, ha
sido clasificada por el Banco de la Nacidn en tres
modalidades: (i) compra de vivienda de bien ter-
minado; (ii) compra de vivienda de bien futuro; y
(i) traslado de deuda hipotecaria. El Banco de la
Nacion ofrece créditos hipotecarios por un monto
de 15.000 soles hasta el 90% del valor de venta del
inmueble o del valor comercial de tasacién (el que
resulte menor), cuyo plazo para ser cancelado pue-
de ser de 5 a 25 afios, mientras que para el crédito
hipotecario para mejora de inmueble, dicha enti-
dad ofrece un financiamiento desde 10 000 soles
hasta 100 000 soles (teniendo en cuenta que el
limite de financiamiento es hasta el 50% del valor
de tasacion del inmueble en el cual se efectuara
la mejora, ampliacion o remodelacién), cuyo plazo
para cancelar puede ser hasta 10 afios (Banco de
la Nacién, 2025).

IV. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO
COMO GUIA PARA LA ACTUACION DEL BAN-
CO DE LA NACION

A. Lalibre iniciativa privada como eje del fun-
cionamiento del mercado y el principio de
subsidiariedad en el ordenamiento juridico
peruano

El Estado debe destinar el dinero recaudado a tra-
vés de impuestos para cubrir necesidades publicas
esenciales como salud, educacién y seguridad. Si,
en cambio, utiliza dichos fondos para participar en
el mercado como un competidor sin existir justifi-
cacién clara que sustente su intervencién, podria
generar dos efectos negativos: (i) dejar de cubrir
necesidades publicas esenciales; y (ii) propiciar
una competencia desleal con el sector privado,
dado que el Estado cuenta recursos provenientes
de los contribuyentes sin tener la necesidad de pa-
gar intereses (Bullard, 2011, p. 200).

Uno de los principales cuestionamientos a la ac-
tividad empresarial estatal radica en su frecuente

ineficiencia en comparacién con el sector privado.
Esta ineficiencia puede deberse a diversas razo-
nes: (i) se utiliza a las empresas publicas como
herramientas para lograr objetivos politicos indi-
viduales. Existen casos en los que sujetos politicos
utilizan a las entidades financieras estatales para
transferir beneficios a sus partidarios (recursos o
puestos laborales), teniendo tales entidades un
uso para maximizar fines personales (Villar et al.,
2016, p. 215); (ii) su mecanismo de toma de deci-
siones es burocratico, dado que no existe una mo-
tivaciéon para lograr la eficiencia, por estar sujeta
a motivaciones politicas y, ademas, que no debe
preocuparse que su gestidn sea rentable (Guarniz,
2012, p. 261); y (iii) podria generar distorsiones en
el mercado al introducir practicas como la preda-
cion de precios, con el objeto de desplazar a sus
competidores actuales y disuadir la entrada de
nuevos competidores (Falla, 2013, pp. 10-12).

Ademds, una intervencion estatal inadecuada en
sectores estratégicos, como el financiero, podria
generar efectos macroeconémicos adversos, tales
como inflacién, incremento del endeudamiento
externo y otros (Delgado, 1996, p. 78).

Debido a estos potenciales efectos negativos, el
Peru ha optado por restringir la actividad empre-
sarial del Estado de manera expresa. Asi, el articu-
lo 60 de la Constitucién establece que solo auto-
rizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, es decir,
Unicamente cuando no exista oferta privada para
la provisidon de determinados bienes o servicios.
Esta participacion, ya sea directa o indirecta, debe
estar respaldada por una ley expresa y responder
a razones de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional.

En aplicacion de este principio, el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia del 11 de noviembre
de 2013 (EXPEDIENTE 0008-2003-Al/TC), sostuvo
que el principio de subsidiariedad implica que
el Estado debe intervenir en el mercado cuando
existan fallas o vacios que no puedan ser cubier-
tos por los agentes econdmicos privados, en el
sentido de que su participacién como agente eco-
némico se justifica por la inaccidon o defeccién de
la iniciativa privada®.

Sobre esta base, es fundamental construir una
perspectiva clara y debidamente justificada res-

5 De manera complementaria, en aplicacién a la normativa que regula la leal competencia, mediante RESOLUCION 3134-
2010/SC1-INDECOPI del 29 de noviembre de 2010 (caso de la polleria de la Universidad Nacional de Altiplano de Puno)
se afirmé que el principio de subsidiariedad estatal establece el grado de intervencion 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 empre-
sa, estableciendo criterios para analizar si la actividad empresarial cumple con ser subsidiaria.
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pecto de la actividad empresarial del Estado, la
cual debe proporcionar a las empresas estatales,
al mercado vy, al publico en general, previsibili-
dad y una comprension clara de los objetivos y
prioridades generales del Estado como un agente
econdémico.

B.  El control del principio de subsidiariedad a
través de las autoridades competentes

1. Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional® ha emitido una serie de
pronunciamientos sobre el rol subsidiario del Es-
tado. Ademads de la sentencia recaida en el EXPE-
DIENTE 0008-2003-Al/TC, reafirmé su criterio en
la sentencia del 15 de noviembre de 2007 (EXPE-
DIENTE 8152-2006-PA/TC), en la que sefiald que la
intervencion estatal en la economia es excepcional
y solo procede cuando la colectividad y los grupos
sociales no estén en condiciones de hacerlo, con
el fin de garantizar otros bienes constitucionales
que pueden ponerse en riesgo ante las imperfec-
ciones del mercado y respecto de los cuales existe
un mandato constitucional directo de promocioén,
en tanto actividad, y de proteccién, en cuanto a la
sociedad en general se refiere’.

De manera complementaria, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido que, desde el punto de
vista formal, la actividad empresarial del Estado
requiere autorizacion legal expresa, es decir, una
ley emitida por el Congreso de la Republica, segun
las sentencias del 15 de febrero de 2005 y 14 de
marzo de 2007 (EXPEDIENTES 00034-2004-PI/TC

y 00019-2006-PI/TC). Ademas, desde el punto de
vista material, dicha habilitacion debe justificarse
en razones de alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional.

De este modo, el articulo 60 de la Constitucion ha
sido interpretado como una limitacién a la partici-
pacion estatal en el mercado, permitiéndola solo
ante inaccién o defeccion de la iniciativa privada
y conforme a los requisitos formales y materiales
establecidos en dicho dispositivo constitucional®.

2. Agencia de competencia: Indecopi

El Decreto Legislativo 1044 (2008), Ley de Repre-
sion de Competencia Desleal, otorga al Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (en ade-
lante, Indecopi) la facultad de sancionar a agentes
econdmicos que cometan actos de competencia
desleal. Segun su articulo 14.3, la actividad em-
presarial estatal que infrinja el articulo 60 de la
Constitucién se considera un acto de competencia
desleal bajo la modalidad de violacidn de normas.
Esta norma introdujo una innovacién al permitir
que Indecopi sancione a entidades estatales que
incumplan el principio de subsidiariedad (Bullard,
2011, p. 201). Asi, el citado principio constitucional
dejé de moverse Unicamente en la esfera de la teo-
ria (Diez Canseco & Buleje, 2011, p. 222), consoli-
dando un régimen procedimental para su aplica-
cién (Luyo & Bazan, 2017, p. 186). No obstante, se
ha cuestionado la falta de parametros claros para
determinar la subsidiariedad de una actividad em-
presarial estatal (Stucchi, 2018).

Al respecto, se evalla el caracter subsidiario de actividad la actividad empresarial bajo los tres siguientes escenarios:

a) En el mercado relevante participan la empresa o entidad estatal y dos o mas empresas privadas no vinculadas. Ante
ello, se presume que las condiciones de competencia son las adecuadas y la oferta privada es suficiente.

b) En el mercado relevante participan tanto una empresa privada como una entidad estatal. En este contexto, no se
presume automaticamente que exista una oferta privada suficiente. Por ello, se debe evaluar si la empresa privada
realmente tiene la capacidad de cubrir la demanda que podria surgir si la entidad estatal deja de participar. Asi-
mismo, si la oferta disponible no es suficiente, se debe verificar que no existan barreras que impidan el ingreso de

nuevos competidores al mercado.

c) En el mercado relevante solo participa la empresa o entidad estatal. En tal caso, no existe oferta privada, por lo que
corresponde evaluar la presencia de barreras a la entrada. Si tales barreras no existen, la actividad empresarial
estatal tiene un rol subsidiario. Asimismo, en caso se determine que las barreras a la entrada son significativas, tal
participacion empresarial sera subsidiaria, salvo que se determine que la presencia de la empresa o entidad estatal
debe cesar al ser la barrera que desincentiva la entrada de agentes econémicos privados.

