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RESUMEN 

La Constitución Política de 1993 plantea un régimen económico que se basa en 

un estado social de mercado, donde se potencia la inversión privada y se limita 

la participación del Estado. En efecto, el rol del Estado, a comparación de la 

Constitución antecedente, se volvió más supervisor y garantista, solo 

permitiendo su ingreso al mercado subsidiariamente bajo los requisitos 

señalados el artículo 60 de la Carta Magna. Es en este marco que la excepcional 

actividad empresarial del Estado plantea la posibilidad de que este puede 

cometer actos de competencia desleal como cualquier otro agente económico y, 

por ende, este sujeta a la Ley de Represión de la Competencia Desleal y al 

análisis que pueda realizar el Indecopi. 

La resolución administrativa materia de análisis del presente informe plantea una 

presunta comisión de actos de competencia desleal por parte del Hospital 

Nacional Cayetano Heredia, estipulada en el artículo 14.3 de la norma especial, 

de conformidad con lo indicado en el artículo 60 de la Carta Magna. 

Al respecto, lo que se desarrollará a lo largo del presente Informe Jurídico es si 

el análisis de la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 del Indecopi guarda 

relación con los requisitos que señala el artículo 60 de la Constitución que 

permite la actividad empresarial del Estado, lo cual nos permitirá determinar que, 

efectivamente, el Hospital Nacional Cayetano Heredia si realizaba una actividad 

empresarial sin una ley expresa que lo permitiera. 

Palabras clave 
Principio de Subsidiariedad – Actividad Empresarial del Estado – Competencia 

desleal. 



ABSTRACT 

The Political Constitution of 1993 proposes an economic regime based on a 

social market state, where private investment is strengthened and the 

participation of the State is limited. In fact, the role of the State, as compared to 

the previous Constitution, became more supervisory and protective, only allowing 

it to enter the market subsidiarily under the requirements set forth in Article 60 of 

the Constitution. It is within this framework that the exceptional business activity 

of the State raises the possibility that it may commit acts of unfair competition like 

any other economic agent and, therefore, is subject to the Law for the Repression 

of Unfair Competition and the analysis that may be carried out by Indecopi. 

The administrative resolution that is the subject of analysis of this report raises 

an alleged commission of acts of unfair competition by the Cayetano Heredia 

National Hospital, stipulated in article 14.3 of the special regulation, in 

accordance with the provisions of article 60 of the Magna Carta. 

In this regard, what will be developed throughout this Legal Report is whether the 

analysis of the Chamber for the Defense of Competition No. 1 of Indecopi is 

related to the requirements set forth in Article 60 of the Magna Carta to allow the 

entrepreneurial activity of the State, which will allow us to determine that, indeed, 

the Cayetano Heredia National Hospital did carry out an entrepreneurial activity 

without an express law allowing it. 
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I. INTRODUCCIÓN 
 

I.1 Justificación de la elección de la resolución 
 

Para el presente Informe Jurídico, decidimos elegir la Resolución N° 2549- 

2010/SC1-INDECOPI (en adelante la Resolución N° 2549-2010) en base a dos 

factores principales. 

 
El primero de ellos se fundamentó en el contenido constitucional económico que 

reviste la Resolución. El Título III capítulo I de la Constitución (en adelante, la 

CP), indica que el país se maneja bajo una economía social de mercado, en 

donde se busca la inversión privada y se permite el ingreso del Estado en el 

mercado sólo mediante ley expresa, que responda a un carácter subsidiario y 

obre en razón de un interés público o de manifiesta conveniencia nacional. 

 
Es así que, la actividad empresarial del Estado, bajo los requisitos ya señalados, 

se convierte en un agente económico más en el mercado por lo que se 

encontrará expuesto a cometer actos de competencia desleal que serán 

revisados y, en su defecto, sancionados por la Administración Pública. 

 
El segundo factor tuvo relación con el fondo de la Resolución, es decir, la 

discusión entre si todo servicio de salud que el Estado preste tendrá carácter 

asistencial o si, de lo contrario, puede ser actividad empresarial y, por ende, 

someterse a las leyes de competencia de mercado. 

 
La Sala de Defensa de la Competencia N° 1 (en adelante, “SC1”) del Instituto 

Nacional de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual (en adelante, 

el “Indecopi”), desarrolla las diferencias entre una actividad ius imperium, una 

actividad asistencial y una actividad empresarial por parte del Estado. 
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I.2 Presentación del caso y análisis 
 

El presente informe jurídico se encuentra basado en la Resolución 2549-2010 

que refiere a la denuncia que realizó la Clínica Santa Teresa (en adelante Clínica 

Santa Teresa) contra el Hospital Nacional Cayetano Heredia (en adelante, 

Hospital Cayetano Heredia) por la Comisión de Competencia Desleal (en 

adelante la Comisión) en la modalidad de violación de normas reconocida en el 

artículo 14.3 de la Ley 1044, Ley de Represión contra la Competencia Desleal 

(en adelante LRCP) . La Clínica Santa Teresa sostuvo que el Hospital Cayetano 

Heredia habría venido brindando el “Servicio de Salud Bajo Tarifario 

Diferenciado” (en adelante SSBTD), aprobado mediante Resolución Ministerial 

586-2006-MINSA, en lo sucesivo (Resolución 586-2006-MINSA), el cual es una 

actividad empresarial igual a la que las clínicas privadas también brindan, por lo 

que se estaría cometiendo una infracción al artículo 60 de la CP y, por ende, un 

acto de competencia desleal. 

 
El Hospital Cayetano Heredia alega a lo largo de todo el procedimiento que el 

servicio brindado resulta ser un servicio asistencial y, por lo tanto, encuentra su 

justificación en la obligación que tiene el Estado de brindar el servicio de salud. 

Es en este punto donde es importante preguntarse cuáles son las actividades 

que el Estado puede realizar y en función a ello determinar de qué tipo de 

actividad es el SSBTD, ¿Acaso por el hecho que el Estado esté obligado a 

garantizar el servicio de salud, convierte automáticamente cualquier servicio de 

salud en una prestación asistencial? 

 
Ahora, para poder responder dicha pregunta, resulta importante primero 

entender cuál es el rol del Estado en la economía según lo que señala la norma 

suprema, la Constitución Política del Perú. Asimismo, preguntarnos en qué 

consiste el principio de subsidiariedad por parte del Estado. Respondiendo 

dichas preguntas se puede llegar naturalmente a diferenciar las actividades que 

el Estado puede llegar a realizar, y en cual de ellas se encuentra el SSBTD. 
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II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES 
 

II.1 Antecedentes 
 
 

El presente caso se sitúa en el tiempo en donde el Ministerio de Salud aprueba, 

mediante resoluciones ministeriales, el diseño y desarrollo del SSBTD. Lo que 

planteaba el Ministerio de Salud era básicamente autorizar a los Hospitales e 

Institutos Especializados de seguir prestando los mismos servicios asistenciales 

en virtud de un tarifario diferenciado con el objetivo de mejorar la infraestructura 

del establecimiento y el equipamiento de los mismo, todo ello con los recursos 

que se obtendrían con el máximo uso de la capacidad instalada y el valor 

agregado de los recursos humanos existentes en los establecimientos de salud 

públicos1. 

 
Es en este contexto que la una clínica privada decide denunciar ante el Indecopi 

a los Hospitales e Institutos Especializados de Salud por presunto acto de 

competencia desleal, toda vez que lo que los servicios que brindaban eran de 

carácter empresarial y no se cumplía lo señalado en el artículo 60 de la CP. 

 
 

II.2 Hechos relevantes del caso 
 
 

El presente caso tiene como participantes principales a la Clínica Santa Teresa 

y el Hospital Cayetano Heredia. 

 
Con fecha 10 de octubre de 2008, la Clínica Santa Teresa presenta denuncia 

contra el Hospital Cayetano Heredia por la presunta comisión de actos de 

competencia desleal en la modalidad de violación de normas, específicamente 

el supuesto reconocido en el artículo 14.3 de la LRCD, el cual establece como 

 
 
 

1 Ministerio de Salud (2006). Aprueban directiva para servicios con tarifario diferenciado en hospitales e 
institutos. Nota prensa. 

https://www.gob.pe/institucion/minsa/noticias/41645-aprueban-directiva-para-servicios-con-tarifario- 
diferenciado-en-hospitales-e-institutos 

http://www.gob.pe/institucion/minsa/noticias/41645-aprueban-directiva-para-servicios-con-tarifario-
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ilícita la actividad empresarial del Estado que no cumpla con los requisitos 

reconocidos en el 60 de la CP. 

