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RESUMEN

Segun la Constitucion Politica de 1993, el Pert opera conforme al régimen de economia social de mercado,
modelo econdmico bajo el cual priman las libertades individuales tales como la libre iniciativa privada y la
libertad de empresa, asi como el principio de subsidiariedad, garantia que limita la intervencion de la
Administracion Publica en el mercado como competidor. Asi, ante la realizacion de actividad empresarial
estatal, el Indecopi es la entidad competente para fiscalizar dicha actividad puesto que, a traves de esta,
se puede incurrir en actos de competencia desleal si no se ha ejecutado conforme a las exigencias del
articulo 60 de la Constitucion.

En tal sentido, el presente Informe tiene la finalidad de analizar si, en el contexto del Expediente N° 169-
2008/CCD, el servicio de salud bajo tarifario diferenciado provisto por el Hospital Nacional Cayetano
Heredia se trata de una actividad empresarial y si se realiz6 conforme a las disposiciones constitucionales.
Dicho procedimiento resulta relevante pues trae a colacion el debate sobre el rol subsidiario del Estado en
la economia, mas alin cuando se trata de una prestacion de servicios de salud, actividad habitualmente
asistencial.

Para ello, se evaluan los hechos relevantes, las condiciones del servicio brindado por la imputada, la
normativa aplicable, la metodologia empleada por el Indecopi para la resolucion de dichas controversias y
como puede resultar insuficiente para el analisis de prestaciones consideradas como asistenciales a
primera vista, todo ello a través de un andlisis multidisciplinario de diversas ramas juridicas.

Asi, concluimos que la participacion estatal en el mercado supone una lesién a las libertades individuales
protegidas por la Constitucion, por lo que debe ser permitida nicamente bajo supuestos excepcionales.
No obstante, la prestacion de salud efectuada por el Hospital bajo un tarifario diferenciado incumple con los
requisitos constitucionales establecidos por lo que deviene en ilicita.
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ABSTRACT

According to the Political Constitution of 1993, Peru operates under the social market economy regime, an
economic model under which individual freedoms such as free private initiative and freedom of enterprise
prevail, as well as the principle of subsidiarity, a guarantee that limits the intervention of the Public
Administration in the market as a competitor. Thus, when carrying out state business activity, Indecopi is
the competent entity to supervise such activity since, through it, acts of unfair competition may be incurred
if it has not been carried out in accordance with the requirements of Article 60 of the Constitution.

In this regard, the purpose of this Report is to analyze whether, in the context of Case No. 169-2008/CCD,
the health service provided by the Cayetano Heredia Hospital under a differentiated tariff is a business
activity and whether it was carried out in accordance with constitutional provisions. This procedure is
relevant because it brings up the debate on the subsidiary role of the State in the economy, even more so
when it comes to the provision of health services, which is usually an assistance activity.

For this purpose, we evaluate the relevant facts, the conditions of the service provided by the defendant,
the applicable regulations, the methodology used by Indecopi for the resolution of such disputes and how it
may be insufficient for the analysis of benefits considered as assistance at first sight, all this through a
multidisciplinary analysis of various legal branches.

Thus, we conclude that state participation in the market is a violation of individual freedoms protected by the
Constitution and should therefore be allowed only under exceptional circumstances. However, the provision
of health care by the Hospital under a differentiated tariff does not comply with the established constitutional
requirements and is therefore unlawful.
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l. INTRODUCCION:

Desde que fue creado, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi) es la entidad publica especializada en la resolucion de
controversias relacionadas al proceso econdémico, al mercado y a los derechos de los consumidores en
distintas materias.

Asi, el Indecopi tiene la funcion de fiscalizar el correcto proceso competitivo en el mercado aplicando las
disposiciones del Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante,
la LRCD) y demas exigencias de la leal competencia. Se debe considerar que durante la primera década
del siglo XXI se han admitido a trdmite numerosas denuncias en contra diversos centros de salud estatales
por supuestos que representaban actos de competencia desleal al evidenciarse que estos centros
realizaban actividad empresarial, inobservando los requisitos exigidos por la maxima norma fundamental,
figurando entre estos, el procedimiento tramitado bajo el Expediente N° 169-2008/CCD.

Al respecto, dicho procedimiento administrativo resulta sumamente relevante pues desarrolla y evalta la
actuacion del Estado en la economia y su rol como agente competidor puede suponer una transgresion a
las disposiciones constitucionales que regulan el principio de subsidiariedad. En tal sentido, sabiendo que
nuestro ordenamiento permite la realizacién excepcional de actividades empresariales por parte del
Administracion Publica, el analisis de los requisitos exigidos en el articulo 60 de la Constitucién Politica del
Perd y la evaluacion de su cumplimiento es fundamental para evitar que el Estado intervenga
innecesariamente en el mercado y produzca una distorsion en el proceso de competencia.

Asimismo, en el contexto del Expediente N° 169-2008/CCD, la imputada habria prestado los servicios de
salud imputados paralela y diferenciadamente a las habitualmente prestadas a los ciudadanos. En tal
sentido, al tratarse de una controversia en torno al servicio de salud prestado por una institucion estatal, el
referido expediente permite abordar a las actividades prestadas por la Administracion Publica en virtud al
ius imperium o debido a ser de caracter asistencial 0 social; nociones sumamente importantes en la materia
discutida.

Asi, a partir del andlisis del referido procedimiento, surgen dudas tales como: ¢.en qué situaciones el Estado
esta habilitado a realizar una actividad empresarial? ¢ se puede llevar a cabo cualquier actividad empresarial
estatal? ¢la Administracion Publica compite en igualdad de condiciones que otros competidores a través
de su actividad empresarial? ¢qué el Estado participe en el mercado como competidor puede ser
considerado como leal?

En tal sentido, conociendo la importancia de la leal competencia y de las limitaciones al Estado para
intervenir en el mercado, el presente informe pretende responder las dudas planteadas a través de un
analisis de los hechos relevantes del procedimiento administrativo tramitado bajo el Expediente N° 169-
2008/CCD, el andlisis de la normativa y doctrina correspondientes, la recapitulacion de la metodologia
empleada por el Indecopi para evaluar casos similares y la resolucion de los problemas planteados a lo
largo del presente trabajo.

Il. ESTRUCTURA

Considerando ello, la estructura del presente informe es la siguiente:



a. Hechos relevantes del procedimiento: se brindara un resumen del caso, enfatizando los
fundamentos de las partes y las decisiones del érgano administrativo.

b. Delimitacion de los problemas juridicos: se delimitan y formulan problemas de relevancia
juridica.

c. Marco tedrico: se analizara el régimen econdmico peruano, el principio de subsidiariedad,
el procedimiento sancionador a cargo de los 6rganos resolutivos en materia de competencia
desleal del Indecopi y para analizar las denuncias por competencia desleal y la violacion de
normas como tipo infractor.

d. Andlisis de los problemas juridicos: se evaluaran los problemas planteados a partir de la
denuncia, la postura de los 6rganos resolutivos competentes del Indecopi y la posicién del
autor.

e. Conclusiones: se contrastara la postura de los érganos del Indecopi junto a la posicion del
autor.

f.  Recomendaciones: se plantearan algunas sugerencias acerca de los problemas
observados en el respectivo procedimiento sancionador.

Habiendo indicado la estructura del presente informe, se procedera a desarrollar los referidos apartados a
fin de desglosar apropiadamente los problemas juridicos relevantes del presente caso para su correcto
estudio.

M. HECHOS RELEVANTES DEL PROCEDIMIENTO

El Denunciante

La Clinica Santa Teresa (en adelante, Santa Teresa) es una persona juridica de indole privada que se
dedica a prestar servicios de salud, a negocios de compafiias de seguro y a entidades prestadoras en el
area de la salud, compitiendo en el mercado con otras prestadoras de salud privadas en calidad, precio e
igualdad de condiciones.

El Denunciado

El Hospital Nacional Cayetano Heredia (en adelante, el Hospital 0 Cayetano Heredia) es un 6rgano de la
Administracion Publica adscrito al Ministerio de Salud (en adelante MINSA), creado el 5 de agosto de 1971

mediante la Resolucion Ministerial N® 000137-71-SA/DS?, con el objetivo de brindar atencion hospitalaria
y demés servicios de salud a la poblacion.

I. Denuncia de la Clinica Santa Teresa

Mediante escrito de fecha 10 de octubre del 2008, Santa Teresa interpuso denuncia a Cayetano Heredia
ante presuntos actos de competencia desleal en la modalidad de violacidn de normas, en relacion al articulo

1 Informacion adquirida mediante la plataforma del Registro Nacional de Instituciones Prestadoras de Salud —
RENIPRESS de la Superintendencia Nacional de Salud.



14.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal? (LRCD), toda vez que estaba ejerciendo actividad
empresarial transgrediendo los prescrito en el articulo 60 de la Constitucion?.

Argumentos de la denuncia de la Clinica Santa Teresa

Segun la denunciante, la Resolucion Ministerial N° 071-90-SA/DM, (normativa que tiene como objeto
regular el servicio de Clinicas en los Hospitales e Institutos Especializados del Ministerio de Salud),
permitiria que los hospitales adscritos al MINSA presten servicios de salud a pacientes privados, compafiias
de seguros y empresas prestadoras de salud como “Clinicas Privadas de los Hospitales”, recurriendo a los
recursos, personal e infraestructura correspondiente al Hospital, asi como también la misma razon social y
Registro Unico de Contribuyente. En tal sentido, Cayetano Heredia habria prestado servicios diferenciados
a los habitualmente prestados a la ciudadania conforme al “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”
(en adelante SBTD).

Posteriormente, Santa Teresa afirma que la referida Resolucion Ministerial habria sido derogada
tacitamente por el articulo 60 de la Constitucion de 1993 desde su entrada en vigencia; por lo que Cayetano
Heredia requeriria de una ley expresa para poder ejercer actividad empresarial mediante una clinica privada
en sus instalaciones, requisito que el hospital habria incumplido.

En dicho orden de ideas, la denunciante sefiald que Cayetano Heredia habria realizado actividad
empresarial violando normas imperativas, lo que constituiria un claro acto que atenta contra la leal
competencia en el mercado; solicitando a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (la
comision) que diligencia una inspeccidn a las instalaciones del Hospital con el fin de acreditar la infraccion.
Asimismo, solicitd que se ordenara el cese de la referida conducta desleal y el pago respectivo de las costas
y costos generados por el procedimiento.

il.  Actuaciones encargadas por la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal del Indecopi

El 20 de octubre de 2008, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
del Indecopi (en adelante, la Secretaria Técnica) remitio al Area de Fiscalizacion del Indecopi el
Memorandum N° 757-2008/CCD mediante el cual se delegaron las facultades para la realizacion de una
inspeccidn de oficio al hospital ubicado en la Av. Honorio Delgado S/N, urb. Ingenieria en el distrito de San
Martin de Porres; para que en calidad de consumidores o, de ser el caso, en calidad de funcionarios,
verifiquen lo siguiente:

2 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 14.- Actos de violacion de normas
“14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una
ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas. A fin
de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante
la infraccién de normas.
()
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con infraccion al articulo 60
de la Constitucién Politica del Perd configura un acto de violacion de normas que serd determinado por las
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerira acreditar la adquisicion”.

3 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 60.-
“El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa.
Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”.
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a.  Sifunciona una clinica en el referido establecimiento de salud.
Si en el establecimiento existe un espacio destinado Unicamente para una clinica.

c.  Siexiste un empleo indistinto de los servicios, infraestructura, personal y equipos en la clinica y en el
establecimiento del Hospital Cayetano Heredia.
Si existe una diferenciacion de la tarifa en la clinica y el hospital
La obtencion de las declaraciones de dependientes, pacientes y profesionales respecto al
funcionamiento de una clinica en el establecimiento del Hospital.

Para ello, se solicitd que se deje constancia de los hallazgos de dicha inspeccion a través de pruebas
audiovisuales y la emision y firma de la respectiva acta por el funcionario designado; asimismo, se indicé
que, cumplan con ejercer las demas atribuciones respectivas segun el articulo 2 del DL N° 807, Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi# (en adelante, el DL N° 807)

El 30 de octubre de 2008, el jefe del Area de Fiscalizacion del Indecopi, mediante Memorandum N° 1144-
2008/GAF-AFI, remiti6 el Informe N° 249-2008-HLV/AFI a la Secretaria Técnica, €l cual concluia lo
siguiente:

a.  Los funcionarios del Area de Fiscalizacion se apersonaron en las instalaciones del Hospital Cayetano
Heredia en calidad de consumidores. En tal sentido, tanto el personal de seguridad como algunas
enfermeras y pacientes indicaron que no funciona ninguna clinica en dicho local. No obstante, otros
miembros del personal del Hospital indicaron que la clinica que funcionaba en dichas instalaciones
dejé de atender luego de la dltima huelga médica.

b.  Posteriormente, los fiscalizadores procedieron a identificarse como funcionarios del Indecopi ante el
Dr. Luis Alberto Vergara Fernandez, director ejecutivo del area de Administracion del Hospital, quien
manifesto que la Clinica San Cayetano funcion6 en las instalaciones del Hospital hasta junio de 2007
y que, posteriormente, se brindo el servicio de salud mediante tarifario diferenciado hasta el 18 de
setiembre de 2008 segun la Resolucion Ministerial N° 640-2008/MINSA, funcionando bajo la misma
razon social y el mismo R.U.C. que el Hospital.

c.  Asimismo, el director ejecutivo indic6 que la Clinica contaba con un espacio diferenciado en el tercer
piso del area de traumatologia del Hospital. En tal sentido, luego de la inspeccion a dicha area, los
fiscalizadores constataron que habia un aviso que consignaba “Clinica San Cayetano”, no habia
pacientes ni personal y que si tenian tarifas diferenciadas entre la referida clinica y el Hospital.

4 DECRETO LEGISLATIVO N° 807 - LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
FACULTADES DE LAS COMISIONES Y OFICINAS DEL INDECOPI
Articulo 2.- “Sin que la presente enumeracion tenga caracter taxativo cada Comision u Oficina del Indecopi tiene
las siguientes facultades:
a) Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicién de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables
y societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia comercial y los registros magnéticos incluyendo, en
este caso, los programas que fueran necesarios para su lectura; asi como solicitar informacién referida a la
organizacion, los negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.
b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto, a las personas materia de
investigacion o a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos
que considere necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para ello
utilizar grabaciones magnetofénicas o grabaciones en video.
¢) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas naturales o juridicas y examinar
los libros, registros, documentacién y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la
declaracioén de las personas que en ellos se encuentren.

L.




d.  Finalmente, el director ejecutivo indicé que absolverian los demas requerimientos de informacion
dentro del plazo de tres (3) dias habiles ya que la persona encargada del manejo de dicha informacion
no se encontraba presente.

e. Resulta importante destacar que la Secretaria Técnica no solicito a la Gerencia de Estudios
Econdmicos del Indecopi que emita algun informe sobre la actividad realizada por el Hospital en
ningin momento del presente procedimiento administrativo.

ili.  Resolucién de admision a tramite e imputacion de cargos

La Secretaria Técnica, mediante la Resolucion de fecha 7 de noviembre de 2008 (en adelante, la
Resolucion de imputacion de cargos), procedié a imputar al Hospital presuntos actos de competencia
desleal por violacion de normas, debido a que habria ejecutado actividades de empresa sin que se hayan
cumplido los requisitos exigidos.

Asimismo, le requirié al hospital que cumpla con presentar la informacion y los documentos que acrediten
la fecha en el que inicio el funcionamiento de una clinica privada en su establecimiento de salud y el valor
en nuevos soles, y detallado afio por afio, desde su funcionamiento hasta la fecha de la resolucion de
imputacion de cargos.

iv.  Descargos del Hospital Cayetano Heredia

El 15 de enero de 2009, Cayetano Heredia, representada por la Procuraduria Publica presentd sus
descargos conforme a lo siguiente:

a. Respecto a la presunta violacion de normas, la imputada sefiala que la Resolucion Ministerial N° 071-
90-SA/DM contempla el servicio de denominado como “clinica” y que aprobd su Reglamento
regulatorio bajo las disposiciones del DL N° 351, Ley Orgéanica del Sector Salud, que tenia como
objetivo fundamental promover y apoyar las acciones que permitan desarrollar un alto nivel de salud
posible de toda la poblacién.

Asimismo, dicha norma fue derogada el 22 de junio de 2005 por la Resolucion Ministerial N° 568-
2005/MINSA, resolucion mediante la cual se aprueba la Directiva N° 092-MINSA/DGSP-V-01, que
estableci6 un Tarifario Diferenciado en Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial
del Ministerio de Salud.

b. Ental sentido, el SBTD debe ser entendido como el conjunto de prestaciones asistenciales aplicadas
bajo un tarifario diferenciado, y que ello no implicaba diferencia alguna en la calidad de los servicios.

Asi, los usuarios de la red hospitalaria del MINSA, se sujetan a un tarifario bajo el cual se les cobra
un determinado monto prefijado como institucién a quienes puedan pagarlo para subsidiar a quien no
pueden hacerlo; de tal manera que el saldo o diferencia que pudiera resultar de la operatividad se
destina para cubrir las atenciones de salud que requiera la poblacion pobre y de extrema pobreza.

c. El 12 de noviembre de 2008 se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” la Resolucion Ministerial N°
798-2008/MINSA, a través de la cual se autoriza el funcionamiento de SBTD, redisefiando dicho
servicio.



Asimismo, se dispone la plena vigencia de los alcances de la Resolucién Ministerial N° 586-2006-
MINSA que aprueba la Directiva N° 092-MINSA/DGSP-V-01 hasta el 31 de diciembre de 2008;
Directiva que, mediante el numeral Ill, se establece que su cumplimiento es obligatorio para los
establecimientos de salud de categoria Il y Il de la Red Asistencial del MINSA para el funcionamiento
del Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado.

d. De acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1031 que promueve la eficiencia de la actividad empresarial
del Estado, la actividad empresarial llevada a cabo por el Estado es realizada bajo el ambito del Fondo
Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (en adelante, FONAFE); entre las
cuales se encuentra empresas del Estado de los sectores de electricidad, financiero (Banco de la
Nacion, Cofide, Mi Vivienda S.A.), hidrocarburos (Activos Mineros, Petroper(), saneamiento
(Sedapal), infraestructura y transporte (Banco de Materiales, Corpac S.A., Enapu S.A., Sima lquitos
S.R.L., Sima Pert S.A)), liquidacién (Banco Agrario del Pert, Banco Industrial del Pert, Banco Minero
del Pert) y otras actividades (Editora Per( S.A., Enaco S.A., Serpost S.A.).

En tal sentido, puesto que la imputada no se encuentra en la lista de empresas que funcionan bajo el
dicho conglomerado empresarial del Estado, esta no realizaria actividad empresarial.

e. Elarticulo 60 de la Constitucion estipula que el Estado tiene la posibilidad de ejercer actividades de
indole empresarial cuando se evidencia un alto interés puablico o cuando exista conveniencia nacional.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en la resolucién emitida en el Expediente N° 07644-2006-PA/TC,
en su fundamento N° 10, desarrolla que la actividad de esta indole en el caso del Estado muestra una
accion organizada no para satisfacer Unicamente un fin lucrativo para el titular, ya que este fin no
siempre se presente en la oferta de bienes y servicios.

f.  Ental consideracion, si bien las entidades del sector publico pueden desarrollar actividad empresarial,
si dicha entidad ejerce sus competencias y funciones, entonces no existe supuesto de acto desleal.

Asi, si el Estado ejerce potestades administrativas, que tienen como finalidad inmediata cumplir con
fines sociales y no generar oferta y demanda en el mercado, no actlan como agentes econdmicos ya

que ejercen sus funciones correspondientes en virtud al ius imperium del Estado.

g. Adicionalmente, el autofinanciamiento de recursos ejecutado por las propias instituciones de salud
adscritas al MINSA ha sido regulado por las siguientes normas:

- Resolucion Ministerial N° 071-90-SA/D, promulgada con la finalidad de generar un aumento en
los ingresos de los centros de salud para costear el tratamiento y atencion a personas indigentes.

- Resolucion Ministerial N° 586-2006-MINSA que aprobo la Directiva para el Funcionamiento
SBTD, publicandose el anexo correspondiente el 27 de junio de 2008.

- Resolucion Viceministerial N° 083-2008-SA-DVM mediante la cual se conforma la comision que
revisara las observaciones planteadas respecto a la SBTD.

h. Finalmente, con fecha 18 de setiembre de 2008, se publica la Resolucion Ministerial N° 640-
2008/MINSA la cual establece que, mediante Oficio N° 1958-2008-DM/MINSA, el MINSA solicitd la
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intervencion de la Contraloria General de la Republica para las acciones de control preventivo en los
establecimientos de salud adscritos al referido ministerio y suspendio los SBTD.

Posteriormente, el 12 de noviembre de 2008, se publico la Resolucion Ministerial N° 798-2008/MINSA
mediante la cual se autoriza el funcionamiento de SBTD, modificando el servicio hasta finalizar el afio
2008.

V.  Escritos adicionales presentados por las partes

El 13 de febrero de 2013, Santa Teresa se pronunci6 acerca de los argumentos expuestos por Cayetano
Heredia en sus descargos®, precisando lo siguiente:

a.

Cayetano Heredia pretende desconocer la vigencia de la Constitucion de 1993 al sefialar que el
cumplimiento de lo establecido en el articulo 60° antes del 26 de julio de 2008, fecha de entrada en
vigencia de la LRCD, supone la aplicacion retroactiva de la referida ley.

Respecto a los servicios brindados por Cayetano Heredia, debe quedar claro que, conforme a la Ley
del MINSA y tal como sefiala la imputada, es un hospital cuya mision es “brindar servicios publicos de
salud publica a la comunidad...”. En efecto, dicha afirmacion confirma el caracter ilicito de la actuacion
del Hospital al incurrir en actividades propias del sector privado.

Segun laimputada, que el Estado oferte bienes y servicios no implica que este participe como agente
econdmico en un mercado determinado, siendo realizada en el ejercicio de las potestades
administrativas fundado en los presuntos fines sociales que pretenderian cumplir.

Cayetano Heredia sustenta su postura en la resolucién emitida por el Tribunal Constitucional (TC) en
el Expediente N° 07644-2006-PA/TC; especificamente, sefialan que la referida resolucion define que
el fin de lucro, como elemento teleoldgico, es un elemento de suma importancia, toda vez que no todo
acto que conlleve a la provision de bienes y servicios la posee, como lo son las actividades que
atienden a fines sociales de caracter altruista.

Aclarando la posicién de la resolucion citada por el Hospital, resulta cuestionable esgrimir su defensa
en fundamentos de una resolucion sin caracter vinculante. Asimismo, el propio TC, conforme a la
sentencia N° 008-2003-Al/TC, ha considerado que la actividad empresarial del Estado, debe ser
realizada en concordancia al principio de subsidiariedad; entendiendo asi que solo podra desempefar
este tipo de actividad supletoriamente en casos bien definidos.

Asi, de acuerdo con la referida sentencia, el Estado solo podré intervenir empresarialmente, directa o
indirectamente, en ciertos supuestos y bajo ley expresa. Adicionalmente, el Tribunal Constitucional
sefiala que la faculta de autorizacion recae en el Congreso a fin de evitar el uso indebido de recursos
publicos.