El Tribunal Constitucional es un érgano auténomo, considerado por su Ley Organica como el supremo intérprete de la

Constitucion y 6rgano de control de la constitucionalidad. De acuerdo a lo expuesto en el articulo 202 de la Constitucion,
dicha entidad es competente para conocer en ultimo grado el proceso de inconstitucionalidad, habeas corpus, amparo,
habeas data y accion de incumplimiento; asi como también los conflictos de competencia.

7 Loanterior se ve reflejado también en las Sentencias emitidas el 23 de febrero de 2006, el 25 de junio de 2007 y el 17 de ene-
ro de 2017 en el marco de los EXPEDIENTES 7320-2005-PA/TC, 7339-2006-PA/TC y 0001-2014-PI/TC, respectivamente.

8  Cabe mencionar que un caso atipico resulta aquel recaido en la sentencia de fecha 15 de diciembre de 2006, emitida
en el EXPEDIENTE 07644-2006-PA/TC, por el cual el Tribunal Constitucional establece que el autofinanciamiento
de recursos habilitado por la Ley, mediante el arrendamiento de infraestructura por el Instituto Peruano del Deporte,
no puede considerarse como actividad empresarial, razén por la cual no se estaria violando el principio de subsi-
diariedad. Dicho caso es atipico, pues no refleja la aplicacion de los criterios desarrollados en los pronunciamientos

previamente citados.
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En este contexto, Indecopi ha desarrollado criterios
jurisprudenciales para evaluar este principio (Co-
ronado 2018, 2020). La RESOLUCION 3134-2010/
SC1-INDECOPI®, del 29 de noviembre de 2010 (caso
de la polleria de la Universidad Nacional de Alti-
plano de Puno), se determind como precedente de
observancia obligatoria la metodologia del Indeco-
pi vigente para evaluar si la actividad empresarial
del Estado cumple con lo establecido en el articulo
60 de la Constitucion Politica del Peru. Si bien se
basa en el DECRETO SUPREMO 034-2001-PCM y
las metodologias aplicadas en los informes expedi-
dos a solicitud del Fonafe, su valor radica en la sis-
tematizacion de estos criterios (Quintana, 2011).

Recientemente, Indecopi ha interpretado el prin-
cipio de subsidiariedad de manera distinta a lo es-
tablecido en este precedente. De esa manera, ha
sefialado que la actividad fuera del ambito empre-
sarial del Estado no se restringe a sus potestades
publicas y servicios asistenciales, debido a que la
propia Constitucion ha establecido los deberes que
el Estado debe realizar frente a sus ciudadanos,
por lo que determind que este tipo de actividades
no pueden ser calificadas como empresariales?’, lo
que ha generado un debate sobre la vigencia del
precedente de 2010. Este criterio, inclusive, lo ha
plasmado en sus lineamientos??, lo que evidencia
un cierto distanciamiento a lo establecido en la RE-
SOLUCION 3134-2010/SC1-INDECOPI, por lo que
su vigencia podria encontrarse en debate.

C.  Estructura del principio de subsidiariedad
para evaluar la actividad empresarial del
Estado

La publicacién de la Ley de Represion de la Com-
petencia Desleal otorgd a Indecopi competencia
para sancionar a entidades estatales que vulneren
el articulo 60 de la Constitucion, lo que generd
cuestionamientos sobre su constitucionalidad por
parte de Fonafe (INFORMES 125-2008-DE-FONAFE
y 140-2008- DE-FONAFE). Lo destacable de tales
informes, para el presente articulo, es que han
existido dudas desde la promulgacién de la Ley de
Represidon de la Competencia Desleal, respecto a

la forma en que Indecopi aplicaria el principio de
subsidiariedad a casos concretos®2.

Un caso relevante es el arrendamiento de infraes-
tructura (estadio) por el Instituto Peruano del De-
porte, evaluado por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia del 15 de diciembre de 2006 (EXPE-
DIENTE 07644-2006-PA/TC). En dicha sentencia,
el Tribunal determind que esta actividad, con fi-
nalidad de autofinanciamiento, no constituia acti-
vidad empresarial. Lo afirmado por tal alta corte
resulta cuestionable debido a que dicha actividad,
a nuestro criterio, si tiene como efecto concurrir
en el mercado para prestar determinados servicios
a un grupo de empresarios. Tal pronunciamiento
ha puesto en debate cudl seria la metodologia ade-
cuada para evaluar el rol subsidiario de la actividad
empresarial del Estado.

De hecho, la posiciéon asumida por el Tribunal
Constitucional ha sido cuestionada por el Indecopi
en la RESOLUCION 0415-2014/SDC-INDECOPI, del
20 de marzo de 2014, pronunciamiento con el cual
coincidimos, en el sentido de que tal posicién vacia
totalmente de contenido el articulo 60 de la Consti-
tucidn, toda vez que si se acogiera la interpretacion
de dicho Tribunal, practicamente toda actividad es-
tatal seria considerada no empresarial —dado que,
por definicidn, una empresa publica o una activi-
dad econdmica gestionada por una entidad estatal
tienen objetivos que trascienden lo lucrativo— sin
tener en consideracién el hecho objetivo de que,
en la realidad, su accionar si puede estar distorsio-
nar el buen funcionamiento del mercado.

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha de-
clarado nula la decisidn del Indecopi, al considerar
que constituye una irregularidad de dicho orga-
nismo el apartarse de su pronunciamiento. Tales
hechos, han generado en la practica, inseguridad e
incertidumbre de los agentes econdmicos, el mer-
cado e, incluso, el propio Estado®® sobre los alcan-
ces de la actividad empresarial estatal.

En nuestra opinion, lamentablemente, en la sen-
tencia recaida en el EXPEDIENTE 07644-2006-PA/

9  Ala fecha la citada Resolucion no ha sido publicada por el Indecopi en el diario oficial El Peruano para que sea de obli-
gatorio cumplimiento por parte de las entidades y empresas publicas.

0 Existe un distanciamiento que se refleja en las RESOLUCIONES 0143-2018/CCD-INDECOPI, 0146-2018/CCD-INDE-

COPIly 0147-2018/CCD-INDECOPI.

" Los lineamientos han sido aprobados por la comision mediante la RESOLUCION 001-2020-LIN-CCD/INDECOPI.

2 En particular, el Fonafe ha considerado que dicho cuerpo legal violaria el principio de progresividad de las normas al
establecer procedimientos sancionadores sin considerar los costos que conlleva el traslado de determinados servicios

que sean considerados no subsidiarios al sector privado.

3 A consecuencia del pronunciamiento del Indecopi, el IPD inicidé un proceso de amparo contra la Sala de Competencia
Desleal. En dicho proceso, con fecha 26 de enero de 2021, el Pleno del Tribunal Constitucional declaré fundada la
demanda de amparo, nula la RESOLUCION 0415-2014/SDC-INDECOPI, e indico remitir copias de los actuados al Mi-
nisterio Publico, en atencién a lo dispuesto en el articulo 8 del Cédigo Procesal Constitucional.
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TC, el Tribunal Constitucional perdié la oportu-
nidad de establecer una metodologia clara para
evaluar el principio de subsidiariedad bajo sus
propios criterios.

En este punto, cabe destacar que, en linea con lo
desarrollado por el propio Tribunal Constitucional
en sus distintos pronunciamientos, el Estado tie-
ne el deber de participar como agente econdmico
en el mercado, ante la inaccion o defeccién de la
iniciativa privada, de conformidad con el articu-
lo 60 de la Constitucidn. A diferencia del citado
Tribunal, el Indecopi considera que el principio
de subsidiariedad estatal constituye un limite al
campo de accion estatal respecto de la libertad
de los ciudadanos para hacer empresa. Estas
perspectivas han generado criterios disimiles al
aplicar el principio de subsidiariedad, conforme
se ha expuesto.

Frente a dicha situacidn, resulta necesario esta-
blecer un criterio que dilucide qué se entiende
por rol subsidiario del Estado, a fin de aplicar co-
rrectamente el articulo 60 de la Constitucidn. Asi,
consideramos que las perspectivas del Tribunal
Constitucional y del Indecopi, no se excluyen, por
el contrario, se complementan al ser dos caras de
una misma moneda.