 
En la denuncia, la Clínica Santa Teresa señala lo siguiente: 

I. El requisito 60 de la CP reconoce la excepcional actividad empresarial del 

Estado sólo si cumple con tener una ley expresa que la autorice, tiene un 

carácter subsidiario y media una razón de alto interés público o 

manifestación de conveniencia nacional. 

II. El Hospital Cayetano Heredia, conforme al modelo de organización 

dispuesto por la Resolución Ministerial 071-90-SA-DM y posteriores 

modificaciones contenidas en la Resolución 586-2006-MINSA y la 

Resolución 151-2007-MINSA, estaría brindando un servicio distinto al de 

sus prestaciones de salud regulares, siendo este un servicio similar al que 

se ofrece por una clínica privada y al que denominan “Servicio de Salud 

Bajo Tarifario Diferenciado” 

III. El SSBTD prestado por el hospital no incurre en mayores gastos toda vez 

que el servicio es prestado dentro del centro médico con los mismos 

recursos médicos y el mismo personal asignado por el Estado. por lo 

tanto, es clara la comisión de competencia desleal al prestar el SSBTD a 

particulares y compañías aseguradoras y entidades prestadoras de salud, 

pese a que existen centro de salud en el sector privado que cubren 

perfectamente la demanda. 

 
El 30 de octubre de 2008, el personal del Área de Fiscalización del Indecopi llevó 

a cabo, por encargo de la Secretaría Técnica de la Comisión de Fiscalización de 

la Competencia Desleal, una inspección en el Hospital Cayetano Heredia. En 

dicha inspección se encontró que, si bien el “Servicio de Salud de Tarifario 

Diferenciado” se encontraba suspendido, si había estado funcionando y 

cobrando sumas mayores a los pacientes asistenciales regulares y utilizando los 

mismos consultorios, sala de operaciones y personal médico que utilizan para el 

servicio asistencial. 

 
El 15 de enero de 2009 presentó sus descargos alegando lo siguiente: 
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I. El “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” se encontraba fuera del 

ámbito de aplicación de la normativa de competencia desleal al no ser una 

actividad de tipo empresarial. 

II. El servicio que prestan tiene fines asistenciales y no empresariales y, ello 

se encuentra amparado en lo dispuesto en el Decreto Supremo 023-2005- 

SA, Reglamento de Organización y Funciones del Ministerio de Salud, el 

cual señala que los hospitales son órganos desconcentrados del 

Ministerio de Salud y tiene la potestad de brindar servicios de salud 

pública a la comunidad y la manera en que esta se conducirá y regulará 

dependerá de la autoridad sectorial pertinente. 

 
El 13 de febrero de 2009, Santa teresa presentó un escrito por parte de la 

Superintendencia de Administración Tributaria, a través del Oficio 153-2007- 

SUNAT/2000000, en donde señala que el “Servicio de Salud Bajo Tarifario 

Diferenciado” no constituía un servicio inherente a la soberanía estatal y, por 

tanto, no estaba sujeta a cobro de tasa. En ese sentido al no prestar el Hospital 

Cayetano Heredia un servicio que no era parte de la función pública, constituía 

una actividad empresarial la cual sí está sujeta a las normas de competencia 

desleal. 

 
Resolución de primera instancia administrativa (Comisión) 

 

 

Mediante Resolución 112-2009/CCD-INDECOPI, de fecha 22 de julio de 2009, 

se declaró FUNDADA la denuncia contra el Hospital Cayetano Heredia por la 

comisión de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de 

competencia, por ejercer actividad empresarial y no cumplir con los señalado en 

el artículo 60 de la CP. La Comisión consideró el SSBTD si es una actividad 

empresarial y la Resolución Ministerial que aprueba su diseño y desarrollo no 

tiene rango de ley. 

Recurso de apelación 
 

 

Con fecha 4 de agosto de 2009, el Hospital Cayetano Heredia presentó recurso 

de apelación con la resolución de primera instancia que declaró FUNDADA la 

denuncia. En su escrito reafirma que el SSBTD no tiene carácter empresarial, 
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sino, por el contrario, tiene la finalidad de satisfacer fines sociales en el sector 

salud. para sustentar su argumento cita la Sentencia N° 7644-2006-pA/TC, 

sentencia en donde el Tribunal Constitucional (TC) señala que la actividad 

empresarial tiene como elemento esencial el fin lucrativo ya que por medio de 

este se logra satisfacer los interes propios del que realiza la actividad. 

 
Resolución de la Segunda Instancia (Sala de Defensa de la Competencia N° 1) 

 
 

Mediante 2549-2010/SC1-INDECOPI, de fecha 14 de septiembre de 2010, se 

confirma la resolución de primera instancia, sin embargo, bajo otros 

fundamentos. 

 
La Sala considera lo siguiente: 

 
 

I. El SSBTD no es asistencial, por el contrario, se trata de una actividad 

empresarial toda vez lo que hace el Hospital es organizar sus medios de 

producción (infraestructura, personal e instrumental quirúrgico) para 

brindar a pacientes particulares con solvencia económica el servicio 

médico a cambio de una contraprestación mayor a la regular. En tal 

sentido, dicho servicio no tiene una función asistencial o social que es 

ordenada por el Estado, por lo tanto, corresponde a una actividad 

empresarial. 

II. La Resolución 586-2006-MINSA regula el funcionamiento del SSBTD, sin 

embargo, no señala expresamente su autorización, sin perjuicio de ello, 

dicha resolución no tiene rango de ley, por lo que no cabe considerar dicho 

dispositivo como una norma habilitante para el desarrollo del servicio. 

Sumado a ello, la Ley del Ministerio de Salud N° 27657 (en adelante la 

Ley N° 27657), no contempla autorización para que el hospital realice 

dicho servicio. 

 
III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS 

 
 

I.1. Problema principal 
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● ¿El “SERVICIO DE SALUD BAJO TARIFARIO DIFERENCIADO” 

realizada por el Hospital Cayetano Heredia corresponde a una actividad 

empresarial? 

 
● De ser así una actividad empresarial ¿Cumple con los requisitos 

señalados en el artículo 60 de la Constitución? 

 
 
 

 
IV. POSICIÓN DEL CANDIDATO/A 

 
 
 

IV.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios 
 

Sobre el primer problema, el SSBTD prestado por el Hospital Cayetano Heredia 

es una actividad empresarial ya que se trata de la prestación de un servicio 

médico a cambio de una contraprestación. Asimismo, este se encuentra 

focalizado para la atención de quienes pueden pagar un monto diferenciado 

superior al regular, por lo tanto, se encuentra alejado de ser asistencial que tenga 

una función social. 

 
Sobre el segundo problema, el SSBTD no cumple con el primer requisito de 

contar con una ley expresa que autorice el servicio, toda vez que la Resolución 

Ministerial 586-2006/MINSA no es una norma con rango legal. Sumado a ello, la 

Ley del Ministerio de Salud tampoco contempla una autorización para la 

prestación de tal servicio al Hospital Cayetano Heredia. Como consecuencia de 

ello, el análisis culmina en dicho requisito al no ser superado. 

 
 

IV.2 Posición individual sobre el fallo de la resolución 
 

A opinión propia, concuerdo con el fallo que emitió la Sala Especializada debido 

a que, el SSBTD si resulta ser una actividad empresarial y, en tal sentido, se 

encontrará sometido a las leyes de competencia en el mercado. Si bien el Estado 
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tiene responsabilidad y se encuentra obligado a prestar servicio de salud, ello no 

determina que todo servicio de salud que preste tendrá que ser considerado 

asistencial, pues va a depender de las características que contenga la prestación 

del servicio para determinar cuál es su naturaleza. No obstante, discrepo con lo 

que señala la Sala Especializada en su análisis de ley expresa, ya que considero 

que realizó una interpretación extensiva de los señalado en la Ley del Ministerio 

de Salud, como sucedió con los Institutos Especializados de Salud. 
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V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 
 
 
 

V.1 ¿El “SERVICIO DE SALUD BAJO TARIFARIO DIFERENCIADO” 
realizada por el Hospital Cayetano Heredia corresponde a una actividad 
empresarial? 