Lo expuesto es lo estipulado en el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, que establece los
procedimientos a traves del cual FONAFE autoriza la ejecucion de estas actividades a cargo del
Estado; asimismo, el Decreto Supremo N° 088-2001-PCM establece las disposiciones aplicables para
el desarrollo de actividades comercializacion de bienes y servicios llevadas a cabo por el Estado.
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De tal forma, las normas sefialadas diferencian la participacion del Estado en el mercado de dos
maneras: cuando el Estado constituye una empresa para comercializar bienes y servicios y cuando
son las propias entidades publicas las que desempefian la actividad empresarial.

Posteriormente, el 20 de marzo de 2009, Cayetano Heredia present6 un escrito mediante el cual remite
documentacion referida a la fecha de inicio del funcionamiento de la clinica privada dentro de sus
instalaciones y el valor de los ingresos brutos percibidos por la prestacion de servicios de salud a través de
la clinica privada, conforme a lo requerido previamente.

El 9 de julio de 2009, Santa Teresa presentd un escrito® mediante el cual adicionaron los siguientes
argumentos:

a.

En sus descargos, el Hospital sefiala que los servicios prestados por la clinica ubicada en sus
instalaciones se encuentran autorizados por ley expresa pues entienden que la Ley de Presupuesto
del Sector Publico del afio fiscal correspondiente los autoriza para la prestacion de servicios con la
denominada tarifa diferenciada; no obstante, a ninguna parte de la referida norma se hace referencia
expresa a la prestacion de dichos servicios.

Igualmente, Cayetano Heredia respalda la presunta autorizacion por la Ley de Presupuesto del Sector
Publico mediante las resoluciones ministeriales sefialadas, resoluciones que, evidentemente, no
pueden ser consideradas como “ley expresa”.

Por lo tanto, resulta innegable que la denunciada carece de la autorizacion mediante ley expresa para
llevar a cabo la prestacion del SBTD.

Adicionalmente, el articulo 60 de la Constitucién, no solo exige la existencia de ley expresa para la
participacion estatal en la actividad privada, sino que, ademas, solo puede realizarse de manera
subsidiaria, implicando que el mercado objetivo al que iria destinada la oferta estatal, debe tener una
demanda insatisfecha de recursos o servicios; en otras palabras, la demanda de la poblacién debe
ser mayor a la oferta privada, supuesto que no ocurre en el presente escenario.

No obstante, la Hospital pretende amparar la ilegal existencia de las tarifas diferencias que ofrecen a
través de su clinica no como parte del deber de atender la salud publica o suplir la carencia de oferte
frente a la excesiva demanda; sino, con el objetivo de procurarse ingresos propios que le permitan
ampliar sus servicios, mejorar su infraestructura y equipamiento, compitiendo con precios por debajo
el ofertado por otros agentes del mercado del mismo rubro de servicios.

Peor aun, ofertar servicios con precios diferenciados, determinados al libre albedrio de los hospitales
publicos, es una practica discriminatoria que pretende, sin procedimiento establecido, que algunos
ciudadanos supuestamente pudientes cubran los costos de ciudadanos sin recursos. Asimismo,
trastoca la libre determinacion del precio por la oferta y la demanda ante la inentendible oferta de
servicios subsidiados para beneficio del ente estatal.

En los descargos del Hospital se ha afirmado que, al no haberse constituido como una empresa
estatal, no vienen realizando actividad empresarial; no obstante, ello no es cierto. Como entiende la

6
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Comision, el incumplimiento de una formalidad que por ley debe cumplir Cayetano Heredia, siendo la
constitucién como una empresa estatal ante el FONAFE, no resulta determinante para desestimar que
la denunciada venga realizando actividad empresarial.

Asimismo, la denunciada afirma que no realizan actividad empresarial toda vez que carecen de fines
de lucro; sin embargo, resulta evidente que la tarifa diferenciada no es otra cosa que la oferta de
servicios con precios determinados discrecionalmente por el Hospital para el cumplimiento de
objetivos relacionados al mantenimiento del equipo e infraestructura del establecimiento hospitalario.

vi.  Resolucién de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal

El 22 de julio de 2009, la Comision emitid la Resolucién N° 112-2009/CCD-INDECOPI (en adelante, la
Resolucion de CCD) declarando fundada la denuncia conforme a los siguiente fundamentos:

a.

El Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia emitida el 11 de noviembre de 2003 en el
Expediente N° 0008-2003-Al/TC, se ha pronunciado acerca de la actuacion subsidiaria del Estado en
la economia; sefialando que el principio de subsidiariedad surge como una técnica para lograr el
equilibrio entre lo pablico y lo privado. Asi, el Estado funge como garante final del interés general a
través de su obligacion de intervenir directamente para satisfacer la necesidad real de la sociedad.

En tal sentido, la Constitucién estipula de manera concreta en su articulo 60 que solo mediante ley
expresa se puede autorizar al Estado para realizar ejercer actividad empresarial, y por razones
relativas al interés publico o la conveniencia nacional.

Asi, la Constitucion, conforme a lo resuelto por el Tribunal Constitucional, alude al principio de
subsidiariedad, cuyo contenido se delimita a establecer que excepcionalmente, el Estado esta
facultado para intervenir, si el privado no ha cubierto o satisfecho la demanda.

Por ello, la aplicacion del articulo 14.3 de la LRCD debe entenderse como el reconocimiento gue hace
el Estado respecto a la importancia de establecer limites al Estado en el mercado, a fin de garantizar
la libertad de empresa y la iniciativa privada.

A partir del andlisis de los medios probatorios presentados y recabados a partir de la diligencia de
inspeccion realizada el 30 de octubre de 2008, la Comision aprecio que Cayetano Heredia realiz6
actividad empresarial mediante el SBTD dentro de sus instalaciones en un ambiente acondicionado
especificamente para tal accion.

En tal sentido, en aplicacion del articulo 5 de la LRCD?, se apreciaba que el hospital estaria ejerciendo
actividad empresarial, debido a que el SBTD constituia una oferta independiente a los servicios que
brindaba el hospital.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 5.- Primacia de la realidad. -

La autoridad administrativa determinara la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, tendiendo a las
situaciones y relaciones econémicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. La forma de los
actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el analisis que la autoridad efectie sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
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c. Pese a lo afirmado por Cayetano Heredia, el SBTD prestado no se encuentra amparado por las
Resoluciones Ministeriales N° 568-2005/MINSA y N° 798-2008/MINSA debido a que no pueden ser
consideradas como leyes expresas.

En consecuencia, se sanciond a Cayetano Heredia con una amonestacion y se le ordeno, como medida
correctiva, el cese definitivo e inmediato de la prestacion de servicios de salud mediante tarifario
diferenciado.

vii.  Argumentos eshozados en el recurso de apelacion del Hospital y absolucién de la Clinica
Santa Teresa

El 5 de agosto de 2009, el Hospital apeld la resolucion, conforme a los siguientes argumentos:

a. La Comision ha considerado, errneamente, que los servicios médicos brindados regularmente por el
Hospital son actividad empresarial y, por lo tanto, la misma se encuentra obligada a observar las
disposiciones contenidas constitucionales referidas al principio de subsidiariedad.

Ello constituye un grave error ya que dicha disposicion no es aplicable al tratarse del cumplimiento de
sus funciones en relacion a los fines sociales perseguidos.

b. Ental sentido, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N° 07644-2006-PA/TC, ha sefialado
la actividad empresarial tiene una finalidad lucrativa, y este fin pretende una satisfaccion personal del
titular de la actividad, caso contrario a las actividades realizadas por Cayetano Heredia.

c. En consecuencia, las presuntas afectaciones a la libertad de empresa y a la libre iniciativa privada
sostenidas por Santa Teresa deben declararse infundadas ya que no se aprecia que el Hospital venga
desempefiando actividad empresarial alguna a través de los servicios que presta; considerando, entre
ellos, el Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado toda vez que no existe un elemento teleoldgico
que permita sostener el presunto fin de lucro afirmado por la denunciante.

El 12 de agosto de 2009, mediante la Resolucién N° 3, la Comision concedié el recurso de apelacion
interpuesto por el Hospital Cayetano Heredia.

Posteriormente, el 17 de agosto de 2009, Santa Teresa presentd un escrito mediante el cual sefialaron que,
el 4 de agosto de 2009, el MINSA emitid la Resolucion Ministerial N° 512-2009/MINSA la cual prorrogé por
el plazo de seis meses el funcionamiento de los Servicios de Salud Bajo Tarifario Diferenciado, lo cual
supone una contravencion a la Constitucién conforme a lo resuelto por la Comision. En tal sentido,
solicitaron gque la Comisién ordene una medida cautelar consistente en la suspension del servicio bajo
tarifario diferenciado, dado que atenta contra las normas de la leal competencia y, ante la actitud reincidente
del denunciado, consideren la modificacion de la sancién en su contra a una multa.

Asimismo, el 14 de octubre de 2009, la denunciante present6 un escrito mediante el cual contestaron los
argumentos postulados por la imputada en su recurso de apelacion, conforme los siguientes puntos:

a. ElHospital niega que opere como agente econémico en el mercado ya que Unicamente actuarian en
cumplimiento de sus fines sociales; no obstante, el renunciar al reparto de utilidades no excluye que
se esté participando en el mercado ni de realizar actividad empresarial al ofertar bienes y servicios ya
que esto se determina independientemente de los fines a los que vayan dirigidas las utilidades.
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Cayetano Heredia cita indebidamente la Sentencia N° 07644-2006-PA/TC del Tribunal Constitucional
toda vez que esta no representa un precedente vinculante ni versa sobre circunstancias similares a
las que acontecen en el presente procedimiento ya que la hipdtesis de exigibilidad de finalidad de
lucro para caracterizar la actividad empresarial sefialada por el Tribunal Constitucional va de la mano
a la figura contractual del arrendamiento; circunstancia que no ocurre en el presente caso.

Mas aun, resulta evidente que la tarifa diferenciada no es otra cosa que ofertar servicios de salud con
precios diferenciado y que, ademas, tienen como fin el generar una rentabilidad, lo cual esté& al margen
de lo establecido en la Constitucion al tratarse de una entidad estatal.

vili.  Resolucién de la Sala de Defensa de la Competencia N° 1

El 14 de setiembre de 2010, la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 del Indecopi (en adelante, la Sala)
emitio la Resolucion N° 2549-2010/SC1-INDECOPI (en adelante, la Resolucion de la Sala) confirmando la
resolucion apelada, conforme a los siguientes argumentos:

El principio de subsidiariedad establece el limite necesario para que el Estado participe en el mercado,
determindndose su excepcionalidad en ciertos casos. Conforme a ello, y segun lo prescrito en el
articulo 60 de la Constitucion solo podra realizar actividad empresarial directa o indirecta
subsidiariamente autorizada mediante ley expresa, misma que se emite segun el alto interés publico
0 el supuesto contemplado sobre la conveniencia nacional.

Esta interpretacion concuerda con lo reconocido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
expedida en el Expediente N° 008-2003-Al/TC en la cual sefialé que la intervencion de la
Administracion Publica en la econdmica no debe afectar el derecho de libre iniciativa del privado, sino
que, debe garantizar y exhortar la expansion de dicha libertad y demas derechos inherentes a las
personas.

Por lo tanto, la subsidiariedad establecida, como mecanismo de control de recursos plblicos y
salvaguarda de la libre iniciativa privada, impide que este desempefie actividad empresarial salvo en
el supuesto que se cumplan los requisitos planteados en el articulo 60 de la Constitucion.

La Sala ha sefialado que, si la actividad realizada por el Estado tiene caracter empresarial, se deberan
evaluar los requisitos de licitud: (i) si fue autorizada por ley expresa; (i) es subsidiario; y, (iii) se realiz6
con motivo de alto interés plblico o una manifiesta conveniencia nacional.

En primer lugar, antes de analizar los requisitos de licitud, la Sala consideré que el SBTD llevada a
cabo por el Hospital se trata de actividad empresarial estatal.

De acuerdo con la Sala, todo acto que este destinado a la produccién, desarrollo, distribucién e
intercambio de bienes o servicios, califica como actividad empresarial.

Para ello, para determinar si se ejecutan actos empresariales 0 no, es necesario establecer si se trata
de actos derivados del ius imperium propias del Estado y, en segundo lugar, descartarse que se trate
de prestaciones “asistenciales o sociales”; entendidas como aquellas que tienen una finalidad social
0 altruista para equilibrar las diferencias que afectan a los ciudadanos més necesitados y asegurar el
acceso universal de los derechos de caracter social®.

8
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De igual manera, a través de diversas resoluciones, la Sala ha indicado que las prestaciones de
carécter asistencial son obligaciones constitucionales que se deben brindar a los particulares de mas
bajos recursos ineludiblemente®.

Ello no implica que toda actividad prestacional del Estado, para ser empresarial, deba tener por
finalidad la rentabilidad. En este sentido, no era necesario verificar si la actividad tenia como finalidad
obtener ganancias, toda vez que la actividad empresarial no se caracteriza esencialmente por la
obtencién de estos beneficios, tal como es el caso de las asociaciones civiles sin fines de lucro®®. Que
solo era necesario verificar que el Estado ofrecia bienes y servicios para satisfacer al consumidor.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, cuya posicion es compartida por la
Sala, ha sefialado en el Asunto Hofner que una empresa es toda entidad que ejerza una actividad
economica con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion
(1993)1,

Esta idea es recogida por el articulo 14.3 de la LRCD que precisa que son dos los tipos de sujetos
que pueden infringir el mandato de subsidiariedad econémica:

- Las empresas estatales: entidades bajo el ambito de la FONAFE que desarrollan su actividad
bajo alguna de las tres modalidades previstas en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1031 -
Ley que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del Estado (en adelante, DL 1031)%2,

- Las entidades de la Administracién Pablica que desarrollan actividad empresarial: sujetas
a las disposiciones del Decreto Supremo N° 088-2001-PCM2 salvo las actividades
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Ver: Resolucion N° 0391-2007/TDC-INDECOPI de fecha 21 de marzo de 2007, referida al procedimiento seguido por
la sefiora Gladys Mercedes Simeodn Vilca contra la Universidad Nacional Federico Villareal; y, la Resolucion N° 1668-
2008/TDC-INDECOPI de fecha 19 de agosto de 2008, correspondiente al procedimiento seguido por tipo Huk Vida
Asociacion Civil contra la Red de Salud de San Juan de Lurigancho.

Ver: Resolucion N° 1382-2007/TDC-INDECOPI de fecha 6 de agosto de 2007, mediante la cual la Sala de Defensa
de la Competencia determin6é que el hecho que la Asociaciéon Civil Educativa Hogar de Cristo cumpliera un rol
humanitario no lucrativo no constituia un obstaculo para que se considere que realiza actividad empresarial.

Sentencia del 23 de abril de 1993 (Asunto Hofner y Elser) del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1031

Articulo 2.- Ambito de aplicacion

“Las disposiciones del presente Decreto Legislativo y su Reglamento son aplicables a las Empresas del Estado bajo
el ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado - FONAFE. El presente
Decreto Legislativo y su Reglamento se aplican prioritariamente sobre otras disposiciones legales de igual o0 menor
rango que resulten aplicables al caso concreto”.

Articulo 4.- Formas en que se desarrolla la Actividad Empresarial del Estado

“La Actividad Empresarial del Estado se desarrolla bajo alguna de las siguientes formas:

4.1 Empresas del Estado de accionariado Unico: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades an6nimas en
las que el Estado ostenta la propiedad total de las acciones y, por tanto, ejerce el control integro de su Junta General
de Accionistas.

4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades anénimas,
en las que el Estado ostenta la propiedad mayoritaria de las acciones y, por tanto, ejerce el control mayoritario de su
Junta General de Accionistas, existiendo accionistas minoritarios no vinculados al Estado.

4.3 Empresas del Estado con potestades publicas: Empresas de propiedad estatal cuya ley de creacion les otorga
potestades de derecho publico para el ejercicio de sus funciones. Se organizan bajo la forma que disponga su ley de
creacion.

El accionariado estatal minoritario en empresas privadas no constituye Actividad Empresarial del Estado y se sujeta
a las disposiciones de la Ley General de Sociedades y demas normas aplicables a tales empresas”.

DECRETO SUPREMO N° 088-2001-PCM
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empresariales realizadas por los gobiernos locales, sus empresas y organismos publicos
descentralizados, los cuales se encuentran reguladas por el articulo 35 de la Ley N° 27972 - Ley
Orgénica de Municipalidades.

Al respecto, la Sala considera que, el hecho de que el Estado brinde servicios de salud, no determina
que ello sea una prestacion asistencial.

Que del analisis del SBTD, es evidente que no se permite el acceso igualitario al servicio de salud,
sino que se adecua el mismo solo para aquellos que pueden costearlo. En tal sentido, considerando
que la Resolucién Ministerial N° 586-2006-MINSA indica que el SBTD consiste en el conjunto de
prestaciones que, si bien se denominan asistenciales, son brindadas por los hospitales e institutos
especializados de la red del MINSA cobrando un monto diferenciado, carece de fundamento no
considerarla como una actividad empresarial.

Para llevar a cabo la prestacion del SBTD, el Hospital recurre a profesionales y no profesionales de la
salud que labora en dicho centro de salud, asi como sus instalaciones y demas logistical4. En tal
sentido, lo que hace la imputada es organizar los medios de produccion a su titularidad para brindar
una prestacion de salud distinta a la asistencial a favor de pacientes de mayores recursos a cambio
de una contraprestacion diferenciada.

Asimismo, la Direccion General de Politica de Ingresos Publicos del Ministerio de Economia y
Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante,
SUNAT) han manifestado que el SBTD no constituye la expresion de una funcidn cuya prestacion
pueda estar sujeta al cobro de una tasa, como si lo estaria de brindarse una prestacion asistencial a
la cual esté obligado el Estado por interés plblico?s.

Por lo tanto, considerando lo sefialado el servicio de SBTD se trata de actividad empresarial, por lo
que corresponde continuar con el andlisis de los requisitos habilitantes del articulo 60 de la
Constitucion.

Respecto a los requisitos habilitantes, el primero consiste en que la actividad empresarial esté
habilitada por ley expresa.
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Articulo 1.- “Para desarrollar actividades de comercializaciéon de bienes y servicios y efectuar los cobros
correspondientes a los ciudadanos, las Entidades del Sector Publico requieren contar con autorizacion de Ley
expresa. El Titular de la Entidad correspondiente cautela que dichas actividades se sujeten a las limitaciones y
condiciones impuestas por la Constitucion y la Ley que autoriza su desarrollo”.

Articulo 9.- “No se encuentran comprendidas en lo dispuesto por el presente Decreto Supremo, los Gobiernos
Locales, sus empresas y sus organismos publicos descentralizados, ni las empresas o entidades que se encuentran
bajo el ambito del FONAFE".

Articulo 10.- “Para efectos de lo establecido en el presente dispositivo, se entiende por “Actividades Comerciales”,
la venta o alquiler de bienes o servicios que no son suministrados en exclusividad por las Entidades del Sector
Publico, independientemente de que sean o no producidos por la misma Entidad, y que generalmente se brinda en
condiciones de competencia con el sector privado”.

De acuerdo con el acta emitida el 30 de octubre de 2008 por el Area de Fiscalizacion del Indecopi, que obra de las
fojas 21 a la 23 del expediente.

Ver: Informe N° 165-2006-EF/66.01, emitido por la Direccion General de Politica de Ingresos Publicos del Ministerio

de Economia y Finanzas; y, el Oficio N° 153-2007-SUNAT/2000000, cuya copia obra en las fojas 135 a la 137 del
expediente.
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De acuerdo con la Sala, no existe duda en que la ley autoritativa sefialada en el articulo 60 de la
Constitucion se trata de una reserva de ley absoluta; es decir, que se requiere de una ley que requiere
de aprobacion por el legislativo.

Sobre el caracter “expreso” de la ley, la Sala considera que este se refiere a la literalidad por lo que
no sera necesario que la ley establezca textualmente que se habilita a realizar “actividad empresarial”;
en cambio, implica que la referida ley sefiale de manera “clara y potente” que la empresa o entidad
estatal se encuentra habilitada para producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios,
incluyendo caracteristicas como el rubro en el que se puede desarrollar la actividad empresarial.

En tal sentido, contrariamente a lo considerado por la Comision, la Sala considera que la Resolucién
Ministerial N° 586-2006-MINSA no debe ser considerada como la autorizacién del SBTD realizado por
los hospitales adscritos al MINSA; pues, luego de la revision integral de la norma, la Sala considerd
que esta solo establece las condiciones generales de organizacion, funcionamiento e implementacion
para la prestacion del referido servicio, mas no una autorizacion que habilite el desarrollo de la referida
actividad.

Sin perjuicio de ello, el Hospital ha citado diversas disposiciones sectoriales!é las cuales le habilitarian
para desempefiar la actividad cuestionada; sin embargo, de la revision de estas, la Sala concluyd que
estas no son leyes del parlamento y, por ende, carecen de capacidad para habilitar a la imputada a
realizar actividad econdmica de acuerdo a lo exigido por la Constitucion.

IV.  DELIMITACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
Habiendo desarrollado los hechos relevantes en la seccion anterior, es posible destacar los problemas
juridicos relevantes en el procedimiento administrativo sancionador. En atencion a ello, se procedera a

trabajar las siguientes problematicas:

a. Primer problema juridico: ¢El SBTD que brindd el Hospital Cayetano Heredia es una actividad
empresarial?

b. Segundo problema juridico: ¢ElI SBTD ha sido autorizado por ley expresa?

Con el fin de abordar apropiadamente los referidos problemas, se desarrollara el marco tedrico enfocado
en abordar los aspectos sefialados inicialmente.

V. MARCO TEORICO APLICABLE

i.  Constitucion Politica de 1993
Como se adelantd, antes de desarrollar los problemas juridicos correspondientes al presente caso, resulta
pertinente comprender las razones por las cuales la realizacion de actividad empresarial por parte del

Estado se encuentra condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos para ser considerada como licita
y, ademas, no ser considerada como un acto de competencia desleal.

16 Ver la Resolucion Ministerial N° 216-2007/MINSA — Reglamento de Organizacién y Funciones del Hospital Nacional

Cayetano Heredia — y el Decreto Supremo N° 013-2006-SA — Reglamento de Establecimientos de Salud y Servicios
Médicos de Apoyo.
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En tal sentido, se procede con el analisis de los siguientes aspectos relevantes:
a. Sobre la economia social de mercado como régimen econémico

La Constitucion Politica de 1993, en su Titulo lll, hace referencia al modelo econémico que rige en nuestro
pais. Especificamente, el articulo 58 especifica que se trata de una economia social de mercado.

Asi, el Estado reconoce constitucionalmente que el modelo econémico regente es el de una econémica
social de mercado, el cual orienta el rol estatal en la econémica y las politicas llevadas a cabo junto a los
derechos y libertades reconocidas y protegidas constitucionalmente.

Respecto a su origen Resico (2008) sefiala que esta surgié en la Alemania de postguerra a partir de la
busqueda de un modelo econémico estable a largo plazo que involucre y organice a los diversos actores
economicos (consumidores, inversores, ahorristas, empresarios, entre otros) bajo un marco de referencia
claro y confiable. Asimismo, el referido modelo proclama a la organizacion de los mercados como el sistema
de asignacion de recursos 6ptimo y establece las condiciones éticas, sociales e institucionales para que
procurar la eficiencia y equidad (p.134 - 136).

Al respecto, Kresalja & Ochoa (2009) coinciden en que el referido modelo se basa en los principios del
liberalismo econdmico: el individualismo del hombre reflejado en su derecho de libre disposicion de su
propiedad; y, la competencia como instrumento rector. En tal sentido, resulta diferente a los modelos
capitalista y socialista puesto que el mercado se organizado mediante un sistema de instituciones y reglas
sin desconocer las libertades mencionadas para regir las decisiones econémicas. (p. 352 - 353).