En efecto, tal como se ha destacado recientemente
en la doctrina nacional, el principio de subsidiarie-
dad no implica ausentismo o renuncia del Estado,
sino una racionalizacion de su intervencidn, la cual
se simplifica en el sentido de que, si no se satisfa-
cen las necesidades de un segmento de consumi-
dores ante la inexistencia o insuficiencia de oferta
privada real o potencial, corresponde al Estado
realizar actividad empresarial (Cruces, 2021). Esa
es la posicion que compartimos.

D. Inexistencia de una posicién uniforme que
permita determinar el cumplimiento del
principio de subsidiariedad por parte del
Banco de la Nacién

El 8 de junio de 2021, la Comisién de Economia,
Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera del Con-
greso de la Republica emitid dictamen respecto a
los PROYECTOS DE LEY 5787/2020-CR, 5926/2020-
CR, 6013/2020-CR, 7689/2020-CR y 5450/2020-
CR, Ley que faculta al Banco de la Nacién a realizar
operaciones y servicios de banca multiple. A tra-
vés del citado dictamen, se recomendo la aproba-

cion de una propuesta normativa con el objeto de
facultar al Banco de la Nacion para brindar todos
los servicios y operaciones de banca multiple a
personas naturales, incluido el otorgamiento de
créditos hipotecarios, sin establecer limitacion de
algun tipo. Se afirmé que dicha iniciativa tenia el
fin de promover la competencia bancaria y la in-
clusién financiera.

Sin embargo, se advierte que, la mencionada co-
mision del Congreso de la Republica, no establecié
ningun criterio para determinar de manera ade-
cuada el cumplimiento del principio de subsidiarie-
dad, limitandose a afirmar que resulta importante
que haya una participacién mas activa del Banco
de la Nacidn en el sistema financiero nacional,
pues a través de su rol subsidiario permitiria aten-
der a las personas brindando una alternativa finan-
ciera con mejores condiciones.

El 12 de junio de 2021, el Pleno del Congreso apro-
bé el dictamen, pero el 2 de julio de 2021, el Poder
Ejecutivo formuld observaciones a la autdgrafa de
la ley que faculta al Banco de la Nacién para reali-
zar operaciones y servicios de la banca multiple. En
particular, se sefiald que, la propuesta en mencion,
estaria contraviniendo el principio de subsidiarie-
dad del Estado, ya que permitiria la competencia
directa del Banco de la Nacién con la banca comer-
cial sin justificar su intervencién®.

Estas posturas evidencian la falta de consenso y
metodologia para determinar la correcta aplica-
cién del principio de subsidiariedad en actividades
estatales, lo que genera incertidumbre al maximo
nivel politico y juridico del pais.

E. La incertidumbre para determinar el rol sub-
sidiario de la actividad del Banco de la Na-
cion por la ausencia de un criterio uniforme

La evaluacion de la subsidiariedad de los créditos
hipotecarios del Banco de la Nacidn, segun lo pre-
viamente expuesto, puede conducir a conclusio-
nes opuestas, generando inseguridad juridica. De
hecho, si el caso se presentara ante el Indecopi, la
posible conclusién de que la actividad empresarial
desplegada por el Banco de la Nacién respecto al
otorgamiento de créditos hipotecarios incumple el
principio de subsidiariedad, podria ser revertida
por el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional,
como en el caso Gremco, donde el Tribunal declaré
la nulidad de la resolucidn de Indecopi.

4 De la lectura de dicho documento, se puede advertir facilmente que el Poder Ejecutivo considera como criterio rele-
vante para evaluar el principio de subsidiariedad que la participacion del Estado como un actor se justifique si la oferta
privada no cubre las necesidades de la poblacion, por lo que resulta necesario que sea completado por la oferta de una

empresa publica.
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Por lo antes expuesto, resulta necesario proponer
una metodologia que permita afirmar de manera
adecuada si el Banco de la Nacion, en lo referente
al otorgamiento de créditos hipotecarios, cumple
0 no con el principio de subsidiariedad, dado que
a partir de dicho planteamiento se podran obtener
resultados que permitan concluir si la normativa
que regula dicha materia ha cumplido sus objeti-
vos y qué tan eficiente ha sido.

V.  CRITERIOS VIGENTES PARA EVALUAR EL
PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Los resultados identificados deben evaluarse se-
gun los criterios establecidos por las autoridades
competentes, el Tribunal Constitucional y el In-
decopi, como encargados de aplicar lo dispuesto
en el articulo 60 de la Constitucion. Sin embargo,
como se expondrd a continuacion, no es posible
concluir de manera uniforme si la actividad des-
plegada por el Banco de la Nacién en el otorga-
miento de créditos hipotecarios cumple con tal
precepto constitucional.

A. Andlisis del cumplimiento del principio de
subsidiariedad en relacién con el otorga-
miento de créditos hipotecarios del Banco
de la Nacion, seguin los criterios del Tribunal
Constitucional

El Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida
en el marco del EXPEDIENTE 05157 2014-PA/TC,
destaco que existe una especial vinculacién entre la
actividad empresarial que ejerce el Banco de la Na-
ciony la necesidad de que su accionar se encuentre
sometido al conjunto de principios, derechos y va-
lores que contiene y reconoce la Constitucion.

En particular, en la citada sentencia se afirmé que
la posibilidad de acceder a un crédito se encuentra
interrelacionada con el ejercicio de otros derechos
constitucionales. Por ejemplo, cuando la adquisi-
cién de un bien inmueble, se encuentra conectada
con el derecho a la vivienda. En ese sentido, para
amplios sectores de la poblacion el acceso a una
vivienda depende de un sistema de créditos, lo cual
obedece al elevado costo que ciertos bienes tienen,
y ello dificulta la adquisicién para ciertas personas.

Sobre el derecho de vivienda, en la sentencia emi-
tida en el EXPEDIENTE 0007-2012-PI/TC, el Tribu-
nal sefialé que este derecho implica la obligacion

estatal de adoptar medidas para atender las nece-
sidades habitacionales de la poblacidn. Se destacd
que un gran sector carece de condiciones mini-
mas de calidad en su vivienda (viviendas juridica y
geograficamente inseguras; viviendas sin servicios
basicos como agua, desagiie y electricidad; vivien-
das no adecuadas a las condiciones climaticas; o
viviendas pequefias e insalubres).

A partir de estos criterios, el Banco de la Nacién
podria justificar que el otorgamiento de créditos
hipotecarios es un mecanismo para garantizar el
derecho a la vivienda de determinados sectores
de la poblacidn. Asi, el otorgamiento de créditos
que se dirijan a trabajadores y pensionistas del
sector publico estaria supliendo las omisiones e
imperfecciones del sector privado para garantizar,
a través del otorgamiento de créditos hipotecarios,
dicho derecho a toda la poblacion.

De manera complementaria, el Banco de la Nacidon
se encuentra presente en lugares del pais donde no
existe oferta privada (en 341 distritos constituye la
Unica oferta bancaria), lo que fortaleceria la con-
clusion de que dicha entidad cumple un rol subsi-
diario en el otorgamiento de créditos hipotecarios.

Por tal motivo, bajo la perspectiva del Tribunal
Constitucional, podria afirmarse que el Banco de la
Nacién cumple con el principio de subsidiariedad.

B.  Analisis del cumplimiento del principio de
subsidiariedad en relacion con el otorga-
miento de créditos hipotecarios del Banco
de la Nacidn, segun los criterios del Indecopi

Desde la éptica de Indecopi, para determinar si
la actividad empresarial desplegada por Banco de
la Nacidn al otorgar créditos hipotecarios cumple
con ser subsidiaria, se requiere delimitar, de ma-
nera preliminar, el mercado relevante® en el cual
participa la empresa o entidad estatal, para lue-
go evaluar el caracter subsidiario de la actividad
empresarial.