 

Previo análisis de los problemas jurídicos, corresponde brindar un marco teórico 

que nos relate rápidamente el cambio del régimen económico de las dos últimas 

constituciones y la figura del rol subsidiario del Estado que se reconoció a partir 

de ese cambio. 

 
La transición de la Constitución del 79’ al 93’ en la economía.  

 

 

Muchos expertos sostienen las similitudes entre la Constitución de 1979 y la de 

Constitución de 1993 debido a que de una primera lectura es evidente la 

influencia de esta última sobre la actual, a tal grado que muchos artículos están 

transcritos exactamente de la Constitución anterior; no obstante, es correcto 

afirmar que también existen diferencias, sobre todo en el aspecto económico y 

en la actividad empresarial del Estado. La CP de 1979 recoge en sus artículos 

del 110 al 117 los principios generales del régimen económico. 

 
Si bien el régimen económico que declaraba dicha Constitución reconocía el 

pluralismo económico y una economía social de mercado, también reconocía el 

rol importante que tenía el Estado en la economía, pues se permitía la iniciativa 

nacional en la prestación de servicios públicos. El Estado, en ese momento, en 

el ejercicio de la protección del interés social, era un agente económico más en 

el mercado sin ninguna restricción. 

 
Como consecuencia del mencionado régimen económico, se desata una crisis 

nacional que termina por exigir al Perú la redefinición del rol del Estado en la 

economía. Luego del golpe de Estado por el expresidente Alberto Fujimori, se 
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promulga la CP de 1993. La nueva CP materializó de manera expresa un 

régimen con parámetros, reglas y principios en materia económica, así como 

también un listado de derechos económicos, tales como derecho a la propiedad, 

a la libertad de trabajo, a la libertad de empresa y a la libertad de contratar. La 

Constitución de 1993 planteó un cambio en el régimen económico que venía 

manejando en la prestación de los servicios públicos, no solo porque incentivaba 

la iniciativa privada en su prestación, sino que también establecía un nuevo rol 

para el Estado y límites en su actividad empresarial. 

 
El nuevo régimen económico colocaba al Estado en un vigilante de la libre 

competencia en el mercado, un facilitador en el ingreso de iniciativa privada y en 

un garante contra el abuso de posiciones dominantes o monopolísticas. 

 
La subsidiariedad del Estado 

 

 

Economía social de Mercado 
 
 

El Perú reconoce desde la CP del 1979 que el país reconoce el modelo 

económico llamada “economía social de mercado”, sin embargo, es la CP del 

1993, artículo 58, que redirecciona el rol del Estado, el cual deja de tener un rol 

intervencionista para pasar a tener un rol garantista, es decir, se dedicará a velar 

porque el mercado se desarrolle de manera óptima, promoviendo la iniciativa de 

los ciudadanos en la economía y la libertad de empresa; interviniendo en el 

mercado solo en la promoción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios 

públicos e infraestructura. 

 
Existe jurisprudencia que desarrolla la variación en el rol del Estado en la 

economía. El TC en la STC Exp. N.º 00008-2003-AI/TC, señala lo siguiente: 

 
“Debe enfatizarse que “la intervención de las autoridades públicas 

en el campo económico, por dilatada y profunda que sea, no sólo 

no debe coartar la libre iniciativa de los particulares, sino que, por 

el contrario, ha de garantizar la expansión de esa libre iniciativa”, y 
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la de los derechos esenciales de la persona humana.” (Encíclica 

Mater et Magistra. Iter N.° 55)” 

 
Entonces, si sostenemos que el sistema económico constitucional reconoce la 

libertad de empresa y la libre iniciativa privada en base a una economía social 

de mercado, es también correcto sostener que, si tenemos que la libertad de 

empresa es la regla, la actividad empresarial por parte del Estado es la 

excepción. 

 
La CP dejo de permitir la creación indiscriminada de empresas públicas y 

estatales en el desarrollo de la economía, sino por el contrario, incentiva la 

libertad de empresa, proponiendo que cualquier ciudadano pueda elegir en qué 

sector económico decide empezar su actividad económica. 

 
Es así como el principio de subsidiariedad sólo puede ser entendido en el marco 

de una economía social de mercado, donde serán los particulares los que 

satisfagan la oferta y demanda de los servicios, de acuerdo con los lineamientos 

que el ordenamiento ordene; y el Estado, sólo en situaciones excepcionales, 

intervendrá en el mercado para suplir dicho servicio en pro del interés general. 

 
En ese marco, la economía social de mercado debe garantizar no solo la 

iniciativa privada sino, de la mano de ello, un sistema competente de promoción 

y defensa de la libre competencia. Como consecuencia de ello, el Estado ha 

creado diferentes organismos autónomos y especializados, uno de ellos, y el 

más importante, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la 

Protección de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi). 

 
La intervención de Indecopi como agencia de competencia y la creación de la 

normativa de competencia desleal 

 

En los noventa el Estado en base al marco jurídico de liberalización creó 

diferentes organismos para fortalecer el marco institucional del mercado. Es así 

como Indecopi fue creado en noviembre de 1992, mediante el Decreto Ley N° 

25868. El Indecopi es un organismo técnico especializado con autonomía 
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funcional, técnica, económica, presupuestal y administrativa adscrito a la 

Presidencia del Consejo de Ministros. 

 
En efecto, el objetivo del Indecopi es velar por la libre y leal competencia tanto 

en el acceso al mercado como en el desarrollo de este, asimismo, resolver los 

conflictos que puedan surgir y tienen que ser resueltos por el Estado manera 

oportuna, predecible y especializada. 

 
De la mano de ello, en el 2008 se crea el Decreto Legislativo N° 1044 que 

aprueba la Ley de Represión de la Competencia Desleal. La ley califica y regula 

el supuesto de violación de normas en su artículo 14.3, en otras palabras, califica 

como competencia desleal, la actividad empresarial que no atienda los requisitos 

señalados por el artículo 60 de la CP y, agrega que no es necesario que se 

acredita una ventaja significativa por el infractor. 

 
Es así que, fue el conjunto del trabajo de Indecopi en la protección de la 

competencia y la creación la LRCD que se emiten resoluciones donde se evalúa 

el principio subsidiario del Estado en el mercado. (PCM, 2008) 

 
Sin duda el caso más emblemático y que fue declarado procedente de 

observancia obligatoria fue el caso de la Pollería que operada en la Universidad 

Nacional del Altiplano - Puno, emitido por medio de la Resolución N° 3134- 

2010/SC1-INDECOPI (en adelante, precedente de observancia obligatorio). La 

resolución del mencionado caso fue declarado precedente de observancia 

obligatoria y brindaría los pasos a seguir para la determinación de un supuesto 

de infracción de violación de normas, específicamente, sobre actividades 

realizadas por el Estado donde se discute su carácter subsidiario. 

 
En dicha resolución la Sala señala que la metodología de aplicación de lo 

indicado en el artículo 14.3 supone primero el análisis de la actividad realizada 

por el Estado, ya sea por medio de una empresa pública o entidad estatal, de si 

resulta ser empresarial o no. Solo si la actividad resulta ser empresarial 

corresponde continuar con el análisis de una posible infracción a la ley y, por 

ende, a lo señalado por la CP, sin embargo, si resulta ser una actividad de otra 
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naturaleza, no estará sujeta a los límites de subsidiariedad contemplados en la 

CP. 

 
En tal sentido, si la actividad desarrollada por el Estado es empresarial, conviene 

continuar con el análisis, en virtud de lo que señala el artículo 60 de la CP. Así, 

corresponderá constatar los siguientes tres requisitos: 

 
i. Una ley expresa que la autorice; 

ii. Carácter subsidiario de la actividad, esto es, que existe una demanda que 

no puede ser satisfechas por el privado y se necesita la intervención del 

Estado; y, 

iii. La actividad tiene que satisfacer un alto interés público o una manifiesta 

conveniencia nacional. 