Asimismo, Paz indica que la economia social de mercado es un sistema econdémico que mezcla la necesaria
libertad econdmica con la justicia social; procurando satisfacer todas las necesidades de una sociedad
(2019).

De esta manera, resulta evidente que la economia social de mercado funge como un modelo rector de las
politicas, reglas y libertades bajo los principios rectores de las libertades individuales y la competencia
basada en la eficiencia.

Por su parte, Diez Canseco (1997) sefiala que una economia social de mercado se basa en la libertar de
industria y de comercio siendo una combinacion de los principios de libre mercado con la equidad social (p.
42-45). No obstante, no se encuentra exento de irregularidades por parte de los agentes econémicos por
lo que se permite la intervencion estatal a fin de corregir falencias, procurando la adaptacion a las
condiciones sociales cambiantes.

Al respecto, Bastidas & Richer (2001) concuerdan en que la intervencion del Estado se fundamenta en la
necesidad de regular las condiciones bajo las cuales interactiian y/o compiten los actores del mercado
conforme a los principios del liberalismo econémico; no obstante, el Estado no solo puede intervenir en el
mercado como ente rector sino también como actor a través de inversiones publicas, financieras,
monetarias, entre otras, de manera supletoria (p. 3-9).

Resulta importante precisar que, tal como sefiala Herndndez-Mendible (2014), en este tipo de economia,

el Estado reconoce que la dignidad de las personas es el punto central de la sociedad sin reducir la
importancia de la exigencia de sus derechos de caracter econdmico, permitiendo adicionalmente la

19



intervencion estatal siempre que sea limitada, con la finalidad de garantizar el correcto funcionamiento del
mercado (p. 332).

De esta manera, los diversos autores concuerdan en que una economia social de mercado supone el
reconocimiento constitucional de libertades econémicas en funcion a la dignidad humana como eje central.
Asimismo, implica que el mercado se rija a partir de la eficiencia de los actores econémicos con la
posibilidad de la intervencion estatal de manera reducida en funcion al interés social y el equilibrio de la
economia.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, a través de la sentencia expedida bajo el Expediente N° 008-
2003-Al/TC, sefiald que el Estado peruano moderno tiene tres elementos claves en relacion al
reconocimiento de la economia social de mercado como modelo rector a partir de la Constitucion de 1993:

a) El bienestar social: Manifestado como la obligacion del Estado de proveer trabajos dignos y
productivos.

b) El'mercado libre: esto implica garantizar la libre oferta y demanda, mediante el aseguramiento de
la iniciativa privada y la libre competencia.

c) Estado subsidiario y solidario: El Estado solo actua de manera auxiliar, complementaria y
temporal.

Por su parte, autores como Ochoa (1995) y Rubio (1999) sefialan que la Constitucion vigente recoge cuatro
principios rectores de la economia, dentro de los cuales destaca la libre iniciativa privada. De igual manera,
los referidos autores postulan que principios como la subsidiariedad y la libertad de empresa estan
contenidos de manera implicita dentro de los cuatro principios sefialados previamente.

Asi, como sefialamos, este modelo de economia implica el respeto de las libertades econémicas tales como
la libre iniciativa privada y la libertad de empresa en concordancia al principio de subsidiariedad, conceptos
que desarrollaremos a continuacion.

b. Sobre el derecho a la libre iniciativa privada y la libertad de empresa

La libre iniciativa privada y la libertad de empresa no son mencionadas explicitamente en la Constitucion;
no obstante, su reconocimiento implicito resulta innegable. Asi, el Tribunal Constitucional, a través de la
Sentencia recaida en Expediente N° 0001-2005-PI/TC, precis6 que la libre iniciativa privada supone la
posibilidad de todo agente para participar en la vida econémica del pais, de tal forma que puede desarrollar
cualquier actividad econdmica que sea de su interés. Este derecho puede ejercerse libremente siempre
que no colisione con otro derecho o los intereses de la comunidad.

Al respecto, Rodriguez (2016) concuerda en que la libre iniciativa privada resulta indispensable para
satisfacer las demas libertades al permitir emprender a las personas en actividades econdmicas que
proporcionen los medios materiales necesarios para alcanzar los diferentes objetivos planteados, siempre
que no colisione con los intereses generales (p. 122-125).

En tal sentido, tal como Ballvé (2012) sefala el reconocimiento de los derechos de libertad de empresa
supone la validacion de la importancia a la persecucion del fin de lucro por parte de las personas a través
de los medios que consideren mas favorables (2012); lo cual concuerda con la interpretacion del Tribunal
Constitucional respecto a la libertad de eleccion para el desarrollo de unidades participes del mercado como
ofertantes y como generadores de riqueza y progreso (Rodriguez: 2016, p. 122-125)
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De lo expuesto, Velarde (2021) sefiala que el articulo 59 de la Constitucion complementa la mencién de la
libre iniciativa privada con la obligacion estatal de estimular la creacion de riqueza, lo cual motiva a las
personas a emprender en una actividad econdmica; la libertad para crear empresa, para organizar el capital
y el trabajo; la libertad de comercio e industria, lo cual permite que los ofertantes accedan al mercado; la
libertad para ejercer empresa conforme a ley; la libertad para competir; y, la libertad para cesar empresa
(p. 155-158).

Por lo cual, podemos entender que la libre iniciativa privada y la libertad de empresa son principios rectores
del modelo econdémico peruano mediante el cual los privados pueden formar parte libremente de la oferta
en el mercado a través de la realizacion de actividad econdémica. En tal sentido, el reconocimiento de la
importancia de tales libertades econémicas nos permite comprender el motivo detras de la preponderancia
del rol subsidiario del Estado, tal como analizaremos a continuacion.

c. Sobre el principio de subsidiariedad

Este principio, como regla basica del funcionamiento del régimen econdmico, no ha sido reconocido
expresamente hasta la promulgacion de la Constitucion de 1993 con el paso del rol estatal de prestador a
garante. Asi, actualmente, el articulo 60 contempla la posibilidad del Estado para realizar actividad de
empresa de manera subsidiaria, siempre que exista una ley expresa que lo autorice y cuando existan
razones de interés pablico o conveniencia nacional.

Conforme a dicho articulo, el Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia del 14 de marzo de 2011
recaida en el Expediente N° 00008-2003-PI/TC, sefialé que el reconocimiento constitucional de dicho
principio implica la obligacion del Estado de actuar de manera supletoria frente a desequilibrios, omisiones
y otras imperfecciones en el mercado, todo ello en virtud del bien comun.

Asimismo, la referida Sentencia indic6 que el principio de subsidiariedad posee tres aplicaciones en el
ambito constitucional:

a) La subsidiariedad en sentido horizontal, establece la relacion entre el Estado y la sociedad
respecto al poder impositivo del primero y a la libertad de iniciativa privada de los segundos.

b) Lasubsidiariedad en sentido vertical, referente a la relacion de descentralizacion administrativa
y organizacion jerarquica del ordenamiento.

c) Respecto a las fuentes del derecho, sobre la potestad de los entes competentes para normar
exclusiva y autbnomamente.

No obstante, seguin autores como Cairampoma & Fetta (2021, p. 30-32), Frosini (2002, p. 8-19) y De Areilza
(1995, p. 53-58), la subsidiariedad se aborda principalmente desde el sentido vertical, relacionado a la
descentralizacion y a la jerarquizacion del ordenamiento; y, el sentido horizontal, referido a las formas y
niveles de intervencion del Estado en la economia. En tal sentido, considerando las caracteristicas del
presente caso, desarrollaremos principalmente a la subsidiariedad en sentido horizontal.

Asi, mediante la referida Sentencia, el Tribunal Constitucional estipula que en el sentido horizontal, debe

primar el respeto por la libre determinacion de las personas y su autonomia, reduciendo la intervencion
estatal a lo esencial.
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De igual forma, Huapaya & Terrazos (2008) sefialan que este principio debe ser entendido en dos
vertientes, una positiva y otra negativa. Respecto a la primera acepcion, el referido principio supone la
posibilidad de que cualquier privado lleve a cabo actividad empresarial; mientras que su segunda vertiente
supone que el Estado solo puede realizar actividad empresarial cuando los privados no puedan llevarlas a
cabo o cuando se trate de actividades de caracter asistencial (p. 278-283).

En tal sentido, tal como sefialan Cairampoma & Fetta (2021), el principio aludido se traduce como limite a
la actividad empresarial del Estado conforme a las libertades de iniciativa privada y al interés general de la
sociedad (p. 30-32); mientras que, segun Quifiones (2012), la rigidez de las condiciones bajo las cuales se
permite la intervencion del Estado en la economia es consecuencia del intervencionismo estatal excesivo
que prim6 durante el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas entre 1968 y 1980 (p. 68-70).

Adicionalmente, Cairampoma & Fetta (2021, p. 30-35) sefialan que el principio de subsidiariedad debe ser
interpretado en conjunto al principio de solidaridad; el cual, resulta aplicable en nuestro ordenamiento
juridico. En tal sentido, dicho principio es entendido como el deber estatal de asegurar la prestacion de
servicios publicos y orientar ciertos fines sociales conforme al modelo de nuestra economia. De esta
manera, la lectura en conjunto de ambos principios implica el equilibrio entre el respeto a la libre iniciativa
privada sin omitir el deber estatal de procurar el bienestar de la sociedad mediante la garantia de
determinados servicios de carécter esencial.

No obstante, el principio de subsidiariedad no debe entenderse como un mercado sin regulacion. Por el
contrario, como refiere Landa (2016), la subsidiariedad implica que el Estado debe respetar la libre iniciativa
privada sin que esto implique el quedar retraido a un rol de mero observador puesto que, ante la necesidad
justificada, el Estado podra intervenir procurando la menor lesion a las libertades rectoras del modelo de
economia social de mercado (p. 147-151).

En tal sentido, Kresalja & Ochoa (2009) sefialan que el principio de subsidiariedad es un reconocimiento
de la primacia de la libertad empresarial y del caracter excepcional de la intervencién empresarial del
Estado; viéndose permitida Unicamente ante la evidente insuficiencia de la oferta privada para satisfacer la
demanda y que ello resulte de interés general (352-353).

Adicionalmente, Bullard (2011) propone que el referido principio funge como salvaguarda para evitar la
sobredimension del Estado al invertir recursos publicos que estarian destinados a producir bienes y
servicios, cuando ello podria realizarse facilmente por el sector privado. De lo contrario, la actividad
empresarial del Estado genera dos consecuencias nocivas: (i) deja de financiar bienes y servicios que
deberian ser provistos por este (tales como infraestructura, servicios de salud, educacion, entre otros); v,
(i) compite deslealmente con los demas agentes econémicos al no incurrir en costos (como impuestos) que
habitualmente son asumidos por la actividad empresarial privada (p. 199-206).

Por lo acotado, se concluye que la subsidiariedad funge como una las reglas rectoras del modelo econémico
peruano, el cual parte de la destacada importancia reconocida a la libre iniciativa privada. En tal sentido,
por regla general, el Estado solo puede intervenir a traveés de la actividad empresarial en aquellas
circunstancias descritas por la maxima norma.

Habiendo analizado el alcance del principio de subsidiariedad, corresponde evaluar la regulacion recogida

en la Ley de Represion de la Competencia Desleal, al tratarse de la norma encargada de reprimir toda
actividad empresarial que infrinja normas imperativas.
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ii.  Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal

Desde el 26 de julio de 2008 entr6 en vigencia este decreto en nuestro pais con la finalidad de reprimir todo
acto o conducta contrario a la leal competencia, ya sea que genere efectos reales o potenciales?’. En tal
sentido, conforme la Exposicion de Motivos el “proceso competitivo” es el bien juridico protegido, y su tutela
es necesaria para el equilibrio en el mercado (2008).

Al respecto, los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial del afio 2022 (en
adelante, los Lineamientos) sefialan que la LRCD procura la eficaz y eficiente asignacion de recursos en el
mercado, mediante la fiscalizacion de aquellos actos que puedan atentar contra la buena fe empresarial
(Pazos, Capurro, Mac Kee y Escalante: 2022). Se debe tener presente que la norma precisa una serie de
actos que con considerados como desleales, y que terminan por afectar la buen fe empresarial.

Resulta pertinente sefialar que los actos enumerados en el Capitulo Il de la LRCD no son las Unicas
conductas susceptibles de ser considerados desleales. En tal sentido, la LRCD regula residualmente todas
las demas conductas que no han sido mencionadas explicitamente a través de su clausula general,
conforme desarrollamos a continuacion.

a. Sobre los actos de competencia desleal y su ambito de aplicacion

Conforme se contempla en el articulo 1 de la LRCD, la finalidad de dicha norma es reprimir los actos de
competencia desleal; sin embargo, ¢ Cémo se identifica un acto de competencia desleal y como se aplica
la LRCD?

Para responder dicha interrogante, la LRCD sefiala que los actos de competencia desleal se encuentran
determinados en funcién a la accion realizada, al sujeto que lo realiza y el espacio en el cual surte o podrian
surtir efectos. Asi, dichos elementos son nombrados como los &mbitos de aplicacion objetivo, subjetivo y
territorial, contenidos en los articulos 2, 3y 4 de la LRCD respectivamente.

Al respecto, los comisionados de la CCD, a través de los Lineamientos sobre Competencia Desleal y
Publicidad Comercial del afio 2022, desarrollan dichos conceptos para complementar el contenido de la
LRCD. Asi, sobre al &mbito de aplicacion objetivo, o cuales son los actos fiscalizables por la norma,
sefialan que los hechos materia de andlisis deben tratarse de actos concurrenciales; es decir, acciones que
tienen como efecto o finalidad producir una ventaja en el mercado o en algun segmento de este, ya sea
real o potencial. De esta forma, tenemos como ejemplo comdn, todos los actos realizados para modificar
el comportamiento de los consumidores y asi influenciar en su decision de compra de estos (Pazos,
Capurro, Mac Kee y Escalante: 2022).

Respecto al &mbito de aplicacion subjetiv, los Lineamientos sefialan que la LRCD se aplica a todas las
personas, ya sean naturales o juridicas, que desempefien alguna actividad econdmica. Cabe precisar que,
en el caso de las personas juridicas, también podrian resultar responsables de actos de competencia
desleal realizados por sus trabajadores siempre que hayan sido realizados en el desempefio de sus
funciones y/o por encargo de esta (Pazos, Capurro, Mac Kee y Escalante: 2022).

17 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 1.- Finalidad de la Ley. -
“La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar
0 impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo”.
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Finalmente, sobre el ambito de aplicacion territorial, este elemento implica que toda actividad econdémica
podra ser pasible de ser considerada como desleal siempre que deje o pueda dejar efectos en cualquier
parte de nuestro territorio nacional. Al respecto, resulta importante resaltar que el factor determinante para
cumplirse este elemento es el lugar en donde se manifiesten (o podrian manifestar) sus efectos, por lo que
dichos actos podrian ser realizados en el extranjero y aun asi ser susceptibles de fiscalizacion conforme a
nuestra normativa.

De esta forma, la LRCD contempla que, para que pueda existir un acto de competencia desleal, deben
existir acciones que tengan por finalidad generar un beneficio en un determinado mercado de bienes o
servicios (&mbito de aplicacion objetivo); las cuales pueden ser realizadas por personas naturales o
juridicas (ambito de aplicacion subjetivo); y cuyo efecto real o potencial se manifieste en nuestro territorio
nacional (&mbito de aplicacion territorial), pues todo ello, en conjunto, podria suponer una afectacion al
proceso competitivo por lo que la LRCD resultaré aplicable.

Ahora bien, considerando lo previamente desarrollado, consideramos fundamental precisar que la
conjuncion de estos tres elementos no supone necesariamente la existencia de un acto de competencia
desleal, sino que se tratan de las caracteristicas que permitiran la aplicacion de la norma anteriormente
sefialada.

En este sentido, para que estos actos sean considerados como desleales deben ser evaluados de manera
rigurosa conforme al bien juridico protegido por la LRCD, el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo. Para ello, procederemos a desarrollar la manera conforme a la cual la norma determina si se
trata 0 no de un acto de competencia desleal.

b. Sobre la buena fe empresarial y la clausula general

Tal como sefialamos previamente, el articulo 6 de la LRCD brinda una definicion general de lo que se
considera como un acto de competencia desleal, precisando que es todo acto que atenta contra la buena
fe empresarial.

Al respecto, Massaguer (2002, p. 33-41) y Sanchez-Calero (2010) concuerdan en que la clausula general
puede ser definida como una formulacién con caracter genérico de lo que es considerado como filicito,
permitiendo la facil adaptacion de la normativa represora funcionando como una valvula de autorregulacién
del sistema permitiendo la interpretacion de la definicion conforme a las circunstancias cambiantes que
pueden acontecer sin incurrir en los costos que supone la modificacién normativa constante.

Por su parte, Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa & Stucchi (2013) indican que la definicion provista
por la clausula general adopta la vision alemana contemporénea en lo que refiere al principio de
competencia eficiente o Leistungswetthewerb, segun el cual la transgresion a la buena fe resulta manifiesta
cuando un competidor obtiene una ventaja que se obtiene a través de la obstaculizacion de los demas
competidores y no mediante la eficiencia al participar del mercado (p. 25-31). En tal sentido, los referidos
autores sefialan que la buena fe exigida por la LRCD es de caracter objetivo, lo cual implica que sea un
estandar del proceso competitivo en el que predomine la competencia por eficiencia de la oferta de bienes
0 servicios concurrentes en el mercado.

En tal sentido, la LRCD propone un modelo de fiscalizacién y sancion de este tipo de actos, a través de los
mecanismos implementados para tal fin, como lo son lo procedimientos administrativos seguidos ante
Indecopi.
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Ahora bien, conforme al presente caso, es necesario analizar los alcances de los actos de violacion de
normas como un supuesto que altera o atenta contra el procesos competitivo.

c. Sobre la infraccién por violacion de normas

Como perfectamente se ha manifestado, dentro de la gama de infracciones que suponen actos de
competencia desleal se encuentran los actos de violacion de normas, supuesto contemplado en el articulo
14 de la LRCD,

Al respecto, Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa & Stucchi (2013) sefialan que dicho supuesto
implica obtener una ventaja en el proceso de competencia mediante la inobservancia del ordenamiento
juridico (p. 45-46). Especificamente, el segundo supuesto contemplado en el articulo 14 hace referencia a
la actividad empresarial por parte del Estado; lo cual, en concordancia con el articulo 60 de la Constitucién,
implica el andlisis respecto a los requisitos ya sefialados.

En tal sentido, la Comision y la Sala, en su rol de érganos resolutivos encargados de determinar la licitud
de la actividad empresarial estatal, evallan dicho supuesto conforme a la metodologia que detallaremos a
continuacion.

d. Metodologia empleada por el Indecopi para determinar la licitud de la actividad empresarial
estatal conforme al articulo 14.3

Los 6rganos resolutivos del Indecopi deberan evaluar los requisitos estipulados en el articulo 60 de la
Constitucion: la autorizacion de la actividad mediante ley expresa; que dicha actividad sea subsidiaria y que
se realice con motivo de alto interés plblico o manifiesta conveniencia nacional. Asi, si se ha incumplido
alguno de estos tres requisitos, la actividad sera considera licita, lo cual conllevara a declarar como fundada
la imputacion, la aplicacién de la sancién correspondiente y dictar una medida correctiva con tal de
restablecer la leal competencia®®.

En tal sentido, la Sala emiti6 la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI 2con caracter de precedente de
observancia obligatoria (en adelante, el precedente de observancia obligatoria) mediante el cual determind
la metodologia para la aplicacion del articulo 14.3 de la LRCD ante controversias por la realizacion de

18 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 14.- Actos de violacion de normas. -
14.1.- “Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una
ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infracciéon de normas imperativas. A fin
de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante
la infraccién de normas.
14.2.- La infraccion de normas imperativas quedara acreditada:
a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la materia que
determine dicha infraccién, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision
de dicha decisién; o,
b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En
caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la existencia o
no de la autorizacion correspondiente.
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o0 empresa estatal con infraccion al articulo 60
de la Constitucién Politica del Perd configura un acto de violacion de normas que sera determinado por las
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerira acreditar la adquisicion de una ventaja
significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial”.

1% Resolucién No. 112-2019/SDC-INDECOPI

2 Tramitado bajo el Expediente N° 201-2008/CCD, procedimiento administrativo sancionador entre la Polleria El

Rancho Il E.l.R.L. contra la Universidad Nacional del Altiplano.
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actividad empresarial estatal, pardmetros previamente contemplados por la Sala en la Resolucion N° 2549-
2010/SC1-INDECORPI.

Al respecto, la Sala establecid el siguiente “test de subsidiariedad” para el analisis de la licitud de la actividad
empresarial efectuada por el Estado, conforme resumen Diez Canseco & Buleje (2011, p. 232-234):

[.  Los criterios del test son aplicables a toda actividad empresarial llevada a cabo por el Estado
siempre que esta no se haya desempefiado bajo el ejercicio del ius imperium y/o se brinde algln
servicio de caracter asistencial.

Il Lareferida actividad empresarial estatal debe haber sido autorizada mediante la promulgacién de
una ley, entendiéndose que esta fue aprobada por el Congreso de la Republica.

lll.  Debe determinarse el “mercado relevante” bajo el cual se realizé la referida actividad empresarial.
IV.  Analizar la subsidiariedad de la actividad tomando en cuenta lo siguiente:
a. Laconcurrencia entre la empresa o entidad del Estado con dos 0 mas empresas privadas
vinculadas en el mercado relevante.
b. Cuando solo concurre la empresa o entidad del Estado con una empresa privada en el
mercado relevante.
c. Cuando solo participa la empresa o entidad del Estado en el referido mercado.
V.  Evaluar si existen barreras burocraticas relacionadas a dicha actividad empresarial que
obstaculicen o impidan el ejercicio de la libre iniciativa privada.
VI.  Debe cumplir con la exigencia de alto interés plblico o de manifiesta conveniencia nacional.

Asimismo, tal como sefiala Guzman (2021), el mercado relevante debe ser determinado en funcién a dos
conceptos sefialados en el articulo 6 del Decreto Supremo N° 030-2019-PCM: (i) el mercado de producto
relevante; y, (i) el mercado geogréfico relevante (p. 75-78).

Al respecto, la referida norma sefiala que la determinacion del mercado de producto relevante implica el
estudio de los bienes y servicios materia de la conducta investigada y sus respectivos sustitutos. Con tal
fin, se deben considerar factores tales como las preferencias del publico consumidor, las caracteristicas de
los productos o servicios sustitutos y las posibilidades tecnolégicas para la sustitucion.

Por su parte, el mercado geografico relevante se compone por las zonas geograficas en las que se pueden
acceder a los productos o0 servicios alternativos al producto materia de estudio, para lo cual debera

considerarse los costos incurridos para el transporte y las barreras impuestas en el referido mercado.

En tal sentido, conforme al referido test, la Sala ha elaborado el siguiente grafico que resume
apropiadamente la metodologia a emplear para el anélisis de la subsidiariedad:
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Graéfico elaborado por la Sala de Defensa de la Competencia y consignado en la Resolucion N° 2549-
2010/SC1-INDECOPI

Considerando dicha metodologia, resulta evidente que si el Estado he incumplido con el primer requisito;
es decir, no ha sido autorizado mediante ley expresa para efectuar una actividad empresarial, conllevara a
su ilicitud al requerir el cumplimiento de cada uno de los requisitos exigidos; no obstante, resulta menos
claro cuando se cumple el primer requisito, pero se transgrede cualquiera de los dos siguientes. Ante dicho
escenario, ¢la Comision o la Sala podria inaplicar la ley expresa que habilita al Estado a realizar actividad
empresarial?