Se definira el mercado del producto relevante del
Banco de la Naciodn, solo respecto a sus créditos
hipotecarios, los cuales consisten en otorgar finan-
ciamiento para la compra de bien inmueble ter-
minado o bien futuro, mejora y remodelacion de
vivienda. Este producto también es ofrecido por la
banca privada, aunque con una diferencia que le

5 Es importante aclarar que la definicion de mercado relevante implica la identificacion del servicio o conjunto de servi-
cios que rivalizan por la demanda, en funcién de sus atributos, precio y finalidad, en un @mbito geografico determinado.
Para ello, la informacién obtenida de los operadores del sector en cuestion es de singular importancia, pues permite
establecer el criterio de determinacion de los linderos de un mercado en sus dos dimensiones: mercado producto y

mercado geografico.
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podria dar una ‘ventaja’ respecto del producto de
créditos hipotecarios ofrecidos por la banca priva-
da: la tasa de interés. Las demds caracteristicas del
crédito hipotecario, ofrecido por el Banco de la Na-
cién, constituyen limitaciones a su acceso, no solo
por el publico objetivo al cual se dirige este cré-
dito ofrecido por la banca publica (trabajadores y
pensionistas del sector publico), sino también por
otras limitaciones, como que el financiamiento se
otorga Unicamente en moneda nacional y que exis-
te un maximo a financiar. Sin embargo, ninguna de
estas limitaciones es aplicada por la banca privada,
por lo que podria concluirse que los productos que
brinda tienen una escala superior a aquellos brin-
dados por el Banco de la Nacién.

Una vez que se ha definido el mercado de producto
de créditos hipotecarios, corresponde determinar
el ambito geografico donde se desarrolla la concu-
rrencia de los distintos operadores y usuarios en
dicho mercado.

Desde el punto de vista de la oferta, y segun lo in-
formado por la Superintendencia de Banca, Segu-
ros y AFP del Peru (2025), actualmente existen 18
bancos (sin contar las cajas, el Banco de la Naciodn,
ni otro tipo de entidad financiera), de los cuales
cuatro concentran la mayor participacién: Banco
de Crédito del Peru (32.67%), BBVA (26.16%), Sco-
tiabank (16.32%) e Interbank (15.83%). Conside-
rando su nivel de participacion en el otorgamiento
de créditos hipotecarios en cada departamento,
se puede concluir que el ambito de operacion lo
constituye el espacio nacional, con especial énfasis
en el departamento de Lima.

Desde el punto de vista de la demanda, la necesi-
dad que tendrian los usuarios de obtener créditos
hipotecarios hace que los proveedores posean una
cobertura territorial amplia para atraer al mayor
numero de usuarios.

Por ello, se puede considerar que el principal mer-
cado geografico de otorgamiento de créditos hi-
potecarios en el Peru seria el dmbito nacional en

la medida que a través de dicha escala geografica
se maximizan aspectos de eficiencia operativa; y,
por el lado de la demanda, se incorporan facto-
res clave como la accesibilidad. No obstante, es
preciso sefialar que no se puede descartar que
existan concentraciones en la demanda y en los
volumenes de otorgamiento de créditos en deter-
minados espacios geograficos, los cuales podrian
dar lugar a una delimitacion mas restringida del
mercado geografico.

En resumen, se puede concluir que el mercado re-
levante donde operaria el Banco de la Nacién con-
siste en el mercado de otorgamiento de créditos
hipotecarios orientados principalmente a perso-
nas naturales en el ambito nacional.

Habiendo definido el mercado relevante en el que
participa el Banco de la Nacidn, corresponde eva-
luar cudl es la oferta privada disponible y si ella
pudiera atender la demanda cubierta o potencial-
mente liberada por la actividad estatal.

En ese sentido, de la revisién de la informacion
anteriormente expuesta, en especial considerando
las colocaciones de créditos, se conoce que existe
oferta privada disponible en el mercado relevante
al verificarse la existencia de mas de dos entidades
financieras privadas que podrian brindar el servi-
cio delimitado en el presente caso. Ante ello, se
presume que las condiciones de competencia son
las adecuadas vy la oferta privada es suficiente. En
consecuencia, podria afirmarse, bajo la perspec-
tiva del Indecopi, que el Banco de la Nacidn, res-
pecto al otorgamiento de créditos hipotecarios, no
cumple con el principio de subsidiariedad.

C.  Evaluaciéon de los enfoques planteados so-
bre el principio de subsidiariedad

Observemos los resultados obtenidos, a través de
los tres indicadores analizados, a fin de observar
con claridad el cumplimiento del principio de sub-
sidiariedad desde la dptica del Tribunal Constitu-
cional y del Indecopi:

Cuadro 1: Comparacion de criterios

Segun los criterios del Tribunal
Constitucional

Segun los criterios del Indecopi

brindada por el Banco de la
Nacién y la banca privada

Las caracteristicas de la oferta | Los créditos hipotecarios del Banco de la | Los créditos hipotecarios del Banco de la Na-
Nacién y la banca privada guardan simili- | cién y la banca privada guardan similitudes en
tudes en sus caracteristicas esenciales.

sus caracteristicas esenciales.

El publico objetivo

ofrecidos por el Banco
de la Nacién y la banca
privada de personas.

Las personas que pueden acceder a un | Las personas que pueden acceder a un crédi-
crédito hipotecario del Banco de la Na- | to hipotecario del Banco de la Nacién son los
de los créditos hipotecarios | cién solamente son los trabajadores y | trabajadores y pensionistas del sector publico,
pensionistas del sector publico, lo que ga- | los cuales pueden recibir créditos de la banca
rantiza el derecho de vivienda a tal grupo | privada. Siendo ello asi, existe una competencia

directa entre el Banco de la Nacién y la banca
privada para dicho grupo de personas.
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Segun los criterios del Tribunal
Constitucional

Segun los criterios del Indecopi

El alcance geografico
de los créditos hipotecarios
del Banco de la Nacién

y la banca privada créditos hipotecarios.

El Banco de la Nacién se encuentra en | Sibien el Banco de la Nacion tiene oficinas don-
lugares del pais donde es la Unica oferta | de es la Unica oferta disponible, en diversos lu-
bancaria disponible, lo que permite garan- | gares del Pert —por el nivel de alcance de dicha
tizar a las personas el derecho de acceso a | entidad— se refleja una competencia directa

con la banca privada, en particular, donde la
misma cuenta con oficinas.

Conclusiones sobre
el cumplimiento del principio

de subsidiariedad como deber del Estado.

El Banco de la Nacion, mediante el otor- | El Banco de la Nacién, mediante el otorgamien-
gamiento de créditos hipotecarios, cumple | to de créditos hipotecarios, no cumple el prin-
el principio de subsidiariedad, entendido | cipio de subsidiariedad, entendido como limite

del Estado.

Fuente: Elaboracién propia

Como se puede apreciar, los créditos hipotecarios
del Banco de la Nacidn no estan dirigidos a com-
plementar la participacién de la banca privada, por
dos razones: (i) porque el Estado tiene el deber
de brindar tales créditos en aquellas zonas donde
no existe oferta privada bancaria, y (ii) porque ac-
tualmente los créditos hipotecarios que brinda el
Banco de la Nacién se encontrarian dirigidos a un
sector de la poblacién (4.64%) que también podria
ser atendido por la banca privada.

D. Identificacion de las deficiencias en los cri-
terios vigentes para evaluar el principio de
subsidiariedad

De acuerdo con lo desarrollado en el acépite ante-
rior, existen dos perspectivas consideradas opues-
tas en relacién con la interpretaciéon del principio
de subsidiariedad. Consideramos que dicho prin-
cipio no implica ausentismo o renuncia del Estado,
sino una racionalizacidon de su intervencidn, la cual
se simplifica en el sentido de que, si no se satisfa-
cen las necesidades de un segmento de consumi-
dores ante la inexistencia o insuficiencia de oferta
privada real o potencial, corresponde al Estado su-
plir y realizar actividad empresarial (Cruces, 2021).
En otras palabras, el Estado tiene el deber de ac-
tuar en beneficio de la sociedad, siempre dentro
de los limites establecidos por la Constitucion.

De la revisién de los criterios desarrollados por
el Indecopi, se observa que el principal obstacu-
lo para una evaluaciéon adecuada del principio de
subsidiariedad radica en su enfoque en la deter-
minacion del mercado relevante, pues prioriza la
cantidad de agentes econdmicos en el mercado
sin considerar las necesidades de la poblacién en
general, lo cual, a nuestro criterio, es un elemento
relevante que justifica la participacion del Estado.

Asi, cualquier actuacién debe estar fundamentada
en la existencia de una necesidad publica que justi-

fique dicha intervencion. Por ello, es indispensable
identificar la necesidad, prioridad*® y alcance. Solo
a partir de una adecuada identificaciéon de estas
necesidades se puede realizar una evaluacién co-
rrecta del principio de subsidiariedad.

Ahora bien, en relacién con los créditos hipoteca-
rios en general, tal como se ha identificado pre-
viamente, estos tienen como objetivo financiar
la adquisicidn, remodelacidon o construccion de
viviendas. Asi, se observa que tal necesidad de
financiamiento se encuentra relacionada directa-
mente con la necesidad de las personas de tener
una vivienda digna.