 
En el siguiente capítulo, a partir de los 3 requisitos antes mencionados, 

analizaremos si la actividad realizada por el Hospital Cayetano Heredia era 

empresarial y, de serlo, si cumple con los demás requisitos. En este punto, 

corresponde describir en qué consiste el SSBTD. 

 
La Resolución 586-MINSA, que aprobó la Directiva para el funcionamiento del 

referido servicio de salud, define al SSBTD como un “el conjunto de prestaciones 

que, si bien se denominan asistenciales, son brindadas por los Hospitales e 

Institutos Especializados de la red de Ministerio de Salud cobrando un monto 

diferenciado. Los usuarios, tanto quienes no tienen póliza contratada como los 

asegurados que tiene a la “clínica diferenciada” del Hospital Cayetano Heredia 

como centro de salud dentro de la cobertura de su póliza, pueden acceder a él 

con libertad de elección” (MINSA, 2006). Sumado a ello, la resolución señala que 

se la podrán celebrar contratos con las aseguradoras y diferentes de derecho 

privado. 

 
Como se aprecia, podemos sostener que el servicio consiste en la prestación del 

servicio de salud brindados por personas e instrumentaría del centro de salud 

mismo centro médico, dentro de la institución, bajo un cobro diferencia que 
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ofrece el centro médico, destinado a personas que tengan la solvencia 

económica y puedan costearlos. 

 
Así, teniendo la descripción del SSBTD y sus características, pasaremos a 

analizar en qué tipo de actividad del Estado calza. 

 
 
 

Actividades realizadas por el Estado en el marco del artículo 60 de la 

Constitución. 

 

Actividad en el ejercicio del ius imperium 
 
 

La actividad de la autoridad pública responde a las actividades que el Estado 

realiza en el ejercicio de sus potestades públicas: un ejemplo de ello se presenta 

cuando un ministerio otorga una concesión para el ejercicio de una actividad 

esencial a un privado, si bien esta actividad altera la competencia, no son actos 

de competencia desleal sino actos de ius imperium. (Bullard, 2011, p. 202). 

 
Así, el Estado en el marco de sus funciones, como la regulación, actividad de 

policía, actividad de fomento, entre otras, afecta la competencia y la esfera 

jurídica de los agentes económicos, sin embargo, ello no significa que dichas 

actividades puedan convertirse en actos de competencia desleal. 

 
En esa misma línea, el Tribunal de Justicia de Comunidades Europeas (en 

adelante, TJCE), como consecuencia del caso Eucontrol2, estableció que no 

serían consideradas como actividades económicas del Estado, las actividades 

que corresponden a sus propias prerrogativas típicas del ejercicio público. Así, 

no puede considerarse como actividades empresariales las actividades que 

devienen del imperium de Estado y que se encuentran regularmente recogidas 

 
 
 
 

2 Eurocontrol es una organización internacional que fue creada por un Convenio de fecha 13 de diciembre 

de 1960, cuya función radica en establecer y percibir las tarifas que pagarán los usuarios de la navegación 

aérea de los Estados contratantes. Entre sus miembros destacan países como: Alemania, Bélgica, Francia, 

Portugal, Gran Bretaña, entre otros. 
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en la norma primaria de cada ordenamiento. (Castañeda, M. L., & Vásquez, V. 

H. B, 2017. p.195). 

 
A modo de ejemplificar lo que significan las actividades del Estado en el ejercicio 

del ius imperium, compartimos el caso en donde se discutía si la Municipalidad 

Provincial de Trujillo ejercía actividad empresarial al convocar un concurso 

pública con la finalidad de celebrar una licitación pública que tenía como objeto 

entregar en concesión la construcción, operación y mantenimiento de un 

Terminal Terrestre de Pasajero en la misma ciudad. 

 
Sobre este caso, en segunda instancia administrativa, se examinó que la 

conducta no era una actividad empresarial toda vez que era un privado el que 

asumía la gestión y riesgo del negocio, mas no la Municipalidad. Asimismo, la 

concesión otorgada por la Municipalidad era una clara manifestación de voluntad 

de la Administración Pública en exteriorizar mediante un acto administrativo la 

potestad que tiene el Estado para facultar a un privado la construcción y 

operación de obra pública o prestación de servicios. Es así que, la actividad 

realizada por la Municipalidad respondía a un ejercicio de poder, ius imperium, y 

no una actividad empresarial3. 

 
Ahora, frente a todo lo mencionado toca analizar si el SSBTD resulta ser una 

actividad que responde al ejercicio del ius imperium del Estado. Como se 

mencionó, el SSBTD resulta ser un servicio que es prestado por el mismo 

Hospital Cayetano Heredia a favor de particulares, siendo este mismo el que 

asumiría la gestión y riesgo del propio servicio prestado, por lo que no constituye 

una actividad regulatoria, de fomento, de policía, entre otras, por parte del 

Estado. 

 
En consecuencia, el SSBTD no corresponde a una actividad de autoridad 

pública, encontrándonos de acuerdo con lo señalado por la segunda instancia 

administrativa. 

 
 

 

3 Resolución N° 1604-2013/SDC-INDECOPI 
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Actividad asistencial del Estado 
 
 

Por otro lado, sobre la actividad del Estado, Bullard señala que la determinación 

de que una actividad del Estado tenga carácter asistencial es dada como 

consecuencia de la ejecución de un mandato constitucional, es decir, hablamos 

del deber que tiene el Estado en la protección de ciertos grupos de sus derechos 

fundamentales (2011, p. 202). 

 
Al respecto, el precedente de observancia obligatoria señalado que las 

actividades asistenciales del Estado tienen como finalidad garantizar los 

derechos fundamentales de un sector de la población vulnerable que necesita 

ver cubiertos estos servicios esenciales. Es así que, el acceso universal a estos 

servicios resulta una característica indispensable para considerar dicha actividad 

como asistencial. (SC1, 2010, fj. 42). 

 
En tal sentido, se reafirma la noción de conectar a la actividad asistencial con la 

prestación de bienes y servicios esenciales a sectores necesitados y garantía 

del acceso universal. 

 
En este punto resulta importante mencionar lo indicado por el TJCE sobre casos 

donde se evaluaba si actividades realizadas por el Estado eran empresariales o 

no tenían otro carácter. Para el TJCE el principio de solidaridad resulta ser un 

elemento fundamental para determinar la naturaleza empresarial de una 

actividad del Estado, toda vez que funciona como un límite para el 

reconocimiento de la actividad y la naturaleza social que este cumple, junto con 

un conjunto de principios de ayuda y protección a los ciudadanos. (Castañeda, 

M. L., & Vásquez, V. H. B, 2017, p. 196). 

 
En efecto, las actividades asistenciales del Estado tienen una naturaleza y 

función social pues tiene como objetivo la provisión obligatoria de los servicios 

básicos a todos los ciudadanos sin excepción, equilibrando de esta manera las 

diferencias en sectores que tienen más necesidad. 
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El artículo 11 de la CP señala que el Estado tiene el deber de garantizar el acceso 

universal del servicio de salud. Asimismo, el artículo 58 señala expresamente los 

sectores en donde el Estado tiene la obligación de actuar, como lo son, por 

ejemplo, la educación y la salud. Ahora, la obligación reconocida en nuestra 

Constitución no impone una posición restringida de que toda actividad realizada 

por el Estado que se base en la prestación del servicio de educación o salud 

tenga carácter asistencial, por el contrario, la definición de sí una actividad del 

Estado sobre salud es asistencial o no, dependerá de las casuísticas que los 

casos presenten y de los medios probatorios. 

 
En el caso materia de analisis, en base a la CP, el SSBTD podría ser considerado 

como un servicio amparado en el deber del Estado de garantizar el acceso al 

servicio de salud. Por ello, resulta indispensable describir nuevamente las 

características del SSBTD: i) la prestación del SSBTD es brindada con libertad 

de acceso a toda persona que pueda cubrir un costo superior al regular, ii) el 

servicio es brindado dentro de los establecimientos del Hospital Cayetano 

Heredia, iii) se utiliza el mismo personal de trabajadores. Como se puede 

advertir, la finalidad del servicio prestado por el hospital no tiene una función 

social a la que el Estado se encuentra obligado, por el contrario, tiene como 

objetivo atraer particulares que cuenten con una solvencia monetaria para pagar 

por un servicio médico. 