Al respecto, el Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia recaida en el Expediente N° 04293-2012-
PA/TC, deja en evidencia que las entidades de la Administracion Publica, incluyendo el Indecopi, carecen
de la autorizacién para inaplicar disposiciones de rango infra constitucional; no obstante, a opinién del
suscrito, el precedente establecido por la resolucién de la Sala no ha esclarecido las dudas ante dicha
situacion, suponiendo un inconveniente en la funcion represora de la Comisién y de la Sala.

Al respecto, Sumar, Sosa & Méndez (2020) consideran que el analisis del requisito de ley expresa debe ser
una problematica evaluada por el Tribunal Constitucional, mientras que el Indecopi debe enfocarse en el
determinar si la concurrencia en el mercado por parte del Estado es subsidiaria 0 no. En tal sentido,
proponen gue los pronunciamientos de los drganos resolutivos deben concentrar sus esfuerzos en emplear
la metodologia establecida mediante el precedente de observancia obligatoria para pronunciarse sobre la
concurrencia en un mercado especifico dejando de lado la evaluacion del requisito de ley expresa (siendo
el incumplimiento de este requisito lo que fomenta que no se pronuncien en controversias de esta materia)
(p. 132-139).

No obstante, considerando que en el presenta caso no se ha cumplido con el requisito de habilitacion
mediante ley expresa, por lo que la discusién en torno a la inaplicacion de las leyes que habiliten actividades
empresariales del Estado sin cumplir con los demas requisitos debera ser desarrollada en posteriores
disertaciones.

Finalmente, sobre el requisito de interés publico o manifiesta conveniencia nacional, el precedente de
observancia obligatorio permite entender que se reduce a la constatacion de si la ley que habilita la actividad
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empresarial estatal sefiala la justificacion sobre dicho requisito; de tal forma que, si obra dicha justificacion,
se cumple con el tercer requisito del articulo 60 de la Constitucion.

En tal sentido, habiendo resumido la metodologia empleada por la Comision y la Sala corresponde
proseguir con el analisis de los problemas juridicos enunciadas previamente.

VI.  ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Habiendo detallado los hechos relevantes del presente procedimiento, el marco tedrico aplicable y la
metodologia, contamos con los medios para poder analizar los problemas juridicos que detallamos
previamente; por lo tanto, procederemos a ello.

Cuestion previa: ¢La LRCD es aplicable al servicio de salud bajo tarifario diferenciado?

Conforme desarrollamos en el marco tedrico, la LRCD y, por ende, la actividad fiscalizadora del Indecopi
solo puede ser aplicable respecto a acciones que cumplan con determinadas caracteristicas pues, de lo
contrario, no resultan susceptible de ser analizada bajo los criterios de determinacion de los Organos
Resolutivos en materia de competencia desleal.

En tal sentido, antes de proceder a analizar los problemas juridicos planteados, debemos examinar si,
conforme a los criterios de ambito de aplicacion objetivo, subjetivo y territorial sefialados en la norma rectora
en materia de competencia desleal, el SBTD es fiscalizable conforme a lo contenido en la LRCD.

a. Ambito de aplicacion objetivo

Como sabemos, el &mbito de aplicacion objetivo supone que, para ser considerado como un potencial acto
de desleal para el proceso competitivo, los hechos materia de analisis deben tratarse de actos
concurrenciales; es decir, deben tener como efecto o finalidad producir una ventaja en el mercado o en
alglin segmento de este, ya sea real o potencial.

Considerando ello, ¢el SBTD se trata de un acto concurrencial? Preliminarmente, y considerando los
hechos descritos, el SBTD fue prestado por el Hospital Cayetano Heredia mediante la clinica implementada
en sus instalaciones; dicho servicio fue prestado concurriendo en el mercado como competencia directa de
otras ofertas en servicios hospitalarios, como la Clinica Santa Teresa, al ofrecer un tarifario distinto. En tal
sentido, la prestacion de servicios de salud a través de la Clinica buscaba producirle una ventaja en el
mercado, cumpliendo con el primer ambito de aplicacion de la LRCD.

Sin perjuicio de lo analizado, este tema sera desarrollado con mayor extension a lo largo del analisis de los
problemas juridicos planteados.

b. Ambito de aplicacion subjetivo

Respecto al ambito de aplicacion subjetivo, como sefialamos previamente, los actos de competencia
desleal pueden ser llevado a cabo tanto por personas naturales como juridicas. Ahora bien, de la revision
de los hechos, podemos notar que el SBTD fue prestado por el Hospital Cayetano Heredia, siendo un
6rgano de la Administracion Pablica adscrito al MINSA, tratAndose de una institucion publica y, por lo tanto,
una persona juridica de derecho publico. Asi se cumple el segundo &mbito de aplicacion de la LRCD.
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c. Ambito de aplicacion territorial

Finalmente, el &mbito de aplicacion territorial implica que el acto debe haber surtido efectos (reales o
potenciales). Considerando que el STBD fue prestado en las instalaciones del Hospital Cayetano Heredia,
ubicado en Av. Honorio Delgado 262, distrito de San Martin de Porres, provincia de Lima, resulta evidente
que esta surtié efectos en el Peru.

Habiendo analizado los diferentes &mbitos de aplicacion al caso en concreto, hemos podido concluir que el
STBD fue una actividad respecto a la cual se aplica la LRCD, finalizando el anélisis preliminar y
correspondiendo examinar el tipo infractor correspondiente.

En tal sentido, y en atencion a la imputacion formulada por la Comision y analizada por la Sala,
procederemos a analizar los problemas juridicos planteados en funcion a los criterios del Indecopi para la
determinacion de una actividad empresarial del Estado que deviene en un acto de violacién de normas.
Examinemos.

i.  Primer problema juridico: ¢El servicio de salud bajo tarifario diferenciado que brinda el
Hospital es una actividad empresarial?

Tal como relatamos previamente, el primer problema juridico por analizar gira en torno a la naturaleza del
SBTD; especificamente, determinar si dicho servicio debe ser considerado como una actividad empresarial
o0 no. En tal sentido, antes de realizar el examen correspondiente, resulta importante determinar en qué
consiste el servicio de salud bajo tarifario diferenciado, analizar si se trata de una actividad de ius imperium
o tiene cardcter asistencial y, finalmente, determinar si se trata de una actividad empresarial, todo ello
conforme a la metodologia empleada por la Sala.

a. ¢Enqué consiste el servicio de salud bajo tarifario diferenciado?

De acuerdo con los descargos del Hospital Cayetano Heredia?, el servicio de salud bajo tarifario
diferenciado prestado por la Clinica de la imputada se define como el grupo de prestaciones asistenciales
brindadas por centros de salud e Institutos Especializados de la Red Asistencial del MINSA y autorizados
en el marco de los servicios habitualmente ofertados y a los cuales se pueden acceder con libertad de
eleccion. Asimismo, el salgo que pudiera resultar de su operatividad se destinara para cubrir las atenciones
de salud que requiera la poblacion pobre y de extrema pobreza.

Asimismo, el Hospital precisa que para acceder al referido servicio se cobra un determinado monto
preestablecido mediante un tarifario institucional a quienes se encuentren en condiciones de pagarlo con
el fin de subsidiar a aquellos que no pudieran hacerlo, no habiendo ninguna diferencia en la calidad entre
los servicios prestados por el Hospital y la Clinica.

Al respecto, cabe precisar que el SBTD era provisto dentro de las instalaciones del Hospital Cayetano
Heredia de manera diferenciada a los servicios de salud habitualmente prestados. En otras palabras, el
SBTD era ofrecido por la Clinica de manera segmentada compitiendo contra otras ofertas dentro del
mercado y ofreciéndolo a otro pudblico pese a prestar el referido servicio con el personal, recursos e
infraestructura estatal.

2L Tal como obra en la foja 66 del expediente materia de andlisis.

29



Asi, considerando que la definicién provista por la imputada indica que el SBTD tendria carécter asistencial,
resulta pertinente evaluar si este es una actividad realizada en ejercicio del ius imperium, si tiene caracter
asistencial o si debe ser considerada como actividad empresarial en concordancia a la metodologia
empleada por la Comision y la Sala para la resolucion de controversias similares contemplado en el
precedente de observancia obligatoria establecido por la Resolucién N° 3134-2010/SC1-INDECOPI.

b. ¢El servicio de salud bajo tarifario diferenciado es una actividad realizada en ejercicio del
ius imperium?

En el andlisis efectuado por el Indecopi, tanto la Comision como la Sala coincidieron en que la el servicio
de salud bajo tarifario diferenciado brindado por el Hospital Cayetano Heredia no debe ser considerado
como una actividad realizada conforme al ius imperium; no obstante, antes de evaluar el referido
pronunciamiento debemos comprender que conlleva ello.

Conforme a lo resuelto por la Sala, se considera como ejercicio del ius imperium a la realizacion de
actividades estatales de autoridad publica o de atribuciones soberanas; es decir, actividades que son de
titularidad exclusiva del Estado por su esencia. Entre estas actividades, cominmente se encuentran la
funcion legislativa (emisién de normas con rango de ley o reglamentario), la defensa nacional, impartir
justicia, otorgar titulos habilitantes, etc.

Al respecto, Garcia Trevijano (1971) explica que la funcién de autoridad publica debe ser entendida como
aquella que se realiza en concordancia con los fines que justifican la existencia del Estado moderno a partir
del siglo XIX; asimismo, Gordillo (2014) y Lazarte (2006, p. 69), coinciden en que la soberania inherente al
concepto de Estado le faculta a regular las relaciones entre privados y a efectuar ciertas funciones que
Unicamente pueden ser realizadas por la Administracion Publica en lo referente a la actividad judicial,
legislativa, de policia, fiscal, de defensa interna y externa, entre otras.

Asi, conforme a lo sefialado por Chamorro (2022), el ejercicio estatal del ius imperium encuentra una
relacion con la division tripartita de las funciones del Estado moderno; es decir, las funciones legislativas,
jurisdiccionales y administrativas; siendo que dicha relacion, refiere a las manifestaciones de la funcién
administrativa, entendida como la persecucion de una finalidad pablica (p. 63-65). En tal sentido, encuentra
se relaciona a lo postulado por Parada respecto a que, rentre dichas manifestaciones, también se pueden
encontrar las actividades de prestacion o de servicio publico, mediante las cuales se suministran
prestaciones a los particulares también conocidas como “servicios publicos” (2010).

Ahora, si bien a las actividades de prestacion se les considera como manifestacion de la actividad
administrativa, Arifio considera pertinente realizar una distincion acerca de la naturaleza de esta actividad.
En tal sentido, el referido autor propone que la prestacion de un servicio publico por parte del Estado debe
diferenciarse de la “funcion pablica” o de la actividad soberana del Estado (o ius imperium) debido a que la
prestacion de un servicio pablico es, principalmente, de titularidad privada, salvo determinados supuestos
en los que la puede prestar el Estado; el servicio pablico puede ser prestado directa o indirectamente; v, el
servicio publico no tiene caracter coercitivo por lo que no puede ser impuesto a los particulares sino, a
través de la oferta y puesta a disposicion (2004).

En tal sentido, conforme a lo expuesto, tenemos que las actividades realizadas bajo el ius imperium del
Estado son todas aquellas atribuciones exclusivas correspondientes a la Administracion Pdblica
exclusivamente en virtud a su soberania. Entre las referidas facultades se encuentran la funcidn legislativa,
impartir justicia, la funcién administrativa, la defensa interna y externa, entre otros. No obstante, entre las
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manifestaciones del ejercicio de potestades estatales podemos sefialar a las actividades prestacionales de
servicios publicos llevadas a cabo por el Estado, las cuales, debido a ciertas caracteristicas mencionadas
previamente, no es considerada como aquellas llevadas a cabo en virtud del ius imperium estatal, pero
siguen siendo una manifestacion de potestades estatales.

Por lo tanto, conforme hemos desarrollado previamente, si bien el Estado puede llevar a cabo actividades
prestacionales de servicios publicos, a través de las actividades empresariales estatales, en virtud de las
potestades conferidas a su favor, estas no son consideradas como una manifestacion de ius imperium o de
las atribuciones soberanas del Estado, pues la prestacion de estos servicios publicos es principalmente
orientada a ser satisfecha por privados salvo ciertas circunstancias, carece de caracter impositivo y puede
ser prestado de manera directa o indirecta.

Aplicando lo sefialado al caso en concreto, resulta evidente que el servicio prestado bajo una tarifa
diferenciada no se encuentra comprendido entre las actividades cuya realizacion corresponden
soberanamente a la Administracion Publica tales como la funcién legislativa, jurisdiccional, de policia, entre
otras. Por el contrario, el SBTD se constituye como un servicio de salud orientado en satisfacer una
demanda segmentada de manera no coercitiva (no pudiendo imponerse a los privados), compitiendo en el
mercado contra las ofertas de servicios de salud existentes, empleando para ello los recursos del Hospital
Cayetano Heredia.

Por lo tanto, coincidimos con el Indecopi al determinar que el servicio bajo estas caracteristicas no puede
ser considerada como el ejercicio del ius imperium o de las atribuciones soberanas del Estado. En tal
sentido, corresponde proceder a analizar si el SBTD puede ser considerada como una prestacion de
caracter asistencial.

c. ¢Elservicio de salud bajo tarifario diferenciado es una prestacion de caracter asistencial o
social?

Respecto al caracter asistencial o social en las prestaciones brindadas por el Estado, la Sala sefialé que
esta caracteristica es atribuida a toda prestacion de que sean requeridos por los sectores méas vulnerables
de la sociedad en virtud a un desequilibrio en el acceso universal a determinados derechos fundamentales
de cardcter social. Asimismo, la Sala comparte la postura del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
al considerar que las prestaciones con caracter asistencial responden a la necesidad de cumplimiento
ineludible de compromisos sociales establecidos en virtud al Estado Social de Derecho y, por ende, no
deben ser consideras como actividad empresarial?.

Asi, conforme sefiala Bullard (2011), la caracteristica esencial para determinar si una actividad efectuada
por el Estado resulta de caracter asistencial es la existencia de un mandato constitucional que obligue a la
Administracion Publica a proteger y asegurar la satisfaccion de derechos fundamentales tales como la
salud, la educacion, entre otros, para lo cual se ejecuta la referida actividad (p. 199-206).

En la misma linea, Kresalja & Ochoa (2009) sefialan que las prestaciones asistenciales brindadas por el
Estado son la manifestacion del mandato establecido en el articulo 43 de la Constitucion referido al Estado
Social de Derecho puesto que, bajo dicho régimen estatal, la Administracion Publica debe brindar a los

22 Ver Resolucién 0391-2007/TDC-INDECOPI, Resolucién N° 2549-2010/SC1-INDECOPI y Resolucion N° 3134-
2010/SC1-INDECOPI
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ciudadanos los servicios publicos y prestaciones apropiadas para satisfacer sus necesidades vitales (p.
352-353).

En tal sentido, un ejemplo de las prestaciones asistenciales obligatorias para el Estado lo podemos
encontrar en el Titulo I, Capitulo I de la Constitucion, el cual esta referido al ejercicio de derechos como la
salud, educacion y pensiones.

Especificamente, conforme podemos apreciar en los articulos 7 y 9 de la Constitucion, el Estado se
encuentra obligado de asegurar la proteccion de la salud y de determinar la politica nacional de salud que
permita el acceso equitativo a la misma.

En tal sentido, la Sala?® considera que, puesto que la proteccion de la salud es indispensable para el
bienestar humano, el Estado tiene la obligacion de prestar atencion médica a la poblacién que les garantice
un nivel minimo de salud en virtud a la obligatoriedad del mandato constitucional. Asi estas prestaciones
tienen el caracter de asistenciales, y no son consideradas como actividad empresarial del Estado, por lo
que deben ser brindadas a los ciudadanos bajo los rasgos de continuidad y universalidad.

Asimismo, es importante remitirnos a los “Lineamientos de la Politica Tarifaria del Sector Salud”, aprobados
mediante la Resolucion Ministerial N° 899-2019/MINSA, para comprender los principios que rigen la
prestacion de servicios de salud llevados a cabo por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
(IPRESS) de la red asistencial del MINSA. Asi, destacan los principios rectores de equidad, que implica
que el Estado debe garantizar que todo ciudadano, especialmente aquellos de sectores mas vulnerables y
pobres, tenga la oportunidad de acceder a los servicios esenciales de salud; y, de universalidad, el cual
supone que el servicio de salud debe ser prestado por la Administracion Publica sin ninguna discriminacion.

Asi, podemos entender a las actividades asistenciales realizada por el Estado como aquellas prestaciones
de servicios realizadas por la Administracion Publica de manera obligatoria, debido a su funcion social y los
mandatos constitucionales referidos a derechos fundamentales, a todos los ciudadanos sin excepcion con
el fin de atenuar las diferencias socioeconémicas en la poblacion con mayor necesidad.

No obstante, conforme precisa la Sala, no todos los servicios de salud prestados por el Estado pueden ser
considerados automaticamente como una prestacién asistencial. Para determinar el caracter social de
dicha prestacion deben considerarse las caracteristicas del servicio de salud prestado; de esta forma se
puede apreciar si mediante el referido servicio de salud se estd garantizando el acceso universal a la
poblacion de bajos recursos o, si por el contrario, se dirige a atender la demanda de un segmento diferente
que no carece de los medios necesarios para acceder al servicio de salud, cobrandoles un precio mas alto
que permita, 0 no generar ganancia; supuesto que seria considerado como actividad empresarial pese a
ser una prestacion de servicios de salud llevada a cabo por el Estado.

Al respecto, Quifiones (2012) coincide con la postura de la Sala y sefiala que los servicios médicos
prestados por la Administracion Publica, conforme a su caracter esencial, deben ser provistos a los
ciudadanos de manera universal y equitativa. Asi, si bien un servicio pablico con caracter asistencial no
necesariamente es gratuito, debe ser brindado en condiciones de equidad a la poblacién y estar disponible
para quienes no puedan pagar por este. Por lo tanto, si un servicio médico es prestado por el Estado solo
para los ciudadanos que puedan pagar por €l, no se estaria garantizando el acceso universal y equitativo;

2 Ver Resolucion 2549-2010/SC1-INDECOPI
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caso contrario seria se ofreciera el servicio bajo un tarifario tnico, pero posibilitando el acceso gratuito a
quienes acrediten su imposibilidad de pago (p. 68-72).

No obstante, los criterios de la Sala en lo que respecta a las actividades asistenciales no estan exentos de
insuficiencias. Asi, conforme sefialan Luyo & Bazan (2017), el considerar Gnicamente a las actividades
propias del ius imperium y a aquellas con caracter asistencial como supuestos para descartar de la
categoria de “empresariales” a las prestaciones brindadas por el Estado puede llevar a conclusiones
erréneas sobre la naturaleza de la actividad?* (p. 195-202).

Ante dicho escenario, los autores proponen dividir a las actividades estatales entre econdémicas (actividades
empresariales) y no econdmicas (potestades estatales y deberes); de esta forma tenemos a las
prestaciones constitucionalmente obligatorias (deberes generales referidos a la salud, educacién y
seguridad social de la ciudadania) que responden al cumplimiento de los deberes estatales respecto a la
sociedad, a las potestades en virtud a la soberania estatal (ius imperium) y los deberes especiales hacia
ciudadanos en situacion de indefension (provision obligatoria de servicios asistenciales). De esta forma, se
evitaria que las prestaciones estatales en cumplimiento de los deberes generales puedan ser erréneamente
categorizados como actividades empresariales estatales (Luyo & Bazén: 2017, p. 195-202).

Sin perjuicio de ello, ¢Podemos considerar al servicio de salud bajo tarifario diferenciado como una
actividad asistencial? Para ello determinar ello debemos repasar las caracteristicas del SBTD prestado por
el Hospital Cayetano Heredia.

Conforme a lo sefialado por el Hospital en su recurso de apelacién, el SBTD no debe ser considerado como
una actividad empresarial susceptible de ser observada. Segun la imputada, el servicio de salud provisto a
través de la Clinica Cayetano Heredia ha sido brindado con la finalidad social de “mejorar la salud” y no de
ofertar el servicio con animo de lucro.

No obstante, coincidimos con la Comision y la Sala en que el SBTD brindado por la Clinica del Hospital
Cayetano Heredia presento las siguientes caracteristicas:

- Elservicio de salud es de libre acceso para todo aquel que pueda pagar el costo superior de la Clinica.

- Elservicio de salud fue prestado en un espacio diferenciado en el tercer piso del rea de traumatologia
del Hospital.

- El servicio fue prestado con el personal y recursos del Hospital.

- Elservicio fue prestado bajo la misma razon social y Registro Unico de Contribuyente que el Hospital.

- La carencia de animo de lucro no es un indicador que determine fehacientemente el caracter
asistencial de una actividad.

En tal sentido, conforme lo desarrollado, la prestacion de un servicio de salud por parte del Estado no
implica necesariamente que el mismo posea el caracter asistencial; en tal sentido, corresponde el analisis
de las caracteristicas del caso en concreto. Asi, conforme a las caracteristicas sefialadas, resulta evidente

%Al respecto, los autores ejemplifican tal situacién con dos escenarios: (i) un colegio publico ubicado en un distrito con
capacidad adquisitiva alta; y (ii) un colegio publico localizado en un distrito con nivel adquisitivo bajo. Al respecto,
sefialan que en el primer escenario no podria considerarse como una actividad asistencial puesto que el servicio
educativo no estaria atendiendo a una necesidad estrictamente social enfocada en subsanar un desequilibrio de esta
naturaleza puesto que los ciudadanos de dicho distrito pueden costear una educacién privada. Respecto al segundo
escenario, sefialan que, bajo los criterios del Indecopi, solo se trataria de una actividad asistencial si es que los
destinatarios de dicha prestacion califican como ciudadanos de bajos recursos, puesto que, de tratarse de personas
con un minimo poder econémico, la prestacién se trataria de una actividad econémica.
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que el SBTD no fue brindado a los ciudadanos con el fin de satisfacer sus necesidades vitales minimas y
aminorar diferencias socioeconomicas, puesto que dichas necesidades en salud ya venian siendo
atendidas a través de las prestaciones habitualmente prestadas por el Hospital. Por el contrario, el SBTD,
al haber sido ofertado bajo un tarifario diferenciado, buscé atender una demanda segmentada, conformada
por aquellas personas que contaban con la capacidad adquisitiva para acceder a los servicios médicos
ofrecidos por la Clinica.

Por lo expuesto, coincidimos con la Comision y la Sala en que el SBTD brindado por el Hospital no puede
ser considerado como una prestacion con caracter asistencial o social.

d. ¢El servicio de salud bajo tarifario diferenciado es una actividad empresarial?

Habiendo descartado que el SBTD se trate de una actividad soberana del Estado o que se trate de una
prestacion de caracter asistencial, podemos considerar que dicha prestacion de servicios de salud es una
actividad empresarial; no obstante, consideramos pertinente explicar las razones por las cuales llega a
dicha conclusion.

Conforme a lo resuelto por la Sala, la categoria de “actividad empresarial” estatal comprende a toda
actuacion de la Administracidn Publica destinada a producir, distribuir, desarrollar y/o intercambiar cualquier
tipo de productos o servicios; siempre que dicha actividad no haya sido realizada en ejercicio de alguna
potestad de ius imperium ni sea considerada como una prestacion asistencial.