De hecho, como se ha sefialado, el Tribunal Cons-
titucional, en el EXPEDIENTE 00018-2015-PI/TC,
considera que el derecho a la vivienda adecuada
es un derecho fundamental de toda persona que
se encuentra intimamente ligado al derecho a la
dignidad humana, a la férmula del Estado social
y democratico de derecho (articulos 3y 43 de la
Constitucidn), al principio de igualdad material y al
derecho al libre desarrollo y bienestar (inciso 1 del
articulo 2 de la Constitucidn). Ademas, se precisa
que contar con una vivienda digna incluye que la
misma tenga acceso a servicios basicos como agua
y luz, y que sea segura.

Por ello, resulta posible afirmar que la necesidad de
acceder a un financiamiento hipotecario constituye
una necesidad que cualquier ciudadano posee, por
lo que el deber del Estado en relacién con el dere-
cho a la vivienda adecuada implica una actuacién
que garantice directa o indirectamente ese dere-
cho a través de los mecanismos adecuados, e inclu-
so a través de facilitar el acceso a financiamiento.

Por lo expuesto, es razonable afirmar que la po-
blacién en general debe contar con las condicio-
nes minimas para acceder a créditos hipotecarios
que garanticen finalmente su derecho a una vi-
vienda digna.

6 Las necesidades pueden tener distintos rangos en relacion con la prioridad de los mismos. Asi, habra necesidades como
la salud, la educacién y la seguridad que tendran prioridad respecto de otras necesidades publicas.
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A raiz de tal premisa, resulta sencillo afirmar que la
metodologia utilizada por el Indecopi cuenta con
un sesgo insuperable que refleja una visidn parcial
de la realidad nacional, pues Unicamente se enfo-
ca en los participantes del mercado, cuando el ele-
mento central del principio de subsidiariedad son
las personas. Adicionalmente, dado que el Tribunal
Constitucional no cuenta con criterios claramente
definidos para evaluar la actividad empresarial del
Estado en aplicacion del articulo 60 de la Constitu-
cién, es necesario identificar los criterios que per-
mitan afirmar que el Banco de la Nacién cumple
con el principio de subsidiariedad adecuadamente
entendido. Esto es un deber frente a la poblacidon
nacional que, si bien tiene un limite definido, no
dejar de ser un deber.

VI. CRITERIOS PARA DETERMINAR EL CUM-
PLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIA-
RIEDAD

En este contexto, es fundamental proponer crite-
rios claros para evaluar el cumplimiento del prin-
cipio de subsidiariedad, los cuales, compartiendo
la perspectiva general propuesta por el Tribunal
Constitucional, deberian ser establecidos conside-
rando a dicho principio como un deber del Estado,
en el sentido de que se plantea el reconocimien-
to de la existencia de una funcidn supletoria del
Estado ante las imperfecciones u omisiones de los
agentes econdmicos, en beneficio del bien comun
(Sentencia del EXPEDIENTE 0008-2003-Al/TC).

Por tanto, proponemos que el primer criterio con-
sista en identificar la necesidad publica que se pre-
tende satisfacer con el otorgamiento de créditos
hipotecarios. Se debe determinar si la necesidad
publica que busca cubrir el Banco de la Nacion tie-
ne una justificacion constitucional y si requiere una
intervencion estatal para fomentar, complementar,
integrar o sustituir la libre iniciativa privada.

Una vez identificada la necesidad, corresponde
evaluar si la oferta del sector privado es suficiente
para cubrirla. Si el sector privado llega a cubrir dicha
necesidad, el Estado no debe intervenir, a fin de evi-
tar el uso ineficiente de los recursos y generar dis-
torsiones en el mercado. Si, por el contrario, existe
insuficiencia de oferta del sector privado, el Estado
debe evaluar si debe intervenir y de qué manera.

Como se analizé previamente, el Estado ya partici-
pa a través del Fondo Mivivienda. Es importante,

entonces, determinar si esta actuacion o alterna-
tivas publicas similares pueden fomentar o com-
plementar la participacién de la banca privada, de
modo que no se requiera una mayor intervencion
estatal en el sector.

Si se identifica una necesidad publica justificada
constitucionalmente que esté siendo cubierta por
el sector privado, y que no existen alternativas idé-
neas, se debe evaluar en qué supuestos el Banco
de la Nacion puede otorgar créditos hipotecarios,
sin afectar su funcionamiento a largo plazo.

Finalmente, si se determina que el Banco de la Na-
cién debe atender a un publico especifico median-
te créditos hipotecarios, es crucial que esta entidad
realice una evaluacion periédica para asegurar el
cumplimiento continuo del principio de subsidia-
riedad, dado el dinamismo de las circunstancias.

A. Identificacion de la necesidad publica que
tenga justificacion constitucional

Los créditos hipotecarios permiten a las personas
acceder a financiamiento para adquirir, remodelar
o construir viviendas. Aunque el derecho a una vi-
vienda digna no esta expresamente reconocido en
la Constitucion, si ha sido respaldado por normas
internacionales y la jurisprudencia nacional.

En ese sentido, es posible afirmar que existe una
necesidad publica que tiene justificacién consti-
tucional, ya que es una necesidad compartida por
toda poblacién. Esto constituye un punto de parti-
da para aplicar correctamente el principio de sub-
sidiariedad en la actividad empresarial del Banco
de la Nacién.

B. Determinacion de la suficiencia de la acti-
vidad empresarial de la banca privada para
satisfacer la necesidad publica identificada

La banca privada podria cubrir la necesidad publica
de financiamiento para adquisicién, remodelacion
y construccién de vivienda. Aunque se observa
una importante colocacién de créditos por parte
de la banca privada; es necesario verificar si exis-
ten factores que impidan cubrir dicha necesidad
en su totalidad.

Si consideramos lo descrito en el acapite IV%, la
banca multiple enfrenta barreras para ofrecer ser-

7 Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales y en la Declaracion de Derechos Humanos.

8 Hemos podido apreciar que, al 2020, a nivel nacional la banca multiple privada, conformada por 15 instituciones, tenia en
total 1772 oficinas. De dichas oficinas, 945 se encuentran en el departamento de Lima y 66 oficinas en la provincia Cons-
titucional del Callao, en los que —considerando de manera conjunta- tienen una poblacion de 10'479,889 de personas. Es
decir, mas del 57% de oficinas se encuentra en los departamentos de Lima y Callao, siendo que Unicamente 761 oficinas
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vicios financieros en zonas alejadas, debido a la fal-
ta de infraestructura adecuada, como el acceso a
internet. La expansion de sucursales bancarias im-
plica asumir riesgos adicionales y costos elevados,
lo que eleva las tasas de interés y limita el acceso
de toda la poblacion a financiamiento.

Ademas, los sectores socioeconémicos C, D y E
enfrentan dificultades para acceder a créditos hi-
potecarios, especialmente los sectores D y E, que
representan mas del 60% de la poblacidn. La di-
ferencia entre sus ingresos y gastos les impide
acceder a créditos debido a su capacidad de pago
limitaday la alta tasa de informalidad, que dificulta
la construccién de un historial crediticio.

En lo referente a este ultimo punto, cabe resaltar
que la dificultad de acceder a este tipo de crédito
ofrecido por la banca privada no solo se basa en
la falta de capacidad de pago, sino también en la
dificultad de sustentar ingresos en el sistema fi-
nanciero, dada la alta tasa de informalidad que ca-
racteriza a la poblacion en tales sectores. Lamen-
tablemente, el desarrollo de actividades econd-
micas de manera informal impide a las personas
contar con un historial crediticio y, por ende, tener
acceso a distintos productos financieros como los
créditos hipotecarios.

Por tanto, aunque la banca privada tiene presencia
en diversas zonas del pais, alin existen areas donde
su cobertura es insuficiente, asi como no toda la po-
blacién cuenta con la capacidad de pago suficiente
para acceder a un crédito hipotecario otorgado
desde el sector privado, lo que resalta la importan-
cia de la participacién del Banco de la Nacién.

C. Identificacidn de las alternativas publicas de
fomento o estimulo existentes en el merca-
do de otorgamiento de créditos hipotecarios

El Estado debe garantizar el acceso a viviendas dig-
nas antes de intervenir directamente en el merca-
do, debe desplegar acciones para que el sector pri-
vado logre cubrir a aquellos sectores que encuen-
tran dificultades de lograrlo por si solo, dado que
se trata de un servicio de naturaleza empresarial.