 
En esa línea, bien hace la Segunda Instancia Administrativa al señalar que las 

actividades asistenciales tiene como finalidad buscar la compensación de las 

necesidades de un sector de bajos recursos, en tal sentido, el SSBTD no cumplía 

con garantizar un acceso universal sino, por el contrario, estaba dirigido a 

particulares que sí contaban con suficientes recursos que podían pagar un precio 

superior al regular a cambio de un servicio médico 

 
Resulta pertinente mencionar que el Indecopi no se pronuncia frente a la 

situación en donde los servicios prestados por el Estado sean servicios 

económicos 
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En virtud de lo mencionado, comparto lo señalado por la SC1 de Indecopi al 

concluir que el SSBTD no se trata de una actividad asistencial. 

 
Actividad empresarial del Estado 

 
 

La actividad empresarial por parte del Estado es la única actividad que, si bien 

se encuentra excepcionalmente permitida, necesita de una serie de requisitos 

para poder ser ejercida. A comparación de la actividad de ius imperium que 

resulta ser intrínseca al propio Estado y la actividad asistencial que responde a 

una obligación hacia el Estado de garantizar los servicios básicos a todos los 

ciudadanos; el ejercicio de la actividad empresarial es restringida y solo se 

encuentra permitida si se cumple con los señalado en el artículo 60 de la CP. 

 
La limitación a la actividad empresarial del Estado responde al cambio del Estado 

a un rol más regulador y garante y, a un nuevo régimen económico social de 

mercado donde se busca el ingreso de los privados al mercado. 

 
Sobre la actividad empresarial del Estado, la resolución materia del presente 

informe no dista de lo señalado por el precedente de observancia obligatoria, el 

cual señala tres puntos importantes de la actividad empresarial del Estado: 

 
1. La actividad versa sobre la producción, distribución, desarrollo e 

intercambio de productos y servicios a favor de la ciudadanía y, asimismo, 

no corresponde a la actividad en virtud del ius imperium, ni a una actividad 

asistencial; 

2. El fin lucrativo no es un elemento indispensable para su determinación, 

toda vez que la actividad empresarial no basa su contenido en la 

existencia de un beneficio económico para el Estado; 

3. No importa la forma jurídica que se adopte para la prestación de los bienes 

o servicios, es decir, dicha actividad lo podrá ejercer tanto una empresa 

pública, entidad estatal, institución pública, entre otras figuras. Por lo 

tanto, sólo bastará corroborar que es el Estado el titular de la gestión de 
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producción del bien o servicio y este satisface necesidades de los 

consumidores. 

(SC1, 2010, fj. 46-53) 

 
 

Así, en base al previo análisis que realizamos, sostenemos que el SSBTD no 

corresponde a una actividad de ius imperium ni tampoco una actividad 

asistencial, podemos sostener de manera temprana que estamos frente a una 

actividad empresarial del Estado. Sin embargo, resulta importante brindar un 

análisis más detallado de lo señalado en el precedente. 

 
En primer lugar, para que sea considerado una actividad empresarial, no tiene 

que ser una actividad de ius imperium ni una actividad asistencial. En los 

apartados precedentes realizamos análisis de porque el SSTB no resulta ser una 

actividad de ius imperium, pues no responde a ninguna actividad regulatorio, de 

gestión, de fomento, entre otros, por parte del Estado; asimismo, tampoco resulta 

ser una actividad asistencial, toda vez que no responde a una finalidad social 

que busque garantizar el acceso universal al servicio de salud. 

 
En segundo lugar, la Sala indica que el fin lucrativo no es un elemento 

indispensable para determinar si la actividad del Estado es empresarial. Sobre 

ello, el TC mediante Expediente N° 07644-2006-PA/TC, sobre el caso Gremco 

publicidad S.A, emite un fallo que fue contrario a lo señalado por Indecopi, ya 

que sostiene que es el fin lucrativo la esencia de la distinción entre la actividad 

empresarial y las que solo tienen un fin social o altruista. 

 
Lo señalado por el TC fue usado como argumento por el Hospital Cayetano 

Heredia para sustentar que el SSBTD no constituye una actividad empresarial 

ya que no se cumple con el elemento sustancial de fin de lucro y, por ende, no 

corresponde realizar un análisis de los requisitos establecidos en el artículo 60 

de la CP. Sobre dicho argumento la Sala indicó lo siguiente: 

 
1. Lo único que indica el Tribunal Constitucional en su pronunciamiento es 

que el Instituto Nacional de Deporte no es una empresa pública al no 

encontrarse bajo el ámbito de FONAFE. 
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2. La actividad cuestionada al IND era una actividad en ejercicio del ius 

imperium. 

 
Ahora bien, lo que también menciona la Sala, y de lo cual me encuentro de 

acuerdo, es que el TC en su fallo no explica si las entidades públicas pueden 

realizar actividad empresarial, ya que solo se limita a mencionar que el Instituto 

Nacional de Deporte (en adelante, IDN) no es una empresa pública, dando a 

entender que solo la actividad empresarial del Estado es ejercida por empresas 

públicas. 

 
El caso Gremco publicidad S.A. resulta aún más relevante por considerar el fin 

lucrativo como elemento esencial de la actividad empresarial. Años más tarde, 

la Sala mediante Resolución N° 415-2014/SC1-INDECOPI, revocó la resolución 

de primera instancia que desestimó la denuncia de Gremco publicidad S.A contra 

el IND y ordenó a la Comisión a nuevamente a tramitar la denuncia y analizar la 

presunta infracción al artículo 14.3 de la LCRD. Sobre esta actuación de 

Indecopi, el TC mediante Sentencia 206/2021 señaló que lo ordenado por la Sala 

es equivocado ya que que toda interpretación llevada a cabo por el TC es 

vinculante en todas las instancias, incluso las administrativas. 

 
Si bien lo último señalado por el TC se da posteriormente a la resolución materia 

de análisis del presente informe, resulta importante mencionarlo pues demuestra 

la discusión que se tenía sobre el fin lucrativo como elemento determinante para 

identificar una actividad empresarial del Estado. Sin duda la posición de Indecopi 

fue contraria a la posición del TC en su momento, y generó posiciones diferentes. 

 
A opinión propia, la interpretación del TC fue errónea pues tal como señala la 

Sala en la Resolución 2549-2010 en su considerando 44, si consideramos lo 

señalado por el TC, entonces la prestación de bienes o servicios por parte de 

una asociación civil no sería considerada como actividad empresarial toda vez 

que su objeto social no tiene un fin lucrativo. Sumado a ello, de considerar el fin 

lucrativo como elemento esencial de la actividad empresarial estaríamos 

restringiendo el análisis de actividades que entidades estatales realicen donde 

concurran en el mercado y lo distorsionen. Lo señalado por el TC solo estaría 
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limitando lo planteado por el artículo 14 de la LCRD y exonerando de una posible 

investigación, análisis y, de ser el caso, una sanción en el ámbito de la LCRD a 

entes estatales que sus actividades no cumplan estrictamente con un fin 

lucrativo. 

 
En tercer lugar, la Sala indica que no importará la forma jurídica que adopte la 

prestación de bienes o servicios. Este último elemento está ligado al segundo 

elemento pues plantea que es irrelevante si la actividad empresarial lo realiza un 

ente estatal, una empresa pública, u otra, ya que lo relevante es la actividad que 

realiza. 

 
El Hospital Cayetano Heredia no forma parte de las empresas públicas bajo el 

ámbito del FONAFE, o entidad pública regulada por el Decreto Supremo N° 088- 

2001-PCM, u organismo público descentralizado sujeto a la Ley N° 27972; sin 

embargo, de acuerdo a lo indicado por la Sala y de lo cual nos encontramos de 

acuerdo es que, que el hospital no sea una empresa pública no significa que el 

SSBTD no pueda realizar una actividad empresarial. 