Adicionalmente, la Sala sefiala que, conforme al &mbito de aplicacién subjetivo de la LRCD, el caracter
empresarial que pueda poseer la actividad estatal sujeta a anlisis resulta independiente al fin de lucro que
se pueda ostentar. Por lo tanto, el argumento esbozado por la imputada en su apelacién, mediante el cual
afirmaba que el SBTD carecia de fin de lucro y que, por ende, no debia ser considerada como actividad
empresarial, carece de sentido.

Asimismo, la Sala sefial6 que resulta irrelevante la forma juridica bajo la cual operaba la entidad publica al
gjercer la actividad empresarial, toda vez que no solo las empresas publicas operantes bajo el FONAFE
pueden ejercer este tipo de actividades, sino cualquier entidad pablica que se encuentre dentro del &mbito
de aplicacion de la LRCD.

Por otra parte, el SBTD puede ser considerado por razones adicionales al “descarte” efectuado al no
considerarla como actividad del ius imperium o asistencial. Especificamente, el referido servicio de salud
fue puesto a disposicion de los ciudadanos que puedan costearse dicho servicio, contrariamente a lo
establecido por los principios de equidad y universalidad que rigen a las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud de la red asistencial del MINSA. En efecto, conforme ha sido evaluado por la Comision
y la Sala, la existencia de un tarifario diferenciado que condiciona el acceso al servicio de salud prestado
por el Hospital supone una segmentacion de sus actividades para cubrir la demanda especifica compuesta
por los ciudadanos que cuenten con la capacidad adquisitiva para costedrselos, dejando de lado las
necesidades basicas de salud de las personas que no pudieran pagarlos; hecho que posiciona al SBTD
como una oferta independiente, pero sin incurrir en los costos operativos que afectan a los deméas
competidores.

Asimismo, si bien la Sala ha estimado que el beneficio econdémico o los fines de lucro no resultan relevantes
para la determinacion del caracter de “actividad empresarial’, resulta pertinente precisar que el servicio de
salud prestado por la imputada mediante su Clinica ha dejado un margen de ganancias; las cuales, segin
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la imputada, serian destinadas a “costear” la atencion de los ciudadanos con menor solvencia econdmica.
Asi, si bien el Hospital sefiala que el SBTD fue prestado sin fines de lucro, en la realidad existieron
ganancias que desmienten dicho argumento.

Conforme lo expuesto, coincidimos con la postura del Indecopi al concluir que el Hospital Cayetano Heredia
incurri6 en una actividad empresarial al prestar el SBTD puesto que, en primer lugar, se tratd de un servicio
de salud orientado a ciudadanos con la solvencia econémica suficiente para acceder a este cambio de una
contraprestacion diferencia a la tarifa habitualmente cobrada por el servicio de salud provisto por el Hospital;
en segundo lugar, el SBTD fue prestado sin cumplir con los principios de universalidad y equidad; v,
finalmente, quedé demostrado que, pese a no tratarse de una empresa publica bajo el &mbito del FONAFE,
cualquier entidad publica puede incurrir en actividades empresariales (siendo que la licitud de las mismas
dependera del cumplimiento de los requisitos del articulo 60 de la Constitucion).

Ahora bien, habiendo determinado que la actividad realizada por el hospital bajo los tarifarios diferenciados
era empresarial y no contaba con autorizacion de ley expresa, corresponde exponer las conclusiones del
caso.

e. Conclusiones del primer problema juridico
Habiendo abordado el primer problema juridico, podemos concluir lo siguiente:

- En concordancia con la Sala, para que una actividad sea considerada como empresarial debe estar
dotado de ciertas caracteristicas: (i) se trate de la provisidn de bienes o servicios llevada a cabo por
el Estado (ya sea mediante una empresa del Estado o por cualquier otra entidad de la Administracion
Plblica); (ii) que dicha actividad no sea realizada en ejercicio del ius imperium estatal; y, (iii) que no
sea considerada como una prestacion de caracter asistencial o social.

- Asimismo, la Sala considera que hay circunstancias que no resultan determinantes para el analisis
de la naturaleza empresarial de una actividad. Asi, sefiala que la carencia de fines de lucro, la falta
de rentabilidad en la actividad o la forma juridica de la entidad de la Administracion Publica que la
presta resultan irrelevantes para determinar si es empresarial o no.

- EI SBTD es una actividad de prestacion de servicios de salud llevada a cabo por el Hospital
Cayetano Heredia la cual, conforme al andlisis de la Sala, tiene caracter empresarial.

- Concordamos con el Indecopi en que el SBTD si era actividad empresarial debido a que: (i) el
servicio no supone una manifestacion del ius imperium; y, (ii) el servicio no tiene caracter asistencial
ya que se ofrece en el mercado a las personas con mayor capacidad adquisitiva y no cumple con
los principios de equidad y universalidad que rigen la prestacion de servicios de salud de caracter
asistencial.

ii.  Segundo problema juridico: ¢ El servicio de salud bajo tarifario diferenciado ha sido
autorizado por ley expresa?

Previamente, sefialamos que la realizacion de actividades empresariales por parte del Estado debe cumplir
con ciertas exigencias, siendo un de estas la existencia de una ley expresa En tal sentido, nos corresponde

desglosar el alcance del referido requisito.

a. ¢Quéimplica el término “ley expresa” en la norma?
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Si bien la maxima norma determina que en estos supuestos es necesario de una ley expresa, la norma no
desarrolla el contenido de la expresion “ley expresa” por lo que surge la duda respecto a si debe
interpretarse como una reserva de ley absoluta o relativa ni a que implica el que dicha ley sea “expresa”.

En vista de ello, tanto la Comisién como la Sala desarrollaron el alcance de “ley expresa” en sus respectivas
resoluciones. Asi, en lo que respecta al concepto de “ley”, la Comision considerd se hacia referencia a la
existencia de una norma con rango de ley que autorice la realizacion de esta actividad. En tal sentido, el
referido 6rgano resolutivo, estimd que el SBTD no fue debidamente autorizado por la Resolucion Ministerial
aludida, al no tener rango de ley.

No obstante, la Sala discrepé de la primera instancia considerando que la Resolucién Ministerial N° 586-
2006-MINSA no es idénea para autorizar la realizacion de actividad empresarial estatal puesto que el
referido requisito de “ley expresa” debe ser entendido en un sentido estricto, por lo que Unicamente se
podra autorizar mediante una ley que sea aprobada por el legislativo.

El fundamento principal parte del fundamento 31 de la Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional
en el contexto del Expediente N° 0034-2004-PI/TC, mediante al cual se indicé que el articulo 60 de la
Constitucion supone una reserva de ley absoluta. Asimismo, el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1031,
concuerda con lo resuelto por el TC al requerir la autorizacion a través de una ley aprobada por el Congreso
de la Republica para la realizacion de actividades empresariales por cuenta de las empresas publicas bajo
el &mbito de FONAFEZ,

En tal sentido, la segunda instancia considera que, ya sea que se lleve a cabo por una empresa estatal o
por una entidad publica, el supuesto de hecho es el mismo. Asi, al tratarse de situaciones juridicas similares,
resulta coherente requerir la misma rigurosidad interpretativa respecto al término “ley” para las entidades
publicas, tal como se realiza con las empresas estatales.

Asimismo, la Sala sefiala que, debido a que suponen una intervencion excepcional en el mercado, cualquier
tipo de actividad empresarial estatal implica una afectacion a los principios constitucionales de libre iniciativa
privada y libertad de empresa. En tal sentido, al ser una restriccion de derechos y principios
constitucionales, el término “ley” debe ser interpretado restrictivamente; por lo tanto, la autorizacion
mediante ley debe realizada a través del Congreso de la Republica en calidad de representantes de los
titulares de los derechos afectados.

Igualmente, dicho criterio interpretativo fue adoptado por el Indecopi mediante el precedente de observancia
obligatoria establecido por la Resolucién N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, al establecer que la actividad
empresarial ejecutada por el Estado sera considerada licita, cuando cuente con esta ley expresa aprobada
por el Congreso.

Considerando el requisito de “ley”, se trata de una reserva de ley absoluta; es decir, hace referencia a que
toda actividad empresarial estatal, ya sea llevada a cabo mediante una empresa estatal 0 una entidad
publica, debe ser autorizada mediante una ley del legislativo.

% DECRETO LEGISLATIVO N° 1031 - DECRETO LEGISLATIVO QUE PROMUEVE LA EFICIENCIA DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO
Articulo 3.- Ambito de la Actividad Empresarial del Estado. -
La Actividad Empresarial del Estado se desarrolla en forma subsidiaria, autorizada por Ley del Congreso de la
Republica y sustentada en razén del alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, en cualquier sector
econdmico, sin que ello implique una reserva exclusiva a favor del Estado o se impida el acceso de la inversion
privada.
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Ahora bien, respecto al término “expresa”, la Sala indica que dicho término debe ser comprendido en
funcion al lenguaje comun por lo que se entiende como “claro y patente”. En tal sentido, la ley, aprobada
por el Congreso, debera establecer clara y patente la autorizacion respectiva.

Asimismo, la segunda instancia precisa que no se requiere la literalidad o textualidad en la ley; no obstante,
ello permite cierto margen interpretativo para los 6rganos resolutivos del Indecopi, tal como se ha podido
apreciar en cuatro procedimientos administrativos sancionadores iniciados a partir de las denuncias
presentada por la Clinica Santa Teresa en contra de diversos institutos especializados:

N° DE
EXPEDIENTE

INSTITUTO
DENUNCIADO

RESOLUCION DE
SALA

INTERPRETACION DE LA SALA

N° 171-
2008/CCD

Instituto Nacional de
Oftalmologia (INO)

N° 2470-2010/SC1-
INDECOPI

La Sala considerd que el articulo 30
de la Ley del Ministerio de Salud
autorizaba al INO a prestar el SBTD
puesto que el incido d) permite inferir
que el término “aplicar” alude a
prestar todo tipo de atencion
médica _oftalmologica a los

pacientes.

N° 172-
2008/CCD

Instituto Nacional
Materno Perinatal
(INMP)

N° 2471-2010/SC1-
INDECOPI

La Sala considerd que el articulo 30
de la Ley del Ministerio de Salud
autorizaba al INMP a prestar el
SBTD puesto que el inciso d)
permite inferir que el término
“aplicar” alude a prestar todo tipo
de atencion médica obstétrica y
neonatologica a los pacientes.

N° 173-
2008/CCD

Instituto Nacional de
Salud del Nifio (ISN)

N° 2472-2010/SC1-
INDECOPI

La Sala considerd que el articulo 30
de la Ley del Ministerio de Salud
autorizaba al ISN a prestar el SBTD
puesto que el incido d) permite inferir
que el término “aplicar” alude a
prestar toda forma de atencion
gue puede brindar el ISN a los
nifios y adolescentes, ya sea a
través del tipico servicio
asistencial que se da a pacientes
de escasos recursos como a
través del SBTD.

N° 154-
2008/CCD

Instituto Nacional de
Enfermedades
Neoplasicas
(INEN)

N° 2473-2010/SC1-
INDECOPI

La Sala consider6 que el articulo 33
de la Ley del Ministerio de Salud
sefiala expresamente que el INEN
es un  organismo  publico
descentralizado y, por lo tanto, los
términos “garantizar” y “priorizar” lo
facultan de prestar el servicio de
prestar el servicio de salud
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oncologico a traves del SBTD,
haciendo énfasis en los pacientes
de menores recursos.

Como podemos apreciar, la Sala interpretd extensivamente que el articulo 30 de la Ley del Ministerio de
Salud facultan a los institutos especializados a realizar toda prestacion que se considere como la “aplicacion
de los conocimientos de su area cientifica y/o tecnoldgica” y que el articulo 33 de la referida Ley permite al
INEN prestar el SBTD ya que se encuentra obligados a “garantizar” la salud de los pacientes a través de
cualquier servicio de salud oncoldgica, ya sea de caracter asistencia 0 mediante un tarifario diferenciado.

Al respecto, Avendafio Valdez, el entonces presidente de la Sala, postula en sus votos en discordiaZ que,
si bien el término “expreso” no implica la literalidad de la ley habilitante, debe tomarse en cuenta que la
autorizacion para que el Estado desarrolle actividades empresariales resultan excepcionales. Por lo tanto,
la lectura de la ley debe ser exhaustiva para prevenir que, a través de interpretaciones extensivas, analogias
0 intuiciones, se autorice la realizacion de actividades empresariales que no corresponden al objetivo de la
ley que incluye la disposicion presuntamente habilitante.

En tal sentido, el entonces presidente de la Sala sefiala que el articulo 30 de la Ley del Ministerio de Salud,
referida a la aplicacion de conocimiento del area cientifica de cada instituto especializado, no debe ser
interpretado extensivamente para permitir la prestacion de servicios de salud bajo tarifario diferenciado
puesto que el contenido de la disposicion refiere a la aplicacion de dichos conocimientos dentro del estricto
cumplimiento de las actividades asistenciales enfocadas en satisfacer las necesidades de salud de los
pacientes de menor capacidad adquisitiva. Por lo que toda interpretacion de la norma que escape de las
prestaciones estrictamente asistenciales resulta errénea al pretender autorizar actividades no
comprendidas por la norma.

Por lo tanto, podemos considerar que la falta de literalidad como criterio interpretativo en la lectura de la
norma habilitante supone un gran riesgo para los principios de subsidiariedad, libertad de empresa y libre
iniciativa privada puesto que permite interpretaciones extensivas a favor de la realizacion de actividades
empresariales estatales pese a que la norma habilitante no contempla dicho fin.

No obstante, tal como ocurre con el concepto de “ley”, el referido criterio ha sido adoptado mediante el
mediante el precedente de observancia obligatoria establecido por la Resolucién N° 3134-2010/SC1-
INDECOPI sin prestar mayor atencion al voto en discordia del entonces presidente de la Sala, el cual se
centraba en establecer que la ley debia precisar de manera concreta y clara que la empresa o la entidad
del Estado tiene autorizacion y esta habilitada para desarrollar la actividad empresarial; sin embargo, el
término expreso no implica literalidad.

Asi, como podemos apreciar, el analisis del Indecopi respecto al primer requisito establecido por el articulo
60 resulta directo puesto que consiste en una verificacion de la autorizacion correspondiente (la ley
aprobada por el Congreso de la Republica) y que esta sea clara al identificar la actividad empresarial
autorizada y el rubro en la cual se desempefara; asi, de cumplirse ambas caracteristicas, se habra
cumplido el primer requisito.

% Ver Resoluciones N° 2470-2010/SC1-INDECOPI, N° 2471-2010/SC1-INDECOPI y N° 2470-2010/SC1-INDECOPI
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b. Segun el criterio de los 6rganos resolutivos ¢existe ley expresa que autorice dicha
actividad?

Habiendo desarrollado el criterio manejado por el Indecopi para la determinacion de la existencia de una
ley expresa corresponde analizar si el SBTD prestado por el Hospital Cayetano Heredia cumplio el referido
requisito.

Conforme relatamos previamente, el Hospital Cayetano Heredia, en sus descargos, sefiald, entre otros
argumentos, que el SBTD fue autorizado por la Resolucion N° 586-2006-MINSA, no obstante, la Comision
considerd que el requisito de ley expresa comprendia a toda norma con rango de ley que autorice la
realizacion de la actividad empresarial estatal. No obstante, dicho criterio fue refutado por la Sala conforme
alo indicado previamente.

En tal sentido, si bien ambas instancias desestimaron a la Resolucion N° 586-2006- MINSA como norma
habilitante para la realizacion del SBTD ya que solo precisaba las caracteristicas de dicho servicio, resulta
pertinente remarcar que los fundamentos fueron distintos. Asi, la primera instancia determiné que dicha
Resolucidn no resultaba apta al no tener rango legal; mientras que la Sala consideré que esta no autorizaba
el SBTD al no tratarse de una ley expedida por el Congreso.

Asi, conforme a lo expuesto por la Sala, la Resolucion Ministerial N° 586-2006-MINSA no habilita la
prestacion del SBTD por parte del Hospital Cayetano Heredia toda vez que no se trataba de una ley que
haya sido aprobada por el Congreso, y en la cual conste de manera expresa la habilitacion para ejercer la
actividad cuestionada.

Finalmente, concordamos con la postura de la Sala al considerar que la prestacion del SBTD llevada a cabo
por el Hospital Cayetano Heredia carece de la debida autorizacion al no existir una ley expresa del Congreso
plantee que permita su realizacion. Asimismo, estamos de acuerdo en que dicha prestacion supone acto
de violacién de normas al haber incumplido el requisito establecido por el articulo 60 de la Constitucién.

No obstante, discrepamos de la interpretacion del concepto de “ley expresa” efectuado por la Sala y
recogido en el precedente de observancia obligatoria al considerar que, conforme expusimos, el término
“expreso” no debe ser entendido como “literal” si no como “claro y patente” conforme los usos del lenguaje.
En efecto, excluir a la literalidad como criterio de interpretacién implica una menor rigurosidad en la
evaluacion de la norma habilitadora para la realizacion de la actividad empresarial estatal, suponiendo una
afectacion al principio de subsidiariedad, a la libertad de empresa y a la libre iniciativa privada ya que
pueden considerarse como “autorizadas” por una lectura extensiva de la norma, fuera de los alcances y
finalidad de esta.

c. Conclusiones del segundo problema juridico
Respecto a lo expuesto, hemos concluido lo siguiente:

- Elarticulo 60 de la Constitucion establece que las actividades empresariales llevada a cabo por
el Estado requieren de autorizacion por ley expresa para que sean licitas. Segun el criterio
adoptado por Indecopi, dicho requisito implica que: (i) la autorizacion solo puede ser realizada
mediante ley expedida por el Congreso de la Republica; y, (i) que dicha ley debe sefalar de
manera “clara y patente” la actividad empresarial que el Estado podra llevar a cabo.

- Respecto al carécter de “expresa” de la ley, la Sala considera que no se requiere de literalidad

al establecer la autorizacion para la realizacion de la actividad empresarial por el Estado, sino
que solo debe quedar forma claro.
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- La carencia de literalidad como requisito para determinar si la ley habilita la realizacion de la
actividad empresarial estatal puede suponer una menor rigurosidad al determinar que normas
resultan aptas para autorizar dichas actividades. En consecuencia, leyes que no autoricen
expresamente la realizacion de actividad empresarial podrian ser consideradas como aptas a
través de una interpretacion extensiva, pese a que no concuerden siquiera con los objetivos de
dichas normas, tal como consta en los procedimientos sefialados a manera de ejemplo.

- La falta de rigurosidad en la evaluacién de la ley que habilite la realizacion de la actividad
empresarial estatal supone una potencial afectacion a los principios de subsidiariedad, libertad
de empresa y libre iniciativa privada al permitir que el Estado realice actividades empresariales
que resultarian ilicitas bajo un examen literal.

- No obstante, pese al potencial riesgo sefialado, el Indecopi ha determinado apropiadamente que
no una ley expresa emitida por el Congreso que habilite la prestacion del SBTD ya que la norma
citada por la imputada tiene rango infra legal.

En tal sentido, entendiendo que para la procedencia de la actividad empresarial por parte de una entidad
estatal es necesario del cumplimiento de tres requisitos concurrentes, el andlisis debe concluir puesto que
el SBTD prestado por el Hospital Cayetano Heredia incumple el primer requisito establecido en la referida
disposicion constitucional por lo que se concluye en que esta fue llevada a cabo ilicitamente y, por ende,
supone un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

VIl.  CONCLUSIONES

Habiendo finalizado el andlisis del Expediente N° 169-2008/CCD, el marco tedrico y normativo aplicable,
hemos llegado a las siguientes conclusiones:

Respecto al primer problema juridico: ¢ El servicio de salud bajo tarifario diferenciado que brinda el Hospital
es una actividad empresarial?

- El servicio de salud bajo tarifario diferenciado prestado por el denunciado comprende al conjunto
de prestaciones asistenciales ofertadas a los ciudadanos a cambio de una tarifa diferenciada a la
habitualmente establecida por el Hospital. Dicho servicio fue dirigido segmentadamente a las
personas que contaban con mayor solvencia econémica, no habiendo diferencia de calidad alguna
entre el servicio habitualmente prestado y el SBTD pues era prestado con el mismo personal, 10s
mismos recursos e infraestructura.

- Para determinar si la Administracién Publica ha infringido la LRCD se debe verificar si esta ha
realizado actividad empresarial 0 no; para ello, primero se tiene que descartar si se ha realizado
en ejercicio del ius imperium o si tiene caracter asistencial.

- Conforme el criterio del Indecopi, las actividades ejercidas en virtud al ius imperium comprenden
a todas aquellas que son de titularidad exclusiva del Estado fundamentadas por sus atribuciones
soberanas.

- EISBTD no puede ser considerada como una actividad ejercida en virtud al ius imperium al no ser
una manifestacion de las funciones propias de la soberania del Estado mencionadas.
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- Deigual forma, conforme a lo resuelto por la Comision y la Sala, el carécter asistencial o social
forma parte de las prestaciones de bienes o servicios requeridos por los sectores mas vulnerables
de la poblacion requeridos en virtud a un desequilibrio en la satisfaccion de determinados derechos
de caracter social, tales como la salud, la educacion. Entre estos derechos, el Estado considera
que la proteccion de la salud es indispensable para el bienestar humano por lo que tiene la
obligacion de garantizar un nivel minimo de salud a los ciudadanos, primando los principios de
equidad y universalidad en dicha prestacion.

- No todo servicio de salud que es brindado por la Administracion Plblica es asistencial. Para
determinar si posee dicho caracter debe analizarse si el servicio de salud procura garantizar el
acceso universal a la poblacion de bajos recursos; de lo contrario, dicho servicio no tendra el
caracter asistencial.

- EI' SBTD no es considerado como una prestacion de salud asistencial puesto que esta busco
atender la demanda segmentada de personas que contaban con la capacidad adquisitiva para
costearlo, siendo contrario a los principios de equidad y universalidad.

- La categoria de “actividad empresarial estatal” comprende a toda actuacién de la Administracién
Publica orientada a producir, distribuir, desarrollar y/o intercambiar cualquier tipo de bienes o
servicios, que no sea considerada como parte del ius imperium o tenga caracter asistencial. Estas
pueden ser prestadas a través de las empresas estatales adscritas al FONAFE o mediante
cualquier otra entidad de la Administracién Publica. Por lo tanto, el SBTD es una actividad
empresarial estatal que debi6 cumplir con los requisitos previstos y exigidos en el articulo 60 de la
Constitucion.

Asimismo, sobre el segundo problema juridico: ¢El servicio de salud bajo tarifario diferenciado ha sido
autorizado por ley expresa?

- El primer requisito consignado por la Constitucion es que la actividad empresarial estatal sea
autorizada por “ley expresa”. Al respecto, la Comision y la Sala han desglosado dicho término para
conocer sus alcances.

- Altratarse de una intervencion excepcional al mercado y una afectacion a la libertad de empresa
y libre iniciativa privada, la Sala considera que el término “ley” debe ser interpretado de manera
restrictiva; por lo que debe ser interpretada como una reserva de ley absoluta. Asimismo, el
Indecopi considera que el hecho de existir una reserva de ley absoluta para la realizacion de
actividades empresariales por cuenta de empresas del Estado adscritas al FONAFE, es otro
fundamento para defender la interpretacion restrictiva al tratarse de supuestos similares. Por lo
tanto, para que una actividad empresarial estatal cumpla el primer requisito debe existir una ley
previamente aprobada por el legislativo.