Actualmente, el Estado, a través del Fondo Mivi-
vienda, cuenta con programas sociales como los

denominados Nuevo Crédito Mivivienda y Techo
Propio, ambos destinados a que los ciudadanos
puedan adquirir su primera vivienda, construirla
o mejorarla. El primer programa al que se ha he-
cho referencia consiste en otorgar créditos hipo-
tecarios a través de la banca privada, para que ese
sector sea el encargado de efectuar la evaluacion
de riesgos y determinar si una persona cuenta con
capacidad de pago suficiente para poder acceder
a este tipo de créditos. El segundo, en cambio,
consiste en un subsidio denominado Bono Habi-
tacional Familiar, a fin de que unidades familiares
puedan tener acceso a una vivienda digna.

El Nuevo Crédito Mivivienda se encuentra dirigido
a los sectores socioecondmicos C, D y E, dado que
se aplica para la adquisicion de la primera vivienda,
construccién o mejoramiento, por un valor maxi-
mo de S/ 436 100. El valor maximo pactado y el
requisito de que se trate de una primera vivienda
excluye de este tipo de créditos a los dos sectores
socioecondmicos mas altos de nuestra poblacién,
los cuales estarian interesados en adquirir, proba-
blemente, inmuebles de un mayor valor.

Lo importante del Nuevo Crédito Mivivienda es
que incentiva, a través del bono del buen pagador
y el premio al buen pagador, a que las personas
correspondientes a los sectores socioecondémicos
C, Dy E puedan acceder a un crédito reduciendo
con dichos subsidios el crédito a pagar.

El programa Techo Propio, a diferencia del Nuevo
Crédito Mivivienda, estd dirigido especialmente
a los sectores socioecondmicos D y E, dado que
para acceder a este subsidio se requiere que los
ingresos totales del grupo familiar no excedan de
S/ 3 715 para compra de vivienda nueva o no exce-
dan de S/ 2 706 para construccion o mejoramiento
de vivienda. El subsidio otorgado por el Estado, a
través del Fondo Mivivienda, consiste en un Bono
Familiar Habitacional para adquisicién de prime-
ra vivienda de S/ 38 500, para construccién es de
S/ 26 400 y para mejoramiento es de S/ 10 120. Lo
destacable del programa Techo Propio es que tiene
la finalidad de llegar al sector mds pobre de la po-
blacidn, a fin de brindarle la posibilidad de acceder
a una vivienda digna.

Por ultimo, si bien en los programas sociales Nue-
vo Crédito Mivivienda y Techo Propio no se han es-

se encuentran en los 23 departamentos restantes de nuestro pais, en la que se alberga el 64% (18'901,985 al 2017) de la
poblacién nacional. En cambio, el Banco de la Nacién, a junio de 2020, cuenta con el 85% de sus 640 oficinas ubicadas
fuera de Lima, lo que constituye una notable diferencia respecto a las sucursales de la banca privada. Ademas de ello,
un dato que es importante tener en cuenta, es que el Banco de la Nacion, a diferencia de la banca privada, ha dirigido
la apertura de sedes con la finalidad de brindar acceso a sus productos financieros a sectores de la poblacion que se
encuentran ubicadas en zonas de dificil acceso y, por tanto, con mayor nivel de pobreza. Prueba de ello es que, a junio
de 2020, el Banco de la Nacién cuenta con 341 oficinas, que representan el 58% del total de sus sucursales, ubicadas
en areas donde son la Unica oferta bancaria, encontrandose 18 de tales en distritos alejados del departamento de Lima.
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tablecido limites geograficos, lo cierto es que, en la
practica, no han llegado a todas las provincias del
pais porque no existen intermediarios financieros
en tales zonas del pais o existen lugares en donde
no se han llevado a cabo proyectos de construc-
cion de viviendas sociales.

Asi, se observa que la existencia de alternativas
publicas de fomento o estimulo en el mercado
de otorgamiento de créditos hipotecarios no son
suficientes para lograr que toda la poblacion, en
general, acceda a tales créditos.

D. Determinacion de la complementariedad
de la participacion del Banco de la Nacién
en el otorgamiento de créditos hipotecarios
ante la ausencia de la banca privada

En lo que concierne al tema de subsidiariedad,
consideramos que la empresa publica debe estar
presente donde no existe empresa privada.

A raiz de lo expuesto, se considera que la banca
privada tiene imperfecciones o deficiencias en rela-
cion con la penetracion de los servicios financieros
en diversos lugares del pais. En efecto, respecto de
los sectores socioecondmicos que podrian encon-
trar dificultades para acceder a financiamiento, se
observa que el sector privado y el Estado trabajan
de manera conjunta para que la poblacién pueda
acceder a una vivienda digna, ya sea a través de un
crédito hipotecario o por medio de un subsidio otor-
gado por el Estado. Sin embargo, dada la ausencia
de sucursales de la banca privada en varias provin-
cias del pais, existe un grupo de poblacién que se
encuentra imposibilitado de acceder a este tipo de
créditos otorgados por la banca privada (ya sea de
fondos privados o por medio del Fondo Mivivienda).

Frente a ello, el Banco de la Nacidn que cuenta con
sucursales que le permiten tener una mayor pene-
tracién geografica, tiene una ventaja que se debe
utilizar en beneficio de la sociedad, sin perjudicar

el correcto desenvolvimiento de las empresas ban-
carias privadas en las zonas donde se encuentren.

De manera que, en los lugares en que el Banco de la
Nacion sea la Unica oferta bancaria, la banca estatal
debe tener la posibilidad de otorgar créditos hipo-
tecarios a los miembros de dicha comunidad, siem-
pre y cuando cumplan con los requisitos minimos
establecidos para acceder a este tipo de créditos.

Es preciso enfatizar que, para otorgar un crédito
hipotecario, incluso en aquellas zonas donde el
Banco de la Nacion sea considerado la Unica oferta
bancaria disponible, se debe cumplir con requisi-
tos minimos como tener la capacidad econdmica
suficiente para acceder a los mismos. El sustento
de ello es que lo que se pone en juego son recur-
sos publicos, que deben ser utilizados de manera
eficiente, a fin de cubrir las necesidades publicas
prioritarias de la sociedad, como lo son la salud,
educacion, seguridad y otros.

Lo anterior se encuentra conforme a lo establecido
en el articulo 60 de la Constitucion, pues este plan-
teamiento busca satisfacer las necesidades de un
segmento de consumidores ante la inexistencia o
insuficiencia de oferta privada real o potencial; le
corresponde al Estado, a través del Banco de la Na-
cidn, realizar actividad empresarial de otorgamien-
to de créditos hipotecarios por dicha situacion.

E.  La actual actuacién del Banco de la Nacion
en el otorgamiento de créditos hipotecarios
frente al correcto cumplimiento del princi-
pio de subsidiariedad

A raiz de lo identificado, aplicando los criterios pro-
puestos para el correcto cumplimiento del principio
de subsidiariedad que han sido determinados en el
acapite anterior, se ha identificado la correcta aplica-
cién del mismo frente a los créditos hipotecarios del
Banco de la Nacién, por lo que corresponde evaluar
si actualmente en la practica, dicha empresa publi-
ca, cumple con los mismos. Se observa lo siguiente:

Cuadro 2: Cumplimiento de requisitos por el Banco de la Nacién

El otorgamiento de créditos
hipotecarios bajo el principio de
subsidariedad correctamente aplicado

El otorgamiento de créditos
hipotecarios del Banco de la
Nacion en la actualidad

Cumplimiento
del principio de
susbidariedad

Las caracteristicas de

la oferta brindada por

el Banco de la Nacién
y la banca privada

Los créditos hipotecarios del Banco de la
Nacion pueden guardar similitudes con
aquellos ofrecidos por la banca privada.

Los créditos hipotecarios del Ban- | En la actualidad, el
co de la Nacién y la banca privada | Banco de la Nacion
guardan similitudes en sus caracte- | no cumple con el
risticas esenciales. principio de sub-

El publico objetivo
y alcance geografico
de los créditos
hipotecarios ofrecidos
por el Banco de la
Nacion y la banca
privada

Las personas que pueden acceder a un
crédito hipotecario del Banco de la Na-
cion deben ser Unicamente la poblacion
que se encuentra en lugares donde no
se encuentra la banca privada (en espe-
cial, fuera de Lima Metropolitana), inde-
pendientemente si son trabajadores y
pensionistas del sector publico.

sidiariedad  como
un deber frente a
la poblacién e, in-
cluso, compite di-
rectamente con el
sector privado.