 
En virtud de lo mencionado, podemos concluir que el SSBTD se trata de una 

prestación de servicios médicos que se encuentran dirigidos a particulares que 

estén en las condiciones de costear un precio superior a lo que se cobra por un 

servicio de acceso universal. Asimismo, el fin lucrativo y el que no sea una 

empresa pública, entidad del sector público u organismo público descentralizado, 

no desestima que la actividad que realiza sea empresarial y sea considerada un 

agente económico concurrente en el mercado el cual debe observarse lo 

indicado en el artículo 60 de la CP. 

 
Conclusiones Pregunta Principal 1: ¿El SSBTD realizada por el Hospital 

Cayetano Heredia corresponde a una actividad empresarial? 

 
Existen tres posibles actividades que pueden ser realizadas por el Estado: la 

actividad ius imperium, la actividad asistencial y la actividad empresarial. La 

primera hace referencia a la actividad que el Estado realiza en el ejercicio de sus 

propias potestades públicas. La segunda actividad tiene como finalidad el acceso 
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universal para garantizar los derechos fundamentales del sector de la población 

más vulnerable que necesita ver cubiertos los servicios esenciales. Por último, 

la tercera actividad será considerada como tal de no ser una actividad ius 

imperium y una actividad asistencia. 

 
El SSBTD tiene como finalidad la prestación de un servicio médico a particulares 

que tenga la solvencia económica para cubrirla, sumado a ello, el servicio se 

presta en las instalaciones del hospital con el mismo equipo instrumental y 

trabajadores del centro. En tal sentido, el SSBTD no es una actividad ius 

imperium toda vez que no responde a una potestad pública del Estado. 

Asimismo, tampoco es una actividad asistencial pues su finalidad no es 

garantizar el acceso universal a un sector poblacional vulnerable sino, por el 

contrario, a particulares que estén dispuestos a pagar más que el precio regular 

por un servicio médico. 

 
En consecuencia, el SSBTD corresponde a una actividad empresarial debido a 

que es una contraprestación directa de un servicio médico a personas que están 

dispuestas a pagar una tarifa mayor a la regular. Asimismo, el fin lucrativo no 

desvirtúa su naturaleza empresarial, ni mucho menos el hecho de que se trata 

de un hospital nacional y no forme parte de FONAFE o esté sujeto al Decreto 

Supremo N° 088-2001-PCM o la Ley N° 27972. 

 
 
 
 

 
V.2 De ser una actividad empresarial ¿Cumple con los requisitos señalados 
en el artículo 60 de la Constitución? 

 

Ley expresa: ¿qué significa que sea por ley expresa? comparativa entre el caso 

de las Institutos de Salud 

 

Como siguiente paso, al haber determinado que el SSBTD se trata de una 

actividad empresarial, se procede iniciar con la verificación de lo estipulado en el 
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artículo 60° de la CP; requisitos que de no cumplirse se estaría cometiendo 

competencia desleal prevista en el artículo 14.3 de la LRCD. 

 
El primer requisito exige una la autorización mediante una ley expresa. A criterio 

de Indecopi, la necesidad de esta ley expresa significa la existencia de una 

voluntad indubitable expresada textualmente y claramente para permitir la 

actividad empresarial del Estado. 

 
De acuerdo al precedente, se plantea dos requisitos para el análisis de la ley 

expresa; primero, esta debe encontrarse aprobada por el Congreso de la 

República y, segundo, esta debe establecer de manera “expresa”, entendiendo 

por ella que la autorización de la actividad debe ser clara y patente. (SC1, 2010, 

fj, 65 al 73) 

 
Sobre el primer requisito: que debe encontrarse aprobada por el Congreso, la 

Resolución 2549-2010 indica en sus fundamentos 52 al 61, de manera resumida, 

lo siguiente: 

 
1. El TC en el marco del Expediente 0034-2005, sostuvo que “el artículo 60 

de la Ley Fundamental establece una reserva de ley absoluta”. En otras 

palabras, el dispositivo legal que debe autorizar la actividad empresarial 

del Estado tiene que ser una ley aprobada por el Congreso. 

2. Al ser la actividad empresarial del Estado una actividad que intervendrá 

excepcionalmente en el mercado y será contraria a derechos y principios 

constitucional que inspiran al modelo económico, se exige que la 

interpretación de “ley” se entienda de manera restrictiva; por lo tanto, debe 

ser una ley emitida por el Congreso. 

3. La actividad empresarial puede ser producida tanto por empresa pública 

o entidad estatal, por lo tanto, al poder ambas realizar la misma actividad, 

no existe justificación para exigir diferentes dispositivos que autoricen la 

actividad. 

4. Por último, la imposición de que sea una ley emitida por el Congreso 

restringe la discrecionalidad u oportunidad política de los funcionarios del 

gobierno de autorizar actividades empresariales. 



25  

 

Sobre este primer requisito, nos encontramos de acuerdo con lo expresado por 

Indecopi al sostener que la “ley” que autorice la actividad empresarial del Estado 

tiene que ser una emitida por el Congreso. 

 
El segundo requisito señala que la ley debe ser “expresa”, entendiéndose por 

ella que debe ser clara y patente. Al respecto, la Resolución 2549-2010, indica 

tres ideas, resumidas de la siguiente manera: 

 
1. La actividad debe encontrarse autorizada por una ley que indique de 

manera clara y patente la exacta actividad que realizara la empresa 

pública, entidad estatal, entre otras. 

2. La autorización no significa una lectura literal en donde se exprese 

“autorizamos la actividad empresarial”. 

3. La ley debe fijar textualmente el ámbito en el que se desarrollará la 

actividad, con la finalidad de no permitir la extensión de la actividad. 

 
Al respecto, nos encontramos en desacuerdo con la segunda idea sostenida por 

Indecopi, toda vez que, la autorización parece ser solo una simple constatación 

de una norma con rango legal, perdiéndose el sentido de la exigencia de una ley 

clara y patente, generando un peligro en el modelo económico. Asimismo, 

sostener que la interpretación no tiene que ser literal deja libre la discrecionalidad 

por parte de la Administración para interpretar la autorización de actividad 

empresarial del Estado de cualquier dispositivo con rango legal. Dicha situación, 

permitirá que el Indecopi esté libre de realizar interpretaciones extensivas de las 

disposiciones legales para justificar una autorización por parte de esta. 

 
En este punto, resulta pertinente traer a colación la interpretación de la Ley N° 

27657 Ley del Ministerio de Salud (en adelante, la Ley del Ministerio de Salud), 

que hace la Sala para determinar si los Institutos Especializados adscritos al 

Ministerio de Salud tienen autorización ley para realizar el SSBTD. A 

continuación, presentamos un cuadro resumido: 
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INSTITUTO ESPECIALIZADO INTERPRETACIÓN 

Resolución N° 2473-2010 – INEN La SC1 determinó que en el artículo 
33 de la Ley N° 27657, por medio de 
los verbos “garantizar” y “priorizar”, 
se facultaba al INEN a brindar el 
SSBBTD. 

Resolución N° 2470-2010 – INO La SC1 determinó que el artículo 30, 
por medio de los verbos “aplicar”, se 
facultaba al INO a brindar el SSBTD. 

Resolucion N° 2472-2010 INSN La SC1 determinó que el artículo 30, 
de la Ley N° 27657, por medio del 
verbo “aplicar”, Se facultaba al INSN 
de brindar el SSBTD 

Resolución N° 2471-2010 INMP La SC1 determinó que el artículo 30, 
de la Ley N° 27657, por medio del 
verbo “aplicar”, Se facultaba al INMP 
de brindar el SSBTD 

 

En efecto, la interpretación de la Sala sobre los artículos de la Ley es incorrecto 

toda vez que se realiza es una interpretación extensiva en donde el criterio de 

que la ley tiene que tener carácter expreso se abandona. Resulta evidente que 

la Ley del Ministerio de Salud no señala de forma expresa la autorización para 

que los Institutos Especializados de Salud realizar el SSBTD, dejando así un 

precedente a interpretaciones cuestionables de la Administración. 

 
En virtud de lo mencionado, toca analizar si el SSBTD realizado por el Hospital 

Cayetano Heredia se encontraba autorizado por ley expresa. Sobre ello, tanto la 

Comisión como la Sala desestimaron que la Resolución 586-MINSA cumpla con 

autorizar la actividad empresarial debido a que esta no tiene calidad de ley 

expresa emitida por el Congreso de la República. Sumado a ello, la Resolución 

Ministerios solo brinda aspectos de funcionamiento del servicio, mas no autoriza. 