- Respecto al término “expresa”, la Sala indica que dicho término debe ser comprendido en funcién
al lenguaje comdn por lo que se entiende como “claro y patente”. En tal sentido, la ley, aprobada
por el Congreso, deber establecer de manera “clara y patente” que la empresa estatal o entidad
pablica se encuentra habilitada para producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y
servicios; no solo respecto a la autorizacion sino también respecto al rubro de la actividad
empresarial. No obstante, sefiala que no se requiere de literalidad en la ley dejando cierto margen
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de interpretacion del texto de la norma, tal como se ha apreciado en diferentes procedimientos
administrativos en contra de institutos especializados adscritos al MINSA.

- Alrespecto, el margen de interpretacion ha sido cuestionado por el entonces presidente de la Sala
al suponer un impedimento para analizar exhaustivamente la ley habilitante. Esto supone una
posible afectacion a la libertad de empresa y libre iniciativa privada pues no analizan los requisitos
constitucionales para la realizacion de actividades empresariales estatales con la rigurosidad que
implica la excepcionalidad de dicha intervencion en el mercado.

- Segun el Hospital, la Resolucion Ministerial N° 586-2006-MINSA habilitaba la realizacion del
SBTD; no obstante, al no ser una ley emitida por el Congreso de la Republica, no es una norma
habilitante conforme al articulo 60 de la Constitucion.

- Habiendo incumplido el primer requisito constitucional, el SBTD deviene en ilicito por lo que
corresponde finalizar la aplicacién de la metodologia del Indecopi y, en consecuencia, se declara
fundada la imputacion formulada en contra del Hospital Cayetano Heredia por actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas al haber realizado actividad
empresarial sin cumplir las disposiciones del articulo 60 de la Constitucion.

VIll.  RECOMENDACIONES

Habiendo analizado el presente expediente y contrastado la materia con las diversas fuentes estudiadas,
procederé a abordar tres recomendaciones para el analisis de procedimientos sancionadores similares:

- Respecto a las actividades de ius imperium y las prestaciones de caracter asistencial como
actividades estatales no empresariales: Como sefialamos previamente, las actividades de ius
imperium y aquellas con caracter asistencial no impiden que las prestaciones realizadas por el
Estado sean consideradas como “empresariales”; no obstante, quedd demostrado que, bajos
ciertos escenarios, dichas categorias resultan insuficientes para abarcar los supuestos en los
cuales la Administracién Pdblica no incurre en actividades empresariales.

En tal sentido, resulta imprescindible considerar las observaciones de Luyo & Bazan (2017, p. 195-
202) y dividir a las actividades no econdémicas del Estado entre potestades estatales, referidas al
gjercicio del ius imperium; los deberes generales, que comprenden a las prestaciones
asistenciales que realiza la Administracion Plblica en cumplimiento de los deberes
constitucionales respecto a la salud, educacion y seguridad social de la ciudadania en general; y,
deberes especiales, los cuales se enfocan en brindar servicios de caracter asistencial a
ciudadanos en situacion de indefension particular.

De esta manera, se procura comprender de mejor manera a aquellas prestaciones que, bajo los
escenarios detallados en el presente informe, tienen caracter asistencial pero no resultan tan facil
de apreciar.

- Respecto a la competencia para analizar el requisito de “ley expresa”: Como expusimos
previamente, el Indecopi posee la potestad para analizar si se cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 60 de la Constitucion en lo que respecta a la realizacion de actividad empresarial
estatal; no obstante, siendo la labor general de dicho ente el velar por el correcto funcionamiento
del mercado, ¢no deberia limitarse a analizar si la supuesta actividad empresarial es subsidiaria?
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Como proponen Sumar, Sosa & Méndez (2020, p. 132-139), el Indecopi deberia limitarse a ejercer
las funciones de supervision del correcto funcionamiento del mercado en lo que respecta al andlisis
de la subsidiariedad de las actividades empresariales estatales puesto que, al carecer de
capacidad para desconocer disposiciones infra constitucionales, el andlisis del requisito de ley
expresa resulta incongruente con las competencias del Indecopi. Por lo tanto, tal como proponen
los autores, el andlisis de dicho requisito deberia ser efectuado por el Tribunal Constitucional
puesto que resulta mas apropiado para las competencias de dicho entre; mientras que el requisito
de subsidiariedad deberia ser analizado con mayor rigurosidad por el Indecopi, incluyendo la
participacion de la Oficina de Estudios Economicos correspondiente para el apoyo técnico
respectivo, para procurar la disminucién de la participacion de la Administracidn Publica en el
mercado.

Sobre la interpretacion del requisito de “ley expresa”: Sin perjuicio de lo anteriormente
recomendado, como sefialamos, el Indecopi considera que este requisito implica que la actividad
econdmica estatal debe ser autorizada mediante una ley emitida por el Congreso de la Republica
y que esta deberd establecer de manera “clara y patente” que la empresa estatal o entidad publica
se encuentra habilitada para desarrollar las actividades empresariales; no obstante, existe cierto
margen de discrecionalidad que permite interpretaciones de leyes que autoricen la realizacion de
actividades empresariales aunque el objetivo de la misma no sea ese (tal como ocurrié con los
institutos especializados y la Ley de Salud).

En tal sentido, como postulé Avendafio Valdez, en sus votos en discordiaZ, si bien el término
“expreso” no implica la literalidad de la ley habilitante, debe tomarse en cuenta que la autorizacion
para que el Estado desarrolle actividades empresariales resultan excepcionales; por lo tanto, para
evitar la normalizacion de actividades empresariales estatales en el mercado, debe analizarse el
requisito de ley expresa con mayor rigurosidad y eliminar el margen de discrecionalidad que
permite que leyes no destinadas a autorizar dichas actividades pasen como tales.
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Ver Resoluciones N° 2470-2010/SC1-INDECOPI, N° 2471-2010/SC1-INDECOPI y N° 2470-2010/SC1-INDECOPI
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ANEXO 1

DENUNCIA DE CLINICA
SANTA TERESA S.A.
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SENOR SECRETARIO TECNICO. DE;LA COMISION DE REPRE- -
SION DE LA COMPETENCIA DESLEAL:

CLINICA SANTA TERESA S.A., con R.U.C. NO 20100354731,
debidamente representado por su Gerente General sefor PAUL
RICARDO DE SOUZA FERREYRA QUIROZ, identificado con D.N.IL.
NO 08721867, segun poder que corre inscrito en el asiento C00017 de
la Partida Electronica N°© 02016982 del Registro de Personas Juridicas
de Lima y Callao, con domicilio en Los Halcones N° 410, Urb. Jardin,
distrito de Surquillo, con domicilio procesal en la casilla N° 6702 del
Ilustre Colegio de Abogados de Lima, Sede Miraflores, a ustedes
respetuosamente decimos:

I. PETITORIO:

Formulamos denuncia contra el Hospital Nacional Cayetano
Heredia, con RUC N° 20154528971, ubicada en Av. Honorio
Delgado s/n, Urb. Ingenieria, distrito de San Martin de Porres,
provincia y departamento de Lima, por Igzg’g,mislén.de_los. actos de
competencia desleal descritos en el Aft. 14, numeral 14.3, del
Decreto Legislativo 1044, Decreto legislativo que aprueba la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, referidos a actos
desarrollados por autoridad publica o empresa estatal, violando
normas imperativas. '

En efecto, la norma en mencién establece en el Subcapitulo III,
Actos que alteran indebidamente la posicion competitiva propia o
ajena, en su articulo 149, inciso 14.3 lo siguiente:

14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad
publica o empresa estatal con infraccion al articulo 60° de la
Constitucion Politica del Per( configura un acto de violaciéon de
normas que sera determinado por las autoridades que aplican la
presente Ley. En este caso, no se requerira acreditar la
adquisicion de una ventaja significativa por quien desarrolle
dicha actividad empresarial.

El articulo se respalda Constitucionalmente en el articulo 60° de la
Constitucién Politica del Pera, el mismo que establece:
Articulo 60°.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La

economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o



G000G¢

Desleal y del Decreto Legislativo. N° 807, Ley sobre las Facultades,
Normas y Organizacién del INDECOPI, la denuncia se tramitara
bajo las normas del Procedimientq___wtjﬁrgico_~~‘de_,,,l.a,_,,,Co,misién- de

., e - g P .
Proteccion al Consumidor v de'fa Comision de Competencia_Desleal. .

V. MEDIOS PROBATORIOS:
Ofrecemos los siguientes medios probatorios:

1. Informacion contable que deberd requerir la Secretaria Técnica al
Hospital denunciado, destin_ada“,‘a_mg,gmo‘s.tr.a;.Ias.caracterl’sticas de
las practicas | realizadas en el ambito_publico..y .privado..con. la

fifialidad de determinar Ia gravedad de la infraccién.

A A DT oA ST a4 3 2T

/

2. Informacion que debera remitir su despacho a la Comisién de alto
nivel encargada de evaluar la gestion administrativa y el marco
juridico de estos establecimientos, presidida por el Ing. JesuUs
Vidalén.

VI. ANEXOS:
Se adjunta a la presente denuncia:

1. Copia literal de la vigencia de poder de nuestro representante
legal. (Anexo 1-A) A\

2. Copia del R.U.C. de nuestra empresa. (\r;nexo 1-B)
3. Copia del D.N.I. de nuestro representante legal. (Anexo 1-C)

4. Recibo por derecho de presentacion de denuncia. (Anexo 1-D)

POR TANTO:

A Usted Sefior Secretario Técnico, solicito poner la presente
denuncia en conocimiento de la Comisidon de Represién de la
Competencia Desleal para su admisién a tramite, y que en su
momento sea declarada fundada.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Solicitamos el pago de costas y
costos generados por el presente proceso.
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ANEXO 2

ACTA DEL AREA DE
FISCALIZACION DEL
INDECOPI
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En Lima, alos ... 39... dias del mes de ..Qclsdore. . del 2008, siendo las
.).".‘.ES.?...horas, el suscrito, miembro del Area de Fiscalizacion del INDECOPI,
con delegacion de facultades de la Secretaria Técnica de la Comisién de

Fiscalizacion de la Competencia Desleal, nos constituimos en el local de
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E-mail: postmaster @indecopt.gob.pe | Web: wwmw.indecopi.gob.pe



< indecopt

s N . j . 7 14 i
..k?l‘.i.*.'.\':.&;;z.....QQ‘:'J....T’ClQAQ‘\KivJ\TQc:s RPAYS IR e 1) Qrigenie s, Bnha s 80

Ovsaa... Al ons QCQ%?u’\aﬁaw\a&eﬂv)@0:’\::\’""\%—«,\Af—\\»,uugw%\» LS

(A

Ll s S (o NS \'. e

A | I SOt B o 2o

. ; ) -~ 1 ¢ L ) i ¢ -
*\%3 ARV égﬂ%w.w:irc.czslé ...... %’:“.‘:‘::f.\.i’.‘ﬂ JRaadaglol L:.)\Sa& . jLQ L RO Senam. "i

(\ \ . 1
xS Avasis... ;.,f\—%—\‘;c LY e ROE

o 0 L f e
Wiczs e e

. <t
EV AT I S

i 1y 05 . = - i 8 o : oy
(RQL ol ot Vet SR AE JOR S 2818 ohs S .. Carnpee o

i -
AT T

: lwa %o e wendele. Ao conesamainde.. Sa. < Kol it e 4ok




<> indecopt

o (J« el I, OO0 uceb*v e

, i
~ 1 Y . N 4
...f.;‘)-.x/.‘z,..M..M.t.&.\lqn.s)l%mﬁ\.wl.. P21 e conetey, SO0 exmed test . S

(o UL ST Ve R e L AT T

4«%@1&&(@ AV ite/\«%u) ceee i .ﬂer«:’,..p\.‘.z. LPRERRR.. L BN TR, P T
r . .

R A AT . LA

DO R TR SRl o AP A A SRR o i A e T el S s
B : ]

\ | 3 . i .
o s e Voo A0 T o i L
.......... % .‘..\.é‘;'&.....’.‘.%f..%...\.\.:’:‘.fggs'..';'.\«.?.‘f.\,q....\."T\.és‘ffe‘éms;m:{\...&)f\ \R. A mneainGaen

. e

N ‘l € . /... K
Y H ; . 8 - NRY : COCY LN o
Lprehorako g0 aage@ ReL D Ama, Yol 2ake. LL T N Vo S

-~ . ﬂ i = —— N ONA T St i
..... Lis (migelasi.. i X, Comn e enss s, S S N T Wi v c L) r hesaadsle = /

Areca de Fiscalizacion

INDECOP




ANEXO 3

RESOLUCION DE
IMPUTACION DE CARGOS
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DENUNCIANTE CLINICA SANTA TERESA S.A.
(SANTA TERESA)
IMPUTADO : HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA
. , (CAYETANO HEREDIA)
MATERIAS : ADMISION A TRAMITE

IMPUTACION DE CARGOS )
REQUERIMIENTO DE INFORMACION

Lima, 7 de noviembre de 2008.
1.  ANTECEDENTES

Con fecha 10 de octubre de 2008, Santa Teresa denuncié a Cayetano Heredia por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas,
supuesto ejemplificado en el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, Ley de .
Represién de la Competencia Desleal).

Segun los términos de la denuncia, Santa Teresa es una persona juridica de derecho privado,
constituida bajo el régimen de sociedad anonima, cuyo objeto social es la prestacion de
servicios de salud en el sector privado a particulares, companias de seguros y entidades
prestadoras de salud, para lo cual compite con otras instituciones de salud privadas en
calidad, precio e igualdad de condiciones de mercado. '

Asimismo, la denunciante afirmé que la Resolucion Ministerial Ne 071-90-SA/DM, permitiria a
los hospitales e institutos especializados del Ministerio Salud prestar servicios de salud a
pacientes privados, compaiiias de seguros y empresas prestadoras de saiud, bajo la
modalidad de “Clinicas Privadas de los Hospitales”, utilizando la infraestructura del hospital, la
misma razon social, el mismo Registro Unico de Contribuyente, los mismos recursos y
personal, empleando ademads, una tarifa diferenciada. En dicho contexto, a decir de Santa
Teresa, la Resolucion Ministerial N° 071-90-SA/DM habria sido derogada tacitamente por el
articulo 60 de la Constitucion Politica del Perd, por lo que Cayetano Heredia prestaria
servicios de salud mediante una clinica privada sin encontrarse autorizado por una ley
expresa, conforme a lo establecido en la citada disposicion constitucional.

Por dichas consideraciones, Santa Teresa solicité a la Comision que ordenara el cese de la
conducta denunciada. Asimismo, la denunciante solicitd a la Comisién que condenara a

Cayetano Heredia al pago de las costas y los costos en los que incurriera durante la
tramitacion del presente procedimiento.

Mediante Memorandum N° 1144-2008/GAF-Afi de fecha 31 de octubre de 2008, el Area de 52“

_Fiscalizacién del Indecopi, adjuntd el Informe N° 249-2008-HLV/AF! referido a la visita @
inspectiva realizada en el establecimiento de Cayetano Heredia con fecha 30 de octubre de
2008, conforme a lo solicitado por la Secretaria Técnica mediante Memorandum N° 757-
2008/CCD de fecha 20 de octubre de 2008.

. Finalmente, con fecha 5 de noviembre de 2008, Cayetano Heredia presenté un escrito
pronunciandose sobre la inspeccion realizada con fecha 30 de octubre por personal del Area
de Fiscalizacién del Indecopi. '

2. CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos, en el presente caso corresponde a la Secretaria
Técnica analizar lo siguiente:

Certificado de Aprobacién ISO 9001:2000 N° SQA 705028 (2
Lloyd's Register Quality Assurance e

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia v de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
Calle de la Prosa 138, San Borja, Lima 41 - Perii  Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe
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1. La admision a tramite de la denuncia.
2. La imputacién de cargos contra Cayetano Heredia.
3. La pertinencia de requerir informacién al imputado.

3. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSi()N
3.1. La admision a tramite de la denuncia

Conforme a lo dispuesto por el articulo 26.1 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, la Secretaria Técnica es el 6rgano con autonomia técnica que realiza la labor de
instruccién del procedimiento de investigacion y sancién de actos de competencia desleal.
Asimismo, conforme a lo establecido por el literal ¢) del articulo 26.2 del citado cuerpo legal,
la Secretaria Técnica es el 6rgano encargado de decidir la admision a tramite del
procedimiento de investigacion y sancién de actos de competencia desleal, pudiendo declarar
inadmisible o improcedente la denuncia, seglin corresponda.

De esta manera, en la medida que el escrito de denuncia presentado por Santa Teresa con
fecha 10 de octubre de 2008, cumple con los requisitos de admisibilidad contemplados en el
Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Indecopi, aprobado por Decreto Supremo
N° 088-2005-PCM, asi como aquellos establecidos en el articulo 29 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, corresponde admitir a tramite la presente denuncia, conforme a lo
estipulado en el articulo 31.1 del citado cuerpo legal.

De otro lado, debe informarse a los administrados que, en caso consideren que la
informacion contenida en los escritos que presenten durante el procedimiento, ya sea por
impulso probatorio propio 0 en respuesta a los requerimientos de informacién formulados por
la Comisién o la Secretaria Técnica, tiene caracter confidencial, podran solicitar a la Comisién
que ordene su reserva y confidencialidad conforme a lo establecido en el articulo 40 de la Ley
de Represién de la Competencia Desleal, para lo cual deberan precisar cual es la informacion
confidencial, justificar su solicitud y presentar un resumen no confidencial de dicha
informacion.’

Finalmente, en caso los administrados no comuniquen su intencién expresa de mantener en
reserva la informacién presentada, se entendera que la misma no presenta impedimentos
para ser agregada al expediente y puesta en conocimiento de quienes se hayan apersonado
al procedimiento.

3.2. La mputgcnon de cargos contra Cayetano Heredia g

En el presente caso, Santa Teresa denunci6é a Cayetano Heredia por la presunta comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto
ejemplificado en el articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

' DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 40°.- Informacidn confidencial.-

40.1.- A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad piblica, la Comisién declarara la reserva de aquella informacion que
tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresarial, informacién que afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya
divulgaci6n podria perjudicar a su titular y, en general, la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

40.2.- De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pblica, la solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto
comercial, industrial, tecnolégico o, en general, empresarial serd concedida por la Comisién o el Tribunal, siempre que dicha informacién:

a) Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado;

b)  Que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado, adoptando las medidas
necesarias para mantener dicha informacién como tal; y,

c} Que la informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencia!.

40.5.- Para que proceda la solicitud de declaracién de reserva, el interesado debera precisar cué! es la informacién confidencial, justificar su solicitud y
presentar un resumen no confidencial sobre dicha informacién. Para evaluar si la informacion tiene caracter confidenciat, Ja Comisién evaluara
la pertinencia de la informaci6n, su no divulgacion previa y la eventual afectacién que podria causar su divuigacion.
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Sobre el particular, luego de un analisis de los argumentos y los medios probatorios
presentados por la denunciante, la Secretaria Técnica aprecia que conforme a las
imputaciones descritas en los antecedentes de la presente resolucién, corresponde imputar a
Cayetano Heredia la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas por la realizacién de actividad empresarial del Estado sin contar con los
requisitos establecidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica del Per(, supuesto
ejemplificado en el articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En este extremo, corresponde informar al imputado que conforme a lo dispuesto por el
articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi, la
Comisidn es competente para velar por el cumplimiento de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal y de las leyes que, en general, prohiben y sancionan las practicas
contra la buena fe comercial, incluyendo las normas de la publicidad. Al respecto, el literal b)
del articulo 25.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que la
Comisién es el érgano facultado para declarar la existencia de un acto de competencia
desleal e imponer la sancién correspondiente.

Finaimente, debe recordarse que el incumplimiento de las normas cuya competencia .
corresponde a la Comisién en el ejercicio de sus funciones, da lugar a la aplicacién de una
sancion de amonestacidon o de muita de hasta setecientas (700) Unidades Impositivas
Tributarias?, sin perjuicio de que la Comisién pueda ordenar, de ser el caso las medidas
correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado.® En este punto,
corresponde informar al imputado que en el transcurso del presente procedimiento tiene
plenas facultades para ejercer su derecho de defensa, asi como los derechos y garantias
procesales establecidos en la Ley de Represion de la Competencia Desleal, en la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General y en la Constitucion Politica del Peru.

3.3. La pertinencia de requerir informacion al imputado

Segun lo establecido por el literal a) del articulo 26.3 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal, para el desarrollo de sus investigaciones, la Secretaria Técnica se
encuentra facultada para exigir a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y
patrimonios auténomos, la exhibicion de todo tipo de documentos, incluyendo los libros
contables y societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia interna o externa y los
registros magnéticos incluyendo, en este caso, los programas que fueran necesarios para su
lectura; asi como solicitar informacion referida a la organizacion, los negocios, el accionariado

?  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 52°.- ParAmetros de la sancidn.-
52.1.- La realizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccion a fas disposiciones de la presente Ley y sera sancionada por la

Comisién bajo los siguientes parametros:

a)  Silainfraccién fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con una amonestacion;

b)  Sila infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades impositivas Tributarias (UIT) y que no supere
el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes
al ejercicio inmediato anterior al de fa expedicion de la resolucion de la Comision;

c) Silainfraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) UIT y que no supere el diez por ciento (10%)
de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior al de la expedicion de la resolucién de la Comisién; y,

d)  Silainfraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos percibidos por ef infractor, refativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior
al de la expedicion de 1a resolucién de la Comision. :

()

3 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 55°.- Medidas correctivas.-

55.1.- Ademas de la sancion que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desleal, !a Comisién podra dictar medidas correctivas
conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras, podran consistir en:
a)  Elcese deiacto o la prohibicion del mismo si todavia no se ha puesto en practica;
b) La remocion de los efectos producidos por el acto, mediante la realizacion de actividades, inclusive bajo condiciones determinadas;
c) El comiso y/o !a destruccion de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demas elementos de falsa identificacion;
d)  Eicierre temporal del establecimiento infractor;
e) Larectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o faisas;
f) La adopcién de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais de los productos materia de

infraccién, las que deberan ser coordinadas con las autoridades competentes, de acuerdo a la legislacion vigente; o,

g)  La publicacién de la resolucion condenatoria.
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y la estructura de propiedad de las empresas. Asimismo, el literal d) del articulo 26.2 del
referido cuerpo legal, establece como atribucion de la Secretaria Técnica, instruir el
procedimiento realizando investigaciones y actuando medios probatorios, ejerciendo para tal
efecto las facultades y competencias que las leyes han atribuido a las Comisiones del
Indecopi.

Sobre el particular, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, la Secretaria Técnica
considera que corresponde requerir al imputado la presentacion de diversa informacién
relacionada- con los hechos materia de denuncia, la misma que se detalla en la parte
resolutiva.