Las personas que pueden acceder
a un crédito hipotecario del Banco
de la Nacién son los trabajadores y
pensionistas del sector publico, los
cuales pueden recibir créditos de la
banca privada. Siendo ello, asi exis-
te una competencia directa entre el
Banco de la Nacién y la banca pri-
vada para dicho grupo de personas.

Fuente: Elaboracién propia
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Vil. PROPUESTAS GENERALES PARA EL CUM-
PLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIA-
RIEDAD

Del analisis efectuado se concluye que la actual
participacion del Banco de la Nacion en el otorga-
miento de créditos hipotecarios no estaria cum-
pliendo el principio de subsidiariedad. Partiendo
de dicha conclusidn, se formula la siguiente pro-
puesta: autorizar formalmente la participacién del
Banco de la Nacidén en el otorgamiento de créditos
hipotecarios, estableciendo los limites especificos
de dicha participacién, a fin de que no se vulnere
el principio de subsidiariedad.

Para autorizar formalmente la participacién del
Banco de la Nacién en el otorgamiento de créditos
hipotecarios seria necesario que el Congreso de la
Republica emita una ley expresa que lo habilite,
estableciendo lineamientos claramente definidos
que permitan asegurar un equilibrio adecuado de
dicha entidad dentro del mercado financiero pe-
ruano. Para ello, los lineamientos o pautas para
su actuacion en el mercado deben ser®: (i) iden-
tificar la necesidad publica que tenga justificacién
constitucional; (ii) determinar la suficiencia de la
actividad empresarial de la banca privada para sa-
tisfacer la necesidad publica identificada; (iii) iden-
tificar las alternativas publicas de fomento y esti-
mulo existentes en el mercado correspondiente; y
(iv) determinar la complementariedad de la parti-
cipacion del Estado como agente econdmico ante
la ausencia de la oferta privada.

En el andlisis que se efectuara, se propone conside-
rar lo siguiente: ampliar el publico objetivo al cual
estdn dirigidos los créditos hipotecarios del Banco
de la Nacidn. A la fecha el Banco de la Nacién ha
limitado el otorgamiento de créditos hipotecarios
a funcionarios publicos y pensionistas del Estado.

Como se podra apreciar, la limitacién establecida
por la banca publica no cuenta con sustento algu-
no que permita concluir que se encuentra relacio-
nada con el cumplimiento del principio de subsi-
diariedad por parte del Banco de la Nacion ni con
otros criterios que justifiquen dicha limitacion. Al
contrario, se ha determinado que tal limitacién no
guarda relacién con la finalidad que se pretende

obtener a partir del otorgamiento de créditos hi-
potecarios por dicha empresa publica.

Este punto es sumamente relevante, dado que,
teniendo en cuenta que se ha identificado la ne-
cesidad publica de financiamiento para acceder
a una vivienda digna, la limitacién de otorgar
un crédito hipotecario a personas que tienen
determinada cualidad (funcionarios publicos y
pensionistas del Estado) es una distincion que no
se justifica; épor qué solo ese sector de la pobla-
cion podria ver satisfecha aquella necesidad, y no
otros grupos, como por ejemplo quienes trabajan
en el sector privado?

Como resulta evidente, lamentablemente, la limi-
tacion actual establecida por el Banco de la Nacién
no tiene justificacidn alguna para efectuar una dis-
tincion entre un trabajador publico y un trabaja-
dor privado o entre un pensionista del Estado y un
pensionista de una AFP, por ejemplo.

Ademas, se ha identificado al sector conformado
por funcionarios y pensionistas del sector publico
como un grupo de clientes potenciales de la ban-
ca privada, siempre que cuenten con capacidad
de pago suficiente para poder acceder a un cré-
dito hipotecario.

En ese sentido, consideramos que la limitacién de
que tales créditos hipotecarios sean otorgados de
manera exclusiva a funcionarios publicos y pen-
sionistas del Estado no cumple la finalidad por la
cual ha sido entregada. Por tanto, proponemos
eliminar dicha restriccién. Siendo ello asi, las per-
sonas beneficiarias de los créditos hipotecarios
del Banco de la Nacién deberian ser aquellos que
pertenecen a cualquier sector socioecondmico (A,
B, Cy D), siempre y cuando tengan capacidad de
endeudamiento, pero en lugares donde no exista
presencia de oferta privada, como lo explicaremos
en el siguiente punto.

En este punto cabe precisar que somos conscien-
tes de que esta propuesta deberia efectuarse a tra-
vés de la modificacién del Estatuto del Banco de
la Nacion (aprobado mediante Decreto Supremo
07-94-EF)®, el cual se debe efectuar mediante otro
decreto supremo aprobado por el Ministerio de

9 Los criterios para determinar el cumplimiento del principio de subsidiariedad deberian encontrarse aprobados en una
norma emitida por el Congreso de la Republica, pues esta le daria contenido real al principio de subsidiariedad recogido
en el articulo 60 de la Constitucion. Sin perjuicio de ello, podria iniciarse esta correccién a través de lineamientos aproba-
dos por los érganos funcionales competentes (originalmente Fonafe, e incluso el propio Indecopi, mediante lineamientos
especificos en el mercado de créditos hipotecarios) y publicados en el diario oficial El Peruano. Esto podria encausar de
manera correcta la aplicacion del principio de subsidiariedad en sede administrativa.

20 En particular, el literal n) del articulo 8 del estatuto de dicha entidad publica establece lo siguiente: “el banco esta faculta-
do para realizar las funciones que, a continuacion se indican, ninguna de las cuales sera ejercida en exclusividad respec-
to de las empresas y entidades del sistema financiero: [...] n) Otorgar lineas de crédito a los trabajadores y pensionistas
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Economia y Finanzas. Dicha modificacion implica
que el otorgamiento de créditos hipotecarios no
se restrinja a funcionarios publicos y pensionistas
del Estado.

Proponemos que los créditos hipotecarios de la
banca publica se centren en aquellas zonas donde
no exista oferta privada. A diferencia de la banca
privada, desde agosto de 2020, el Banco de la Na-
cién ha abierto la mayor cantidad de sucursales en
los distintos departamentos del pais, con 487 ofi-
cinas ubicadas en departamentos distintos a Lima.
Ademas, el Banco de la Nacién cuenta con 341 ofi-
cinas ubicadas en dreas donde constituye la Unica
oferta bancaria.

Esto demuestra que, a la fecha, la banca privada
aun no tiene la capacidad o el interés de abrir
mas sucursales a lo largo y ancho del pais. Esto
se puede deber a distintos factores como menor
desarrollo econdmico en departamentos distintos
al departamento de Lima, dificultades de acceso
para el traslado de dinero a las distintas sucursales,
problemas de conectividad (internet y telefonia),
entre otros.

Asi, resulta importante la participacion del Estado,
a través del Banco de la Nacién para la colocacion
de créditos hipotecarios en aquellas zonas donde
constituye la Unica oferta bancaria, manteniéndo-
se el tope maximo del valor de la vivienda, a fin de
garantizar que dicho financiamiento se encuentre
dirigido a aquellos sectores de la poblacién que
verdaderamente lo necesitan.

En este punto, cabe resaltar que esta propuesta
también implica la modificacion del Estatuto del
Banco de la Nacidn el cual se debe efectuar me-
diante otro decreto supremo aprobado por el
Ministerio de Economia y Finanzas. Dicha modi-
ficaciéon implica que el otorgamiento de créditos
hipotecarios se realice en lugares del pais donde
la Unica oferta bancaria sea la ofrecida por el Ban-
co Nacién. En otras palabras, las personas bene-
ficiarias de los créditos hipotecarios del Banco de
la Nacidn deberian ser aquellos que pertenecen
a cualquier sector socioeconémico (A, B, Cy D),
siempre y cuando tengan capacidad de endeuda-
miento, pero en lugares donde no exista presencia
de oferta privada.

Proponemos que para el otorgamiento de los cré-
ditos hipotecarios se evalle la capacidad de en-

deudamiento del beneficiario. A la fecha, el Banco
de la Nacion, para otorgar créditos hipotecarios,
evalla la capacidad de pago del solicitante. Este
analisis debe ser mantenido y reforzado por dos
razones: (i) porque se debe cumplir con parame-
tros que permitan garantizar la recuperacion del
préstamo; y (ii) porque lo que estd en juego son
fondos publicos que deben ser utilizados de ma-
nera eficiente.