 
Sin perjuicio de ello, la Sala sostiene que la Ley del Ministerio de Salud no 

contiene una autorización expresa que autorice a los Hospitales a desarrollar el 

SSBTD a comparación de los Institutos Especializados de Salud. En tal sentido, 

la Sala termina su interpretación en este punto al determinar que la Resolución 

Ministerial 586-MINSA, por un lado, es una norma infra legal y, por otro lado, está 
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ni siquiera presente una autorización expresa para el desarrollo del SSBTD si 

no, tan sólo directivas para sus directivas para su funcionamiento. 

 
La subsidiariedad del Estado: comparativa entre el caso de las instituciones de 

salud 

 

Sobre este extremo la Resolución 2549-2010 no se ha pronunciado ya que el 

análisis culminó cuando se determinó que la Resolución Ministerial 586-MINSA 

era una norma infra legal, es decir, al no tener una ley expresa que habilitará el 

SSBTD, no era necesario el análisis de los otros 2 requisitos, sino que dicha 

actividad debía ser automáticamente retirada del mercado. 

 
Para ser analizada la subsidiariedad, la normativa de competencia desleal no 

cuenta con una metodología, sin embargo, si se cuenta con dispositivos que 

establecen pautas para un análisis, siendo estos bajo los que se guía el Indecopi. 

Las pautas se encuentran en el Decreto Supremo 034-2001-PCM y el Decreto 

Supremo 030-2002-PCM. La metodología plantea, primero, determinar el 

mercado relevante de la actividad empresarial ejercida, seguido de ello, se 

deberá establecer si existe oferta privada que pueda cubrir con la demanda que 

está cubriendo el Estado, y de no ser así, analizar si es posible el ingreso de 

agentes privados al mercado para que puedan cubrir con la demanda. 

 
En virtud de lo mencionado, pasaremos a realizar una comparativa entre análisis 

que se hizo del carácter subsidiario del SSBTD entre el Hospital Cayetano 

Heredia y los Institutos Especializados de Salud. 

 
Por un lado, el Indecopi no realiza el análisis de subsidiariedad sobre el SSBTD, 

sin embargo, de la lectura de lo que involucraría la prestación del servicio por 

parte del Hospital Cayetano Heredia, resulta evidente reconocer que este 

servicio también es prestado por innumerables Clínicas privadas. Asimismo, las 

barreras de entrada al mercado de salud no limitan el ingreso de más 

competidores al mercado. Por lo tanto, el SSTD prestado por el Hospital 

Cayetano Heredia no estaría cumpliendo un rol subsidiario toda vez que su 
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ingreso al mercado no tiene como finalidad de satisfacer la prestación de un 

servicio que no es cubierto por el privado. 

 
Por otro lado, en el 2019, la SDC, mediante Resoluciones 060-2019/SDC- 

INDECOPI, 061-2019/SDC-INDECOPI, 062-2019/SDC-INDECOPI y 063- 

2019/SDC-INDECOPI, realiza el análisis de subsidiariedad sobre el SSBTD 

prestado por el INEN, INSN, INMP y el INO, toda vez que se supera el primer 

requisito de Ley expresa. La Sala confirmó lo dicho por la Comisión, al sustentar 

que el SSTD si cumplía un rol subsidiario ya que el servicio médico que brindan 

estas Institutos de Salud es especializado y requiere de una significativa 

inversión en infraestructura, equipamiento y recursos humanos, por lo que el 

ingreso de competidores al mercado es difícil o, por lo menos, no sería rápida. 

 
Es así que, si bien se trata del mismo SSTD, el análisis en la verificación de 

subsidiariedad varía en función al mercado relevante y las barreras ingreso de 

competidores en ese mercado. 

 
Conclusiones Problema Principal 2: De ser actividad empresarial, ¿Cumple 

con los estipulado en el artículo 60 de la Constitución Política del Perú? 

 
El artículo 60 de la CP señala 3 requisitos que deben cumplir se para permitir el 

ingreso del Estado al mercado, i) que se autorice por medio de una ley expresa, 

ii) que se cumpla con un rol subsidiario, iii) que responda a un interés público. 

 
 

Sobre el primer requisito, la ley expresa que autoriza e la actividad empresarial 

tiene, primero que ser una ley promulgada por el Congreso de la República y, 

segundo, ser clara y patente. En efecto, el SSBTD prestado por el Hospital 

Cayetano Heredia es reconocido mediante la Resolución 586-MINSA, la cual no 

tiene rango legal; asimismo, la resolución no autoriza de manera expresa el 

SSBTD sino que tan solo presenta directivas para el funcionamiento del servicio. 

 
 
 

El rol subsidiario del Estado en la actualidad 
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La resolución materia del presente informe jurídico fue emitida por el Indecopi en 

el 2010, es decir, solo dos años después que la LRCD había sido promulgada y 

reconocía dentro de ella la posibilidad de que el Estado pueda cometer actos de 

competencia desleal en caso este vulnerara el artículo 60 de la CP. En efecto, 

es claro que las resoluciones con los pronunciamientos del Indecopi sobre las 

denuncias realizadas por la Clínica Santa Teresa a diferentes Hospitales 

públicos e Institutos Especializados de Salud marcaron un precedente 

significativo en el aprendizaje sobre lo que significa la subsidiariedad del Estado. 

No obstante, durante los 13 años posteriores que nos sitúan en la actualidad, 

hemos presenciado muchos más pronunciamientos por el Indecopi sobre 

denuncias a entidades públicas, instituciones públicas, entre otras, por presuntas 

comisiones de actos de competencia desleal, que han permitido que la figura de 

la subsidiariedad del Estado sea mejor entendida, en beneficio de los agentes 

económicos del mercado y de los propios consumidores. 

 
La subsidiariedad del Estado, después de muchos casos en donde se ha 

analizado dicha figura, es, ahora, correctamente entendida como la posibilidad 

excepcional del ingreso empresarial del Estado al mercado solo si no existe 

oferta privada o si esta es insuficiente para cubrir con la demanda. 

 
En efecto, la actividad empresarial del Estado funciona solo subsidiariamente 

toda vez que la presencia del Estado podría distorsionar la leal competencia en 

el mercado al encontrarse siempre en una situación de ventaja, ya que sus 

fondos serán públicos (subsidios) y podrán ofrecer sus productos o servicios a 

un precio por debajo de los determinados sin enfrentar una “pérdida” como tal, 

que sí podrían sufrir los privados que actúan en un marco competitivo. 

 
Como consecuencia de ello, y tal como señala el último párrafo del artículo 60 

de la CP, la actividad empresarial pública recibirá el mismo tratamiento legal, por 

lo tanto, dicha actividad se encontrará en el ámbito de aplicación de la LRCD y, 

por ende, será susceptible de ser analizada por el Indecopi de reconocerse 

presuntas comisiones de actos de competencia desleal. 
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Bajo este marco, resulta pertinente señalar dos situaciones que con los años son 

más claras al momento de analizar, para luego resolver, presuntas comisiones 

de actos de competencia desleal por parte del Estado. 

 
En primer lugar, tenemos la discusión de si el fin lucrativo sería un elemento 

esencial que distinguiría si estamos ante a una actividad empresarial del Estado. 

Como hemos desarrollado a lo largo de este informe jurídico, para realizar un 

análisis en el marco de lo que señala la LRCD, lo primero a hacer es determinar 

si la actividad que presta el Estado es una actividad empresarial o no, pues de 

no serlo no cabría siquiera el análisis de si dicha actividad cumple o no con los 

requisitos del artículo 60 de la CP. Es así que, sobre este primer paso, existían 

posiciones diferentes entre el Indecopi y TC, en relación a considerar el fin 

lucrativo como elemento esencial de esta actividad. 