4. DECISION DE LA SECRETARIA TECNICA

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 26 y 29 del Decreto Legislativo N° 1044 -
Ley de Represion de la Competencia Desleal, la Secretaria Técnica de la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal;

HA RESUELTO:

PRIMERO: ADMITIR a tramite la denuncia presentada por Clinica Santa Teresa S.A. con
fecha 10 de octubre de 2008 y, en consecuencia, IMPUTAR a Hospital Nacional Cayetano
Heredia, la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién
de normas por la realizacion de actividad empresarial del Estado sin contar con los requisitos
establecidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica del Peru, supuesto ejemplificado en
el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: AGREGAR al expediente el escrito presentado por Clinica Santa Teresa S.A.,
con fecha 10 de octubre de 2008; y correr traslado de dicha documentacién al imputado por
el plazo de diez (10) dias habiles, contados a partir del dia habil siguiente de la notificaciéon de
esta resolucion, a fin de que presente su descargo, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 32 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal.*

Corresponde informar a los administrados que, en caso consideren que la informacién
contenida en los escritos que presenten durante el procedimiento, ya sea por impulso
probatorio propio o en respuesta a los requerimientos de informacion formulados por la
Comisién o la Secretaria Técnica, tiene caracter confidencial, podran solicitar a la Comision
que ordene su reserva y confidencialidad conforme a lo establecido en el articulo 40 del
Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal, para lo cual
deberan precisar cual es la informacion confidencial, justificar su solicitud y presentar un
resumen no confidencial sobre dicha informacion.
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Finalmente, en caso los administrados no comuniquen su intencion expresa de mantener en e
reserva la informacion presentada, se entendera que la misma no presenta impedimentos
para ser agregada al expediente y puesta en conocimiento de quienes se hayan apersonado
al procedimiento.

TERCERO: AGREGAR al expediente el Memorandum N° 1144-2008/GAF-Afi de fecha 31 de
octubre de 2008 que adjunta el Informe N° 249-2008-HLV/AF| emitido por el Area de
Fiscalizacién del Indecopi, asi como el Memorandum N° 757-2008/CCD de fecha 20 de
octubre de 2008, y ponerlos en conocimiento de las partes.

*  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 32°.- Plazo para la presentacion de descargos.-
El imputado podra defenderse sobre los cargos imputados por ia resolucién de inicio del procedimiento en un plazo maximo de diez (10) dias habiles,
presentando los argumentos y consideraciones que estime convenientes y ofreciendo las pruebas correspondientes. Este plazo podra ser prorrogado por
el Secretario Técnico por una sola vez y por un término maximo de cinco (5) dias habiles, nicamente si se verifica la necesidad de dicha prorroga.
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‘CUARTO: AGREGAR al expediente el escrito presentado por Hospital Nacional Cayetano
Heredia con fecha 5 de noviembre de 2008 y ponerlo en conocimiento de Clinica Santa
Teresa S.A.

QUINTO: REQUERIR a Hospital Nacional Cayetano Heredia para que, en un plazo no mayor
de diez (10) dias habiles contados a partir del dia habil siguiente de la fecha de notificacion
de esta resolucion, presente la siguiente informacion y la documentacién que la acredite:

1. La fecha de inicio del funcionamiento de una clinica privada en su establecimiento de
salud.
2. El valor expresado en Nuevos Soles, y detallado afio por afio, de los ingresos brutos

percibidos por la clinica que funciona en su establecimiento de salud, desde la fecha
de inicio de sus operaciones, hasta la fecha de notificacidon de la presente resolucion.

Este requerimiento debe entenderse realizado bajo apercibimiento de aplicar al imputado las
sanciones previstas por el articulo 5 del Decreto Legislativo N° 807 - Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacién del Indecopi.

ABELARDO ARAMAYO BAELLA
Secretario Técnico
Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal
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ANEXO 4

DESCARGOS DEL
HOSPITAL NACIONAL
CAYETANO HEREDIA
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Exp. : N°. 154-2008/CCD C-344 + 3cop .
Secretario nnn
Técnico : Abelardo Aramayo Bad1f }F ]_S AM 8 g W &

Sumilla : Presentacion de Descargos

REF,‘F‘I" I
. UN!{) A DE “(AMHL
E.LA COMISION DE FISCLAIZACRSNDERLAT 4 R

ETENCIA DESLEAL DE INDECOPI:

004330

JESUS FANNY FREIGEIRO MORAN, Procuradora
Publica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud, en los seguidos por
CLINICA SANTA TERESA S.A. sobre presunta comisién de actos de competencia
desleal, a Usted atentamente dice:

Que, dentro del plazo concedido mediante resolucién contenido
en el Proveido N°. 2 de fecha 17 de diciembre de 2008 y notificada a mi parte el 07 de
enero de 2009, y antes de efectuar los descargos correspondientes, expreso la siguientes
precisiones:

- PRIMERA PRECISION: En cuanto a la representaclén y actuacién de la
Procuradora Publlca del Ministerio de Salud.- SN

La funcién principal de los Procuradores Publicos es velar por la defensa de los
intereses del Estado, en atencién a lo estipulado en el articulo 47 del Constitucién
Politica del Estado y al articulo 12 del Decreto Legislativo N°1068 “ Del Sistema de
Defensa Juridica del Estado™.

En tal virtud, de acuerdo al actual marco juridico, los Procuradores Publicos, ademas de
asumir la defensa del estado en procesos judiciales, son competentes para conocer y
asumir la defensa en procedimientos administrativos, como este caso en particular.

En atencion a lp expresado, la suscrita actia en el presente procedimiento, mediante
Resolucién Autgritativa N°. 847-2008, por lo que, asumird la defensa, en forma
conjunta de cada uno los -organismos (Institutos y Hospitales) del sector salud,
denunciados por la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacién de normas por la realizacion de actividad empresarial del Estado; debiendo
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notificarse las resoluciones y providencias que recaigan en el presente, en el domicilio
sefialado en el escrito de fecha 10 de diciembre de 2009.

SEGUNDA PRECISION: En cuanto a la delimitacién de la denuncia y su espacio
temporal (irretroactividad de la norma).-

La denuncia consiste en la presunta infraccién del articulo 14.3 del Decreto Legislativo
1044) Ley de Represion de la Competencia Desleal) que establece como modalidad de
competencia desleal el desarrollo de actividad empresarial por entidades pubhcas con
infraccién del articulo 60 de la Constitucién Politica del Perti.

La norma acotada, fue publicada en el diario oficial “El Peruano” el dia jueves 26 de
junio de 2008, y en su séptima Disposicion Complementaria Final establece que
“entrara en vigencia luego de treinta (30) dias calendario de la fecha de su publicacién
en el Diario Oficial “El Peruano” y serd aplicable inmediatamente en todas sus
disposiciones”, en consecuencia, el Decreto Legislativo entré en vigencia el 26 de julio
de 2008.

La Constitucién del Estado, en su articulo 103 establece que “la ley, desde su entrada en
vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos”.

En este orden de ideas, los supuestos actos de competencia desleal, anteriores al 26 de
julio de 2008, fecha de vigencia del Decreto Legislativo 1044, no son materia de
aplicacién, por no tener la ley efectos retroactivos.

En consecuencia, la denuncia debe limitarse o circunscribirse al periodo de vigencia del
‘Decreto Legislativo 1044 “Ley de Represion de la Competencia Desleal” es decir a
partir del 26 de julio de 2008.

Ef_ecfuada las precisiones, contesto la imputacién negindola y
contradiciéndola en todos sus extremos, en base a los fundamentos de hecho y derecho:

RIMBRO: Ea'l;,ey 27657 (Ley del Ministerio de Salud) en su articulo 2do establece
inisterio de Salud es un érgano del Poder Ejecutivo. Es el ente rector del

la finalidad de lograr el desarrollo de la persona humana, a través de la
, proteccién, recuperacion y rehabilitacion de su salud y del desarrollo de un

su concepcién hasta su muerte natural”.

SEGUNDQ: Asimismo, la mencionada ley en su articulo 3° sefiala que el Ministerio de
Salud tiene gompetencia para la “conduccién y regulacién de 6rganos desconcentrados
que regulen y administren la provision de servicio de salud a través de sus
establecimientos de salud”.

TERCERO: Mas adelante 1a mencionada ley, en sus articulos 6to, 28 y 30, sefiala que
los institutos especializados son érganos desconcentrados del Ministerio de Salud; entre
los cuales se encuentra, el Instituto Nacional Materno Perinatal, Instituto Nacional de
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Enfermedades Neoplésicas, Instituto Nacional de Oftalmologia y el Instituto Nacional
de Salud del Nifio, los cuales brindan servicios de salud publica a la comunidad bajo la
conduccién y regulaciéon del Ministerio de Salud. '

CUARTO: De otro lado, es importante anotar, que los Hospitales, tales como el
Hospital Arzobispo Loayza y el Hospital Cayetano Heredia, de conformidad con el
Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de Salud, aprobado por
Decreto Supremo Nro 023-2005-SA, constituyen también 6rganos desconcentrados,
cuya misién es brindar servicios publicos de salud publica a la comunidad bajo la
conduccién y regulacién del Ministerio de Salud.

QUINTO: Supuesta Violacién de Normas.-

La denunciante, expresa que mediante la Resolucién Ministerial N°. 071-90-SA/DM
que regula el servicio de Clinicas en los Hospitales e Institutos Especializados del
Ministerio de Salud, mis representadas, estarian valiéndose de una ventaja competitiva
al infringir el articulo 60 de la Constitucién; sin embargo, la Resolucién Ministerial
cuestionada, que contempla el servicio denominado “ clinica” Y que aprobé su
Reglamento regulatorio, bajo las disposiciones de la Ley Orgénica del Sector Salud de
ese entonces, Decreto Legislativo N° 351, y que tenfa como objetivo fundamental,
promover y apoyar las acciones que permitan alcanzar el mas alto nivel de salud posible
de toda la poblacién, debiendo hacerse factible su acceso a todos los niveles de
complejidad del Sistema de Servicios de Salud, fue derogada el 22 de Jjunio de 2005 por
la Resolucién Ministerial N°. 586-2005/MINSA que aprueba la Directiva 092-
MINSA/DGSP-V.01 “Directiva para el funcionamiento del Servicio de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado en Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial
del Ministerio de Salud”, en donde se establece que el destino y uso de los recursos
captados se efectiia de acuerdo a la Ley de Presupuesto del Sector Piiblico del afio fiscal
correspondiente y las medidas presupuestales complementarias.

SEXTO: Definicién del “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”

@ efecto, en el marco de las prestaciones que regularmente ofertan y a las cuales los
Mo acceden con-libertad de eleccién; ademés del saldo o diferencia que pudiera
sultar de su operatividad, se destinar4 para cubrir las atenciones de salud que requiera

- adion pobre y de extrema pobreza.

Es decir,| que la poblaci6én usuaria de los servicios de salud de la red hospitalaria del
Ministerfo de Salud, se sujeta a un tarifario en virtud del cual se cobra un determinado
monto pfefijado en el tarifario institucional a quienes pueden pagarlo para subsidiar a
aquellos|que no pueden hacerlo, no existiendo diferencia alguna en la calidad de Io
servicios prestados. '

MO: De la Resolucibn Ministerial N°. 798-2008/MINSA y de Ia
obligatoxiedad de cumplimiento de la Directiva N° 092-MINSA/DGSP-v-01
A por Resoluciéon Ministerial N°. 586-2006/MINSA.-



Recientemente, con fecha 12 de noviembre de 2008, se publicé en el Diario Oficial ¢ El
Peruano” la Resolucién Ministerial N°. 798-2008/MINSA a través de la cual se autoriza
el funcionamiento de servicios de salud baja tarifario diferenciado, en tanto se efectia el
redisefio del servicio.

Cabe precisar, que se dispone la plena vigencia de los alcances de la Resolucién
Ministerial N°. 586-2006/MINSA que aprueba la Directiva N°, 092-MINSA/DGSP-v-01
hasta el 31 de diciembre de 2008.

En el numeral III de la citada directiva, se establece literalmente lo siguiente:

“... la presente directiva es de cumplimiento obligatorio por los establecimientos de
salud de categoria IT y III de la Red Asistencial del Ministerio de Salud, para el
funcionamiento de “El Servicio” independientemente del grado de autonomia
administrativa que ostenten...”

OCTAVO: De la imputacién de cargos contra los 6rganos desconcentrados del
Ministerio de Salud.-

La Secretaria Técnica de INDECOPI considera que corresponde imputar a los érganos
desconcentrados del Ministerio de Salud (Instituto Nacional de Enfermedades

. Neoplasicas, Instituto Nacional de Oftalmologia, Instituto Nacional Matemo Perinatal,
Instituto Nacional de Salud del Nifio, Hospital Cayetano Heredia y Hospital Loayza)
presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas por la realizacién de actividad empresarial del Estado sin contar con los
requisitos establecidos por el articulo 60 de la Constitucién Politica del Peri1, al amparo
del articulo 14, numeral 14.3 del Decreto Legislativo 1044, que aprueba la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

NOVENO: LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO VERSUS EL IUS
‘ ,U—FJMPERIUM ESTATAL.-

o de aplicacioén son las Empresas del Estado bajo el &mbito del Fondo Nacwnal de
jamiento de la Actividad Empresarial del Estado — FONAFE-; en el marco de
, la mencionada actividad empresarial se desarrolla bajo alguna de las siguientes

as del Estado de accionariado tnico; Empresas del Estado con accionariado
y Unicamente las empresas que cuenten con participacién mayoritaria del
Estado, sea que dichas empresas se encuentran activas o en proceso de liquidacion, tales

a5\ empresas de Electricidad, Financieras (Banco de la Nacién, Cofide, Mi

RL, Sima Peru S.A.), Otros (Editora Perd S.A., Enaco S.A., Serpost S.A.) En
Liquidacién\ (Banco Agrario del Peri, Banco Industrial del Perti, Banco Minero del
Peni). : '

De lo enunciado lineas arriba, se evidencia con meridiana claridad que mi representada
y sus Organos desconcentrados, no se encuentra dentro del 4mbito de Fonafe; sin
embargo, el articulo 60 de la Constitucién Politica del Peri, contempla que el estado



puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de
alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

El Tribunal Constitucional, en la resolucién emitida en el Expediente N°. 07644-2006-
PA/TC en su fundamento No. 10 define que La actividad empresarial del Estado
“denota la accion organizada para la provisién de bienes y servicios cuyo tnico destino
es la satisfaccién del interés personal del titular de la actividad empresarial. La
presencia del elemento teleolégico — fin de lucro- constituye una caracteristica de
sustancial importancia, ya que no toda actividad organizada de provisién de bienes y
servicios, tiene fines de lucro. Tal es el caso de las actividades cuyo sélo propésito es el
cumplimiento de fines sociales de caricter altruista...” por lo que no puede
considerarse como actividad empresarial actividades con fines sociales.

En tal consideracion, si bien es cierto, las entidades del Sector Publico, por disposicién
del articulo 60 de la Constitucién del Estado, puede desarrollar actividad empresarial,
también lo es, si la entidad del Sector Piblico (como el caso que nos ocupa y que es
materia de denuncia) ejerce sus competencias y funciones de derecho piblico, no es de
aplicacion para su caso, la normatividad de competencia desleal.Cuando los érganos de
la Administracién Publica, ejercen potestades administrativas, como en el caso de mis
representadas, que su objetivo es el cumplimiento de sus fines sociales y no el de ofertar
o demandar bienes o servicios en un mercado determinado, no actian como agentes
econdmicos, sino mas bien (al expedir normas, resoluciones o reglamentos
administrativos) se estarian limitando a ejercer funciones de derecho :piblico,

expresando el ITUS IMPERIUM DEL ESTADO, poder cuyo ejercicio no esta

prohibido ni sancionado.

Desde tal perspectiva, el autofinanciamiento de recursos habilitados por el Estado a
“favor de los establecimientos de salud, ha sido regulado por los siguientes dispositivos:

Desde tal perspectiva, el autofinanciamiento de recursos habilitados por el Estado a

favor de los establecimientos de salud ha sido regulado por los siguientes dispositivos:

__A) RM. N°071-90-SA/D, promulgada para incrementar el rubro de ingresos propios
4 'de las instituciones de salud, con lo que se sufragard parcialmente el costo de !a

&Wencion de pacientes indigentes.

gteriormente mediante Resolucién Ministerial N° 586-2006/MINSA se aprobé la
ectiva para el Funcionamiento del Servicio de Salud Bajo Tarifario
iferenciado en Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del
inisterio de Salud, publicindose posteriormente el anexo correspondiente en el
ario Oficial “El Peruano” el 27.JUN.2008.

C) Conifecha 20.FEB.2007 se publica la Resolucién Ministerial N° 151-2007/MINSA
que myodifica la precitada directiva, en los términos que en ella se exponen

D) Mediante Resolucién Viceministerial N° 083-2008-SA-DVM se conforma la
‘comision encargada de revisar y analizar las observaciones presentadas a la
“Directiva para funcionamiento del Servicio de Salud bajo Tarifario Diferenciado



en los Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del Ministerio
de Salud”.

E) Con fecha 18.SET.2008 se publica la Resolucién Ministerial N° 640-2008/MINSA
1a cual establece que mediante Oficio N° 1958-2008-DM/MINSA el Ministerio de
Salud solicité la intervencién de la Contraloria General de la Republica para las
acciones de control preventivo en los establecimientos de salud del Ministerio de
Salud y suspendi6 los servicios bajo tarifario diferenciado.

F) Recientemente, con fecha 12.NOV.2008, se public6é en el Diario Oficial “El
Peruano” la Resolucién Ministerial N° 798-2008/MINSA a través de la cual se
autoriza el funcionamiento de servicios de salud bajo tarifarlo diferenciado, en
tanto se efectia el redisefio del servicio.

Cabe precisar que se dispone la plena vigencia de los alcances de la Resolucién
Ministerial N° 586-2006/MINSA que aprueba la Directiva N° 092-MINSA/DGSP-
v.01 hasta el 31 de diciembre del 2008.

II FUN DE D CHO.

Amparamos nuestra contestacion, en los siguientes dispositivos legales:

1. La Resolucién Ministerial N° 071-90-SA/D, la Resolucién Ministerial

N°586-2006-MINSA modificada por la R.M.N°151-2007-MINSA,
reglamento de los “Servicios de Salud Bajo Tarifario Diferenciado en
Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del Ministerio
de Salud” y la Resolucién Ministerial N° 798-2008/MINSA.

2. Art. 5 articulos del D. Leg. 1044, que definen la naturaieza de la
competencia desleal, en la que no ha incurrido los &rganos
desconcentrados del Ministerio de Salud

3. El art. 2 de la Constitucién Politica del PerG de 1993, que garantiza el
derecho a la vida, a la integridad moral, siquica, fisica y al bienestar, que
son derechos fundamentales de la persona conforme lo preceptia

4. Elart. 7,9y 11 de la Constitucién Politica del Perd de 1993, por la que
— gl estado garantiza el acceso a la atencién de salud de las personas. -

hey N° 26842, Ley General de Salud que establece lo 'siguiente: '

'LO PRELIMINAR

¥ salud es condicion indispensable del desarrollo humano y medio
fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo
proteccion_de la salud es_de mteres puiblico. Por_tanto, es

£ g promoverla. :
- I Toda persona tiene derecho ala proteccion de su salud en los
términoy y condiciones que establece la ley. El derecho a la groteccwn de

la salud és-irrenunciable.

V. La salud. gubhca es_responsabilidad primaria del Estado. La
responsabilidad _en_materia_de_salud mdtvzdual es_compartida por el
individuo, la sociedad y el Estado




i

VL Es de interés publico la provision de servicios de salud,
cualquiera sea la persona o institucion que los provea. Es responsabilidad

del Estado promover las condiciones que garanticen una_adecuada
cobertura de prestaciones de salud _a_la_poblacién, en términos
socialmente aceptables de seguridad, oportunidad y calidad.
Es_irrenunciable la_responsabilidad del Estade en la provision de
servicios de salud publica. El Estado interviene en la_provision de
servicios de atencion médica con arreglo a principios de equidad.
Vil El Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de
la poblacidn _para la proteccidn de las contingencias que pueden afectar

su_salud y garantiza la libre eleccion de sistemas previsionales, sin

perjuicio de un sistema obligatoriamente impuesto por el Estado para que.

nadie quede desprotegido.

“CAPITULO IT

DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE SALUD Y SERVICIOS MEDICOS DE
APOYO ,

Articulo 37°.- Los establecimientos de salud y los servicios médicos de
apoyo, cualquiera sea su naturaleza o modalidad de gestién, deben
cumplir los requisitos que disponen los reglamentos y normas técnicas
que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional en relacién a planta
fisica, equipamiento, personal asistencial, sistemas de saneamiento y
control de riesgos relacionados con los agentes ambientales fisicos,
quimicos, bioldgicos y ergonomicos y demds que proceden atendiendo a la
naturaleza'y complejidad de los mismos.

La_Autoridad de Salud de nivel nacional o_a_quien ésta delegue,
verificard periédicamente el cumplimiento de lo estabizcido en la presente
. disposicidn.”

6.- Ley 27657 Ley del Ministerio de Salud que dtorga al Ministerio de Salud

entre otras competencia para: conducir, regula y promueve la intervencion
del Sistema Nacional de Salud, con la finalidad de lograr el desarrolio de la
persona humana, a través de la promocién, proteccién, recuperacién y
rehabilitacion de su salud y del desarrollo de un entorno saludable, con
pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona, desde su
concepcién hasta su muerte natural, encargdndose de la conduccién y
egulacién de oérganos desconcentrados que reguien y administren la

r el sector privado.

2. Copia de\la R.M. N°586-2006-MINSA modificada peor la R.M.N°151-2007-
MINSA, que confirma la naturaleza de un Servicio Bajo Tarifario Diferenciado
mas no una Clinica. .

atendldo pd

3. Copia de ia R.M. N° 151-2007-MINSA modifican la “Directiva para el

funcionamiento de servicios de Salud Bajo Tarifario Diferenciado en

Hospitales e Institutos Especnallzados de la Red Asistencial del Ministerio de
Salud”
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4, Copia de la R.M. N° 640-2008-MINSA Constituyen comisién de alto nivel
encargada de evaluar la gestion administrativa y el marco juridico de los
establecimientos de salud que cuenten con los Servicios de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado.

5. Copia de la R.M. N© 798-2008/MINSA, autorizan funcionamiento de
servicios de salud bajo tarifario diferenciado, en tanto se efectie el redisefio

del servicio.
IV. ANEXOS: .
@ Anexo 1-A Copia de la R.M.N°071-90-SA/DMEY N o g (m%m,’)
Anexo 1-B Copia de la R.M.N°586-2006-MINSA.

3'. Anexo 1-C Copia de la R.M.N°151-2007-MINSA.
4. Anexo 1-D Copia de ia R.M. N° 640-2008-MINSA
5. Anexo 1-E .c‘:opia de la R.M. NO 798-2008/MINSA
6. Anexo 1-F Resoluciones Directorales N°©. 136-DG-IESN-2003 vy

391-DG-INSN-2007 que regulan el funcionamiento de los servicios Bajo
Tarifario Diferenciado en el INSN

- BOR TANTO.

A Usted sefior Presidente, solicito se sirva tener por contestada la denuncia y
presentado los descargos y oportunamente se declare INFUNDADA la denuncia
presentada por CLINICA SANTA TERESA S.A,

OTROSI DIGO: Que, en la primera Resolucién ( Proveido N° 1) de fecha 11 de

. noviembre y notificada a los érganos desconcentrados del Ministerio de Salud e} 12,

17 y 19 de noviembre de 2008, se consignaron dos plazos para contestar y
presentar documentacion, es decir un plazo de cinco dias para presentar descargos
y 10 dias para presentar informacién y documentacién; sin embargo, en la segunda
Resoiucion ( Proveido N° 2 ) de fecha 17 .de diciembre de 2008 y notificada (
organos desconcentrados ) el 07 de enero de 2009, solamente se concede un plazo
adicional de cinco ( 5) dias, sin contemplar que de acuerdo al Cédigo Procesal Civil,
que se aplica supletoriamente, la nueva notificacién o empiazamiento se entiende
como un sobrecarte ( volver a notificar) el cual debe efectuarse en las mismas
condiciones de la primera notificacién, a fin de no perjudicar el debido proceso y
derecho de defensa, derechos fundamentales contemplados como garantia de la

- Administracion de Justicia en el Titulo Preliminar de la Ley Orgdnica del Poder

Judicial; en la virtud, por EQUIDAD solicito se sirva concederme ef plazo de 10
dias para presentar la informacién y la documentacién de los Institutos
Especializ Hospitales del Ministerio de Salud.