Asi, los rangos para determinar la viabilidad
para otorgar un crédito hipotecario podrian ser
menores y la calificacion crediticia podria no ser
demasiado estricta en comparacién con la banca
privada, sin perder de vista que se encuentran en
juego fondos publicos y que, por tanto, es impor-
tante también recuperar el capital colocado. Con
ello se podria cubrir un nicho en el que la banca
privada no tiene interés (todavia) de otorgar cré-
ditos hipotecarios.

Para determinar dichos limites, sera indispensable
contar con un estudio técnico riguroso que evalle
hasta qué punto el Banco de la Nacién puede asu-
mir riesgos crediticios sin comprometer la sosteni-
bilidad de los fondos publicos. Este analisis debe
partir del reconocimiento de que se busca atender
a personas a quienes la banca privada actualmente
no ofrece créditos hipotecarios, ya sea por su ni-
vel de ingresos, informalidad o historial crediticio
limitado. En ese sentido, el disefio del producto
debe minimizar el riesgo de incumplimiento, lo
que podria lograrse a través de condiciones mas
favorables como plazos de pago mas largos, cuo-
tas mensuales reducidas y sistemas de evaluacidn
crediticia mas flexibles pero responsables. La fi-
nalidad no es promover el sobreendeudamiento,
sino crear un producto financieramente viable y
socialmente Util, que responda a una necesidad
desatendida del mercado.

De llegarse a determinar dichos limites, el mis-
mo podria ser incluido también en el Estatuto del
Banco de la Nacion a través de una modificacién
que permita precisar tales limites. Se propone que
exista la posibilidad de generacién de convenios
o coordinaciones entre el Fondo Mivivienda y el
Banco de la Nacién en aquellos lugares donde di-
cha entidad sea la Unica oferta bancaria.

- A la fecha el Fondo Mivivienda tiene la finali-
dad de promover el acceso a la vivienda Unica
y se dirige a familias con menores ingresos, a

del sector publico que, por motivo de sus ingresos, posean cuentas de ahorro en el Banco de la Nacién. Dichas lineas
de crédito podran ser asignadas por el beneficiario para su uso mediante préstamos en cualquier modalidad y/o como
linea de una tarjeta de crédito. Estas operaciones se haran de acuerdo a un programa anual aprobado por el Ministerio
de Economia y Finanzas que podra ser revisado anualmente”.
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través de los programas: Nuevo Crédito Mivi-
vienda y el Programa Techo Propio.

- Si bien los programas del Fondo Mivivienda
pueden ser otorgados a nivel nacional, en la
practica el Nuevo Crédito Mivivienda es ca-
nalizado Unicamente a través de entidades
financieras privadas, por lo que si en un lu-
gar no existe una entidad financiera privada,
no se podria canalizar el citado programa;
hecho que no resulta congruente con la fa-
cilidad que pretende otorgar el Estado con
la implementacién de tal programa, el cual
tiene como finalidad que mas ciudadanos
puedan obtener una vivienda propia.

- Por dicha razén, consideramos que, en aque-
llas zonas donde no exista oferta privada, el
Nuevo Crédito Mivivienda deberia poder ser
canalizado a través del Banco de la Nacion.
Ademas de ello, resulta importante propo-
ner que el Gobierno se encargue de difundir
estos programas a fin de que la poblacidn los
conozca y se pueda beneficiar obteniendo
una vivienda digna.

Por ultimo, se propone que exista una evalua-
cion periddica para determinar si es necesaria
la continuidad del servicio de otorgamiento de
créditos hipotecarios, en especial, porque las
condiciones que justificaron su implementacion
pueden cambiar debido al ingreso de operadores
privados, es decir, un aumento en la oferta y en
la inversién privada.

Esto precisamente porque la justificacién que ten-
dria en la actualidad la banca publica para otorgar
créditos hipotecarios reside en que no en todos
los lugares del pais la poblacién cuenta con oferta
privada que le permita acceder potencialmente a
este tipo de crédito. Sin embargo, la sociedad es
dindmica, por lo que con el paso del tiempo estas
circunstancias podrian variar. Asi, puede ocurrir
gue en un determinado momento la banca privada
gue haya decidido no invertir en una determinada
zona del pais o que no le haya parecido econémi-
camente rentable, con el transcurso del tiempo y
el cambio de circunstancias, decida abrir agencias
y, con ello, otorgar la oportunidad de que mas ciu-
dadanos accedan con mayor facilidad a los servi-
cios bancarios (créditos hipotecarios).

Esto ocurre debido a que la sociedad es dindmica.
El dia de hoy pueden existir circunstancias que no
justifiquen la intervencién del Estado en deter-
minadas actividades empresariales; sin embargo,
ante el cambio de escenario (sea que la banca
privada tenga una mayor participacién o que, por
el contrario, la inversion privada se contraiga), la

participacién del Estado podria ya no ser necesa-
ria o, por el contrario, deberia intervenir en ma-
yor medida.

Por ello, consideramos pertinente proponer que
la evaluacion periddica se realice cada cinco afios
(tiempo que abarca un periodo gubernamental),
para que, de esta manera, en cada gobierno se
pueda analizar si efectivamente la participacion
del Estado, a través de la banca publica, cumple o
no con el principio de subsidiariedad.

Esta ultima propuesta, que consiste en establecer
los criterios para determinar el correcto cumpli-
miento del principio de subsidiariedad, asi como
los criterios para la determinacion del cumplimien-
to del principio de subsidiariedad, debera promul-
garse como una norma emitida por el Congreso
de la Republica o, en su defecto, los lineamientos
aprobados por las autoridades del Indecopi y pu-
blicados en el diario oficial El Peruano.

VIIl. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En términos generales, la actividad empresarial
que realiza el Estado al otorgar créditos hipote-
carios a través del Banco de la Nacién tiene como
principales argumentos: (i) la inclusion financiera;
y (ii) la misién de financiar proyectos sociales valio-
sos, pero no rentables, los cuales se encuentran en
concordancia con el principio de subsidiariedad.

A través del primero se entiende que la banca
publica buscara expandirse geograficamente a fin
de brindar servicios financieros a los ciudadanos,
mientras que del segundo se desprende que la
banca publica privilegiara el fin social (a diferencia
del sector privado que tiene una evidente finali-
dad lucrativa).

- La primera conclusién es que se ha identi-
ficado la necesidad de financiamiento para
la obtencién de créditos hipotecarios para
que la poblacién acceda a una vivienda
digna mediante la compra, construcciéon y
mejoramiento de vivienda. Cabe resaltar
que esa necesidad cuenta con justificacion
constitucional.

- La segunda conclusidn es que si bien existe

una necesidad que tiene sustento constitu-
cional, no se encuentra satisfecha por el sec-
tor privado. Es decir, la banca privada cubre
parcialmente dicha necesidad, y su principal
limitacion es la inexistencia de sucursales en
todas las provincias del pais.

- La tercera conclusion es que el Estado —a tra-

vés del Fondo Mivivienda— ha venido com-
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plementando la actuacion de la banca priva-
da al otorgar créditos hipotecarios a través
del Nuevo Crédito Mivivienda y del progra-
ma Techo Propio. Ello con la finalidad de per-
mitir el acceso a una vivienda digna a los sec-
tores socioeconémicos C, Dy E. Sin embargo,
en si la intervencion del Banco de la Nacién
para otorgar créditos hipotecarios no cumple
con el principio de subsidiariedad, por lo que
resultaria relevante adecuar su actuacién en
cumplimiento de este principio y establecer
gue solo mantenga su actuacion en aquellas
zonas donde no exista oferta bancaria priva-
da, coadyuvando también para complemen-
tar los programas del Fondo Mivivienda que
requieren necesariamente de una entidad
financiera intermediaria; de esa manera los
ciudadanos de dichas zonas podran ver satis-
fecha su necesidad de financiamiento para
la adquisicidn, construccién y mejoramiento
de su primera vivienda.

- La cuarta conclusién es que deberia exten-
der el publico objetivo al cual se dirige el
crédito hipotecario del Banco de la Nacién,
dado que se ha determinado que no existe
justificacion alguna para que se limite dicho
financiamiento a otras personas que no sean
funcionarios publicos o pensionistas del Es-
tado. Lo relevante para determinar el otor-
gamiento de un crédito hipotecario es la ca-
pacidad de pago del solicitante, nada mas. T
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