 
Por un lado, en el 2006, un par de años antes de la promulgación de la LRCD, 

en el caso de Gremco Publicidad S.A contra el IND, el TC declaró infundada la 

demanda por vulneración a su derecho fundamental a la libertad de empresa, 

señalando en dicha sentencia que el fin lucrativo resultaba un elemento esencial 

en la determinación de una actividad empresarial del Estado, por lo tanto, no se 

encontraban frente a una actividad de dicha naturaleza. Es interesante notar lo 

poco desarrollada que se tenía la actividad empresarial del Estado, aun teniendo, 

para ese tiempo, 13 años con una Constitución que reconocía la subsidiariedad 

del Estado. El problema, al parecer, no radicaba en entender lo estipulado en el 

artículo 60 de la CP, sino en el primer paso, en la determinación de cuando nos 

hallamos frente a una actividad empresarial del Estado. El TC entendía la 

actividad empresarial de manera muy simple pues conectaba el fin lucrativo con 

esta sin un análisis más profundo que le permitiera reconocer más figuras de 

instituciones, entidades, sociedades, entre otras, que sin un fin lucrativo podrían 

estar compitiendo en el mercado. 

 
Posteriormente, en el 2008 la LRCD fue promulgada, señalando en su artículo 3 

su ámbito de aplicación, señalando que la Ley se aplicará a toda persona natural 

o jurídica, entidades de derecho público y privado, estatales o no estatales, con 

o sin fines de lucro, que demanden u oferten bienes y servicios. El mencionado 
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artículo determinó de manera expresa que el fin de lucro no es elemento 

sustancial para el reconocimiento de una actividad empresarial; situación que 

permitió que los próximos análisis por parte de la autoridad competente, 

Indecopi, sean más exhaustivos y precisos. En efecto, separar el fin de lucro 

como elemento sustancial de la actividad económica, permite ampliar el 

panorama de análisis de entidades, instituciones, asociaciones, públicas o 

privadas, entre otras, que puedan ser parte del mercado y puedan estar 

cometiendo actos de competencia desleal. 

 
En segundo lugar, otro supuesto que parece encontrarse superado, pues se 

cuenta con numerosos pronunciamientos por parte del Indecopi que lo 

desarrollan, es el análisis del segundo requisito que señala el artículo 60 de la 

CP: el carácter subsidiario de la actividad empresarial. Indecopi desde sus 

primeros pronunciamientos de denuncias contra el Estado por presuntas 

comisiones de actos de competencia desleal en la modalidad de violación de 

normas, ha desarrollado el análisis de todos los requisitos reconocidos en el 

artículo 60 de la CP, incluyendo el análisis de la subsidiaridad de la actividad 

empresarial de superarse el primer requisito de contar con una ley expresa. 

 
Ahora bien, es sobre el análisis de este requisito que existían dos posiciones. 

Por un lado, hay quienes sostenían que si ya se superó el requisito de la ley 

expresa es porque ya se evaluó la subsidiariedad de la actividad y, por lo tanto, 

no le corresponde a Indecopi hacer más análisis ya que ello significaría que 

realice un análisis de lo ya revisado por el Congreso, situación que no sería su 

competencia. 

 
Por otro lado, otros sostenían que el concepto de “subsidiariedad” es económico 

y no legal, el cual cambia día a día, pudiendo una actividad ser subsidiaria en un 

momento, pero tiempo después dejar de serlo. En base a esta última premisa es 

que se justificaría el análisis de Indecopi sobre la subsidiariedad de la actividad 

empresarial del Estado. 

 
Al respecto, si bien el Congreso, al momento de promulgar una Ley que habilita 

la actividad empresarial del Estado, se encuentra obligado a analizar el carácter 
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subsidiario y el alto interés y conveniencia nacional de la actividad; lo cierto es 

que ello no se da con frecuencia. Es claro que el ingreso al mercado por parte 

del Estado es una situación excepcional en base al sistema económico en el que 

el país se maneja, por lo tanto, la Ley que permite su ingreso debe encontrarse 

debidamente sustentada y justificada. Sin embargo, el análisis de subsidiariedad 

debidamente sustentado en la Ley en un principio, puede cambiar tiempo 

después como consecuencia del propio mercado cambiante. 

 
Por ejemplo, una ley expresa que permite la creación de una veterinaria en una 

provincia lejana, debido a la falta de agentes privados que se encuentren 

interesados en abrir veterinarias en un pueblo tan alejado, encuentra su 

justificación de subsidiariedad en la falta de inversión privada para la prestación 

de dicho servicio; sin embargo, qué sucedería si muchos años después, debido 

a la popularidad del pueblo en sus platos típicos, el turismo aumenta y agentes 

privados comienzan a abrir diferentes locales, incluyendo veterinarias, lo 

suficiente como para cubrir la atención de salud necesaria para los animales del 

pueblo, ¿Se encuentra aún justificada la presencia de la veterinaria 

perteneciente al Estado?, ¿El Estado aún se encontraba cubriendo un servicio 

por falta de presencia privada? La respuesta es inmediata: ya no se encontraría 

justificado la presencia de la veterinaria en el pueblo, a pesar de que, si lo estuvo 

en su momento, el mercado cambió y, por ende, el carácter de subsidiariedad 

tendría que volver a ser revisado. 

 
Es así que, el doble análisis de subsidiariedad resulta sumamente necesario, por 

una parte, el análisis previo que realiza el Congreso de la República antes de 

emitir la Ley, y luego, el posterior análisis realizado por Indecopi para determinar 

si la actividad empresarial cumple con la subsidiariedad al momento que fue 

emitida por la ley expresa o si sigue teniendo este carácter subsidiario con el 

pasar de los años. El análisis de subsidiariedad que viene realizando el Indecopi 

se encuentra justificado en el mercado cambiante y en la responsabilidad que 

tiene como institución en la protección de la competencia en el mercado. 
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VI. CONCLUSIONES 
 
 

Sobre el primer problema jurídico: ¿El SSBTD prestado por el Hospital 

Cayetano Heredia corresponde a una actividad empresarial? 

 
El SSBTD es una actividad empresarial, que será explicado en los siguientes 

tres puntos: 

 
1) El SSBTD tiene como finalidad la prestación de un servicio médico a 

particulares que tenga la solvencia económica para cubrirla, sumado a 

ello, el servicio se presta en las instalaciones del hospital con el mismo 

equipo instrumental y trabajadores del centro. 

2) El fin de lucro no resulta ser un elemento sustancial para la determinación 

de una actividad empresarial, por lo tanto, ello no desestima que SSBTD 

tenga la naturaleza de actividad empresarial. 

3) La figura jurídica bajo la cual se presta una actividad empresarial el Estado 

puede ser varias, pues lo relevante se encuentra en la naturaleza de la 

actividad y no la entidad que la presta. En consecuencia, un hospital 

nacional puede ser considerado como un agente económico de 

demostrarse que presta una actividad empresarial, como se ha 

demostrado en el presente caso. 

 
Sobre el segundo problema jurídico: De ser actividad empresarial, ¿Cumple 

con los requisitos señalados en el artículo 60 de la Constitución Política del Perú? 

 
El análisis del primer requisito es contar con la autorización de una ley expresa, 

donde se tiene que considerar que, primero, esta Ley tiene que estar aprobada 

por el Congreso de la República y, segundo, que tiene que ser expresa, es decir, 

clara y patente. 

 
En función a ello, se determinó, en primer lugar, que la Resolución 586-MINSA 

no era una ley con rango de ley, asimismo, esta resolución solo detalla directivas 

para el funcionamiento del servicio, mas no contenía una autorización expresa 

y; en segundo lugar, sin perjuicio de la Resolución Ministerial mencionada, la Ley 
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del Ministerio de la Salud no contemplaba alguna autorización al hospital para la 

prestación de dicho servicio, a diferencia de lo que sí pasó con los Institutos 

Especializados de Salud. 

 
Sobre lo último, a opinión propia, la posición de Indecopi de no considerar en la 

Ley la literalidad en la autorización para las actividades empresariales del Estado 

es incorrecta. Un ejemplo de ello es la interpretación que realiza del artículo de 

la Ley del Ministerio de Salud que, para ellos, habilita la prestación del SSBTD a 

los Institutos Especializados. Sin embargo, a opinión propia, se trata de una 

interpretación extensiva que intenta forzar la autorización del servicio a los 

institutos por medio de verbos vagos como “aplicar”, “priorizar”, “garantizar”. 
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