Lima, 14 de enero de 2009

A

---------

................... REIGEIRO MORAN

JESUS FANNY
Procuradora Pﬂh‘:iua dai Mmstem de Satud
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ANEXO 5

INFORME REMITIDO POR
LA IMPUTADA



"Afio de las Cumbres Mundiales en el Perd”

INFORME N°4//3 _.2008-OAJ-HNCH

Dr. LUIS A. VERGARA FERNANDEZ

A Director General
ASUNTO : Denuncia pres\entada por la Clinica Santa Teresa S.A.
REF. 1) Expediente N° 16484-08
2) Expediente N° 17449-08
FECHA Lima, 10 de diciembre de 2008

Tengo a bien dirigirme a usted con motivo de la denuncia presentada ante la
Comisidn de Fiscalizacién de la Competencia Desleal del INDECOPI, por la Clinica

Santa

Teresa S.A. contra el Hospital Nacional Cayetano Heredia, por presunta

comisién de actos de competencia desleal, con motivo del funcionamiento del
Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado en este hospital.

Al respecto, cabe informar lo siguiente:

1)

2)

3)

4)

La Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI ha
decidido admitir a tramite- la denuncia presentada por la Clinica Santa
Teresa S.A. contra el Hospital Nacional Cayetano Heredia, por los cargos de
presunta comisidn de actos de competencia desleal, en la modalidad de
violacién de normas por la realizacién de actividad empresarial del -Estado
sin contar con los requisitos establecidos en el articulo 60° de la
Constitucion Politica del Perd y el articulo 140 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, aprobada por el Decreto Legislativo NO 1044,

Los cargos presentados por la clinica denunciante, con la finalidad de
imputarnos “presuntos actos de competencia desleal”, son falsos, pues,
estos actos, segun lo establecido en las citadas disposiciones constitucional
y legal, sélo pueden concretarse en el dmbito de la actividad empresarial del
Estado y, como bien se sabe, el Hospital Nacional Cayetano Heredia ha sido
creado para brindar servicios publicos de salud, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9° de nuestra Constitucidén Politica del Per( y, por lo
tanto, no es una empresa (lucrativa) ni ejerce ningln tipo de actividad
econdémica.

La clinica. denunciante pretende sustentar sus cargos especificamente en el
hecho de que dentro de las instalaciones del Hospital Nacional Cayetano
Heredia funciona un “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”, el cual,
en su criterio, es ilicito porgue no cuenta con autorizacion de ley expresa y
estaria compitiendo en forma desleal con la Clinica Santa Teresa S.A.

Dicho criterio es por demas errado y carente de sustento juridico, toda vez
que el citado articulo 99 de nuestra Constitucion ha dispuesto que: "E/
Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y
supervisa su aplicacién. Es responsable de disefiarla y conducirla ‘en forma
plural y descentralizada para facilitar a todos el acceso equitativo a los
servicios de salud”. Es en base a esta disposicién constitucional que, el
Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Salud, que es el érgano rector del
Sector Salud, autorizd el funcionamiento del “Servicio de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado” en los Hospitales e Institutos Especializados de la Red
Asistencial del Ministerio de Salud, a través de las Resoluciones Ministeriales

Nos. 071-90-SA/DM que aprobd el Reglamento que Regula el Servicio de -

Clinicas en los Hospitales e Institutos Especializados del Ministerio de Salud

. Av. Honorio Deigado N° 262
www.hospitaicayetano.gob.pe Urb. Ingenieria = San Martin de Porres,
! Lima 31, Pert
Telf. (511) 482-0402 (Fax) 482-1410
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y N° 586-2006/MINSA,. que aprobd la Directiva N° 092-MINSA/DGSP-V.01.
"Directiva para el Funcionamiento del Servicio de Salud Bajo Tarifario
Diferenciado en .Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial
del Ministerio de Salud. : ' ' : :

5) Segun puede advertirse de las citadas -resoluciones, el “Servicio de Salud
‘Bajo Tarifario Diferenciado” del Hospital Cayetano Heredia no puede haber
funcionado en forma independiente para ejercer cierta actividad
empresarial, sino que se trata de un servicio implementado por la Autoridad
de Salud para satisfacer la demanda de la poblacién usuaria que puede
asumir tarifas dOiferenciadas por los servicios de salud requeridos, teniendo
' en cuenta siempre que se trata de servicios .plblicos de salud y que bajo
-ninguna optica pueden competir con las tarifas privadas de los servicios de
salud que ofrecen las clinicas particulares constituidas con dnimo lucrativo.

6) Y, esto es asi, pues el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” del
Hospital Cayetano Heredia no cuenta con RUC propio para ejercer
actividades empresariales, tampoco posee infraestructura, equipos médicos,
mobiliario e insumos .propios, todos éstos se encuentran incluidos y
registrados en el patrimonio del hospital. :

7) Finalmente, como lo sefiala la propia resolucién ministerial que autoriza el
funcionamiento del “Servicio de Salud bajo Tarifario Diferenciado”, cualquier
saldo o diferencia que pudiera resultar de su Operatividad se destinara para

cubrir las atenciones de salud que requiera la poblacién pobre y de extrema
pobreza. : , .

De esta forma queda expresado el descargo contra la referida denuncia presentada
por la Clinica Santa Teresa S.A. o ' - :

Atentamente,

Mstem“

&) prospital G

; Hu
DIRECTOR i
Offina de sresara Juridien

SE WALUS
etang Heredia

" OACH/Ish.

Av. Honorio Delgado N° 262
www.hospitalcayetano.gob.pe Urb. Ingenieria — San Martin de Porres,

Lima 31, Perd

Teff. (511) 482-0402 (Fax) 482-1410
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ANEXO 6

RESOLUCION DE LA
COMISION DE
FISCALIZACION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL



S indecopt

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual

Resolucion

N° 112-2009/CCD-INDECOPI
Lima, 22 de julio de 2009
EXPEDIENTE N° 169-2008/CCD

DENUNCIANTE . CLINICA SANTA TERESA S.A.
(SANTA TERESA)

IMPUTADO : HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA
(CAYETANO HEREDIA)

MATERIAS :  COMPETENCIA DESLEAL

VIOLACION DE NORMAS

MEDIDA CORRECTIVA

DENEGATORIA DE COSTAS Y COSTOS
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD : PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

SUMILLA: Se declara FUNDADA Ila denuncia presentada por Santa Teresa contra
Cayetano Heredia, por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas por infraccién al articulo 60 de la Constitucién Politica del Per,
supuesto ejemplificado en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represion de la Competencia‘DesIeaI

En consecuencia, se SANCIONA a Cayetano Heredia con una amonestacton y se le
ORDENA, en calidad de medida correctiva, el CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de Ia
prestacion de servicios de salud que se brindan con tarifario diferenciado, en tanto no
cumpla con lo dlspuesto por el artlculo 60 de la Constitucién Politica del Peru.

Finalmente, se DENIEGA el pedido de costas y costos formulado por Santa Teresa.
1. ANTECEDENTES

Con fecha 10 de octubre de 2008, Santa Teresa denunci6 a Cayetano Heredia por la
presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas,
por infraccion al articulo 60 de la Constitucién Politica del Peru, supuesto ejemplificado en el
articulo 14.3 del Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, Ley de Represion de la
Competencia Desleal).

Segun los términos de la denuncia, Santa Teresa es una persona juridica de derecho privado,
constituida bajo el régimen de sociedad andnima, cuyo objeto social es la prestacién de
servicios de salud en el sector privado a particulares, compariias de seguros y entidades
prestadoras de salud, para lo cual compite con otras instituciones de salud privadas en

~ calidad, precio e igualdad de condiciones de mercado.

Asimismo, la denunciante afirmé que la Resolucién Ministerial N° 071-90-SA/DM, permitiria a
los hospitales e institutos especializados del Ministerio Salud prestar servicios de salud a
pacientes privados, compaiiias de seguros y empresas prestadoras de salud, bajo la
modalidad de “Clinicas Privadas de los Hospitales”, utilizando la infraestructura del hospital, la

1

Comision de Fiscalizacionid
Competencia Desleal
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misma razoén social, el mismo Registro Unico de Contribuyente, los mismos recursos y
personal, empleando ademas, una tarifa diferenciada. En dicho contexto, a decir de Santa
Teresa, la Resolucion Ministerial N° 071-90-SA/DM habria sido derogada tacitamente por el
articulo 60 de la Constitucion Politica del Pera por lo que Cayetano Heredia prestaria
- servicios de salud mediante una clinica privada sin encontrarse autorizado por una ley
expresa, conforme a lo establecido en la citada disposicién constitucional.

Por dichas consideraciones, Santa Teresa solicitd a la Comisiéon que ordenara el cese de la
conducta denunciada. Asimismo, la denunciante solicité a la Comisién que condenara a
Cayetano Heredia al pago de las costas y los costos en los que incurriera durante la
tramitacién del procedimiento.

Mediante Memorandum N° 1144-2008/GAF-Afi de fecha 31 de octubre de 2008, el Area de
Fiscalizacion del Indecopi, adjunté el Informe N° 249-2008-HLV/AFI referido a la visita
inspectiva realizada en el establecimiento de Cayetano Heredia con fecha 30 de octubre de
2008, conforme a lo solicitado por la Secretaria Técnica mediante Memorandum N° 757-
2008/CCD de fecha 20 de octubre de 2008.

Mediante Resolucion de fecha 7 de noviembre de 2008, la Secretaria Técnica admitié a
tramite la denuncia presentada por Santa Teresa contra Cayetano Heredia por la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto
ejemplificado en el articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Con fecha 15 de enero de 2009, Cayetano Heredia, representada por la Procuraduria Publica
a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio de Salud, presenté su escrito de descargo

- sefialando que la Resolucién N° 071-90-SA habria sido derogada el 22 de junio de 2005 por
la Resolucion Ministerial N° 586-2005/MINSA, la misma que aprobé la Directiva 092-
MINSA/DGSO-V.01, “Directiva para el funcionamiento del Servicio de Salud bajo Tarifario
Diferenciado en Hospltales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del Ministerio de
Salud”'. En esa linea, Cayetano Heredia sefialé que con fecha 12: de noviembre de 2008, se
publico la Resolucién Ministerial - N° 798-2008/MINSA, la“ misma que autorizdé el
funcionamiento del “Servicio de Salud bajo Tanfano leerenCIado hasta el 31 de diciembre de
2008, en tanto se efectie el redisefio del servicio.?

Asimismo, el imputado sefalé que con respecto al servicio de tarifas diferenciadas, éste se
encontraria sujeto a un tarifario institucional en virtud "dél cual se cobraria un determinado
‘monto a aquellas personas que estén en condiciones de afrontar su costo, de tal manera que
el saldo o la diferencia que pudiera resultar de su operatividad se destinaria para subsidiar los
requerimientos de salud de la poblaciéon en estado de pobreza.

Adicionalmente, Cayetano Heredia sefialé que al ser un 6rgano de la administracion publica,
ejerce potestades administrativas y tiene como objetivo el cumplimiento de fines sociales, no
ofertando o demandando bienes o servicios en un mercado determinado. En tal sentido, el
imputado manifestd que no estaria actuando como un agente econémico, sino que por el
contrario, estaria limitado, en el ambito de su actuacién, al “IUS IMPERIUM DEL ESTADO”,
no siéndole aplicable la normatividad de competencia desleal.

Con fecha 13 de febrero de 2009, Santa Teresa present6 un escrito pronunciandose sobre los
argumentos expuestos por Cayetano Heredia en su descargo. Al respecto, la denunciante
manifesté que el imputado habria ingresado a competir al mercado de manera desleal, ya que

' La referida directiva establece que el destino y uso de los recursos captados, a través de los servicios de tarifario diferenciado se
tendrian que efectuar de acuerdo a la Ley de Presupuesto del Sector Publico del afio fiscal correspondiente y fas medidas
presupuestales complementarias.

2 previamente, mediante Resolucion Ministerial N° 640-2008/MINSA, publicada el 18 de septiembre de 2008, se dispuso “dejar en
suspenso los servicios de salud bajo tarifario diferenciado”.
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su participacion contravendria directamente el rol subsidiario que la Constituciéon Politica del
Perl prevé para el Estado.

Finalmente, con fecha 9 de julio de 2009, Santa Teresa presentd su escrito de alegatos
reiterando los argumentos expuestos en el procedimiento. Al respecto, la denunciante sefialé
que Cayetano Heredia se encontraria realizando actividad empresarial sin contar con ley
expresa que lo autorice.

2. CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos, en el presente caso, corresponde a la Comision
analizar lo siguiente:

1. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion
de normas.

2. La pertinencia de ordenar una medida correctiva.

3. El pedido de costas y costos formulado por Santa Teresa.

4. La graduacion de la sancion, de ser el caso.

w

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
3.1. Marco teérico del rol subsidiario del Estado
E! articulo 60 de la Constitucién Politica del Pera establece lo siguiente:

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

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razon de alto mteres DUb|ICO 0 _de manifiesta
conveniencia nacional.

La actividad empresanal publica o no publica, recibe el mlsmo tratamiento legal.”
(Subrayado agregado) - :

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en. rel'écién con la actuacion
subsidiaria del Estado en la economia, en la Sentencia expedida con fecha 11 de nowembre
de 2003 en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, en los siguientes tenmnos

“(...)

§ 4.6. La actuacion subsidiaria del Estado en la economia

19. (...) el principio de subsidiariedad surge en el constitucionalismo moderno como

, una técnica decididamente util para lograr la pacificacién social o la resolucion
de los conflictos mediante el respeto absoluto de los derechos y libertades
individuales, y tiene como fin la reestructuracion del equilibrio entre lo pablico y
lo privado segun una adecuada flexibilizacion que acentua la concepcion
democratica del ordenamiento estatal.

21. (...) :
Desde la perspectiva de una organizacién social inspirada en el principio de
subsidiariedad, el Estado emerge como garante final del interés general, desde
el momento en que su tarea consiste en la intervencién directa para satisfacer
una necesidad real de la sociedad, cuando la colectividad y los grupos sociales,
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a los cuales corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan en
condiciones de hacerio.

22. De este modo, el principio de subsidiariedad, mas que un mecanismo de
defensa contra el Estado, resulta ser un instrumento para la conciliaciéon de
conflictos; no se funda en una concepcién ‘opositiva’ de la relacién entre Estado
y sociedad, sino en una visién ‘integradora’ y ‘consensual’ del cuerpo social,
cuyas partes, mediante vinculos -de tipo subsidiario, se recomponen
arménicamente en un proceso que gradualmente desciende desde el individuo
hasta el Estado a través de las formaciones sociales intermedias.

23. A diferencia de la Constituciéon de 1979, que no establecia claramente la
subsidiariedad de la intervencion de los poderes publicos en la economia, la
actual Constitucién prescribe expresamente en su articulo 60° que q...]. Sélo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional[...]'. Se consagra asi, el ‘principio de subsidiariedad’ de

la_actuacién del Estado en la economia, y se plantea el reconocimiento de la
existencia_de una funcién supletoria del Estado ante las imperfecciones u

omisiones de los agentes econémicos, en aras del bien comun.

En ese orden de ideas, las acciones del Estado deben estar vinculadas al
fomento, estimulaciéon, coordinacién, complementacién, integracibn o
sustitucion, en via supletoria, complementaria o de reemplazo, de la libre
iniciativa privada. La subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de
perfeccionamiento en materia econémica, que se Justlflca por la inaccién o
defeccion de la iniciativa privada.

(...)

25. Asimismo, este principio debe ser interpretado en concordanma con otro de
equivalente importancia, como es del pluralismo econémico (primer parrafo del
articulo 60° de la Constitucién), que se ha desarrollado bajo el concepto de
igualdad juridica entre los competidores, y que constituye uno de los pilares del
derecho de la competencia. Este régimen de paridad al que se someten tanto
las empresas publicas como las privadas, constituye una garantla para el
desenvolvimiento del tipo de mercado establecido en la Constitucion y la
optimizacion de los prmcnplos y valores que fundamenten el Estado democratico
de derecho

(...
(Subrayado agregado)

En tal sentido, conforme a lo sefalado por el Tribunal Constitucional, la Constitucion Politica
del Per( consagra el “principio de subsidiariedad” de la actuacion del Estado en la economia,
el cual establece que, de manera excepcional, podra intervenir sélo cuando los particulares
no participen en un determinado mercado o no satisfagan la demanda del mismo, por razén
de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional y siempre que dicha actividad
empresarial se autorice mediante ley expresa.

En este orden de ideas, la Comision considera que la aplicacién del articulo 14.3 de la Ley de
Represién de Competencia Desleal debe entenderse como el reconocimiento que hace el
Estado, no solo acerca de la importancia de establecer filtros y medios que delimiten la
actividad empresarial del Estado, sino también como el reconocimiento de los principios de
libre iniciativa privada y libertad de empresa establecidos en los articulos 58 y 59,

4
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respectivamente, de la Constitucién Politica del Per(®, los mismos que guardan una relacion
de complementariedad con el articulo 60 de la misma. En ese sentido, dicha relacion de
complementariedad radica en que el Estado solamente debe intervenir realizando actividad
empresarial en aquellos sectores en los que los privados, por si solos, no son capaces de
satisfacer la demanda de bienes o servicios relevantes para la sociedad en su conjunto.*

En atencién a lo expuesto, dado el disefio establecido por la Constitucién Politica del Pert,
asi como el articulo 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la Comisién
considera que su labor consiste en verificar la existencia de una ley que autorice
expresamente al Estado a desarrollar actividad empresarial.

3.2. La presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas

3.2.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal establece lo siguiente:

“Articulo 14°.- Actos de violacién de normas.-

(...) )

14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa
estatal con infraccién al articulo 60 de la Constitucién Politica del Peru
configura un acto de violacion de normas que sera determinado por las
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerira
acreditar la adquisicibn de una ventaja significativa por quien desarrolie
actividad empresarial.”

Por su parte, el articulo 60 de la Constitucion Politica del Pera éstablece lo siguiente:

S,
2

“Articulo 60°.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se

sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad'y de empresa. §/
Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad /) %\;
empresarial, directa’ 0 indirecta, por razén de alto mteres publico o de manifiesta 15/ / /
conveniencia nacional. j

La actividad empresarial, publica o no publica, rec:be el mismo tratamiento legal.”
(Subrayado agregado)

En consecuencia, a fin de determinar si en el presente caso, el imputado ha incurrido en la
comisién de actos de competencia:desleal en la modalidad de violacién de normas, es
necesario verificar si ‘la conducta . cuestionada constituye .una actividad empresarial
desarrollada por parte del Estado que carece de ley expresa que asi lo autorice.

3.2.2. Aplicacién al presente caso

En el presente caso, Santa Teresa sefialé que Cayetano Heredia vendria realizando actividad
empresarial al prestar servicios de salud a pacientes privados, compariias de seguros y

®  CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promociéon de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura

Articulo 59.- El Estado estimula la creaci6n de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria.
El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve Ias pequenas empresas en todas sus
modalidades.

* Al respecto, ver Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal, publicado en el

sitio web http:/spii.minjus.gob.pe/DecretosLea/DL-MATERIAS/Exposicion_de_Motivos/DL-2008/DL-1044.pdf

5
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empresas prestadoras de salud, bajo la modalidad de “Clinicas Privadas de los Hospitales”,
utilizando la infraestructura del hospital, la misma razén social, el mismo Registro Unico de
Contribuyente, los mismos recursos y personal, empleando ademas, una tarifa diferenciada. A
decir de la denunciante, el imputado vendria desarrollando dicha actividad en infraccion al
articulo 60 de la Constitucion Politica del Per(, ya que no contaria con una ley expresa que lo
autorice, conforme a lo establecido en la citada disposicién constitucional, por lo que habria
infringido lo prescrito por el articulo 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Por su parte, el imputado manifesté que la Resolucion N° 071-90-SA fue derogada el 22 de
junio de 2005 por la Resolucién Ministerial N° 586-2005/MINSA, la misma que aprobé la
Directiva 092-MINSA/DGSO-V.01, “Directiva para el funcionamiento del Servicio de Salud
bajo Tarifario Diferenciado en Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del
Ministerio de Salud”. En esa linea, Cayetano Heredia sefaldé que con fecha 12 de noviembre
de 2008, se publico la Resolucién Ministerial N° 798-2008/MINSA, |la misma que autorizaria el
funcionamiento del “Servicio de Salud bajo Tarifario Diferenciado”, en tanto se efectie el
redisefio del servicio. Asimismo, el imputado sefalé que las tarifas diferenciadas se
encontraban sujetas a un tarifario institucional, en virtud del cual se cobraria un determinado
monto a aquellas personas que estén en condiciones de afrontar su costo, de tal manera que
el saldo o la diferencia que pudiera resultar de su operatividad se destinaria para subsidiar los
requerimientos de salud de la poblacién en estado de pobreza.

Adicionalmente, Cayetano Heredia sefial6é que al ser un érgano de la administracién publica,
ejerce potestades administrativas y tiene como objetivo el cumplimiento de fines sociales, no
ofertando 0 demandando bienes o servicios en un mercado determinado. En tal sentido, el
imputado manifestd que no estaria actuando como un agente econémico, sino que por el
contrario, estaria limitado, en el &mbito de su actuacién, al “IUS IMPERIUM DEL ESTADO”,
no siéndole aplicable la normatividad de competencia desleal.

Sobre el particular, fuego de un anélisis de los medios probatorios obrantes en el expediente,

en particular del Acta de Inspeccion-de fecha 30 de octubre de 2008, la Comisién aprecia que
Cayetano Heredia prest6 servicios de. salud bajo la denominacion “Servicio bajo Tarifario -
Diferenciado™, en un ambiente acondicionado para tal fin en sus propias instalaciones,
empleango su mismo personal e instrumental quirirgico para la prestaciéon de dichos 7
servicios'.

En tal sentido, teniendo en cuenta que el articulo 5 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal” establece que la autoridad administrativa, con independencia de la forma de los
actos juridicos, determinara la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, se puede
apreciar que, en la practica, el “Servicio bajo Tarifario Diferenciado” se configuraba como una
oferta independiente de los servicios médicos que se brindan regularmente en Cayetano
Heredia, para lo cual cobraba tarifas semejantes a las del sector privado, pero sin incurrir en
los costos propios de infraestructura, personal, instrumental quirurgico, entre otros, por cuanto
empleaba los recursos publicos asignados al referido hospital. En consecuencia, en base a
dichas consideraciones la Comisién considera que los servicios prestados por Cayetano
Heredia bajo tarifario diferenciado constituyen actividad empresarial, la misma que se
encuentra obligada a observar lo establecido en el articulo 60 de la Constituciéon Politica del
Peru.

5 oAl respecto, ver Acta de fecha 30 de octubre de 2008, que corre a fojas 21 a 23 del Expediente.

8 Al respecto, ver Informe N° 413-2008-OAJ-HNCH adjunto al Oficio N° 044-2009-DG/OAJ-011-HNCH presentado el 13 de enero de 2009,
que corre a fojas 61 y 62 del Expediente.

7  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 5°.- Primacia de la realidad.-
La autoridad administrativa determinara la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a las situaciones y
relaciones econdmicas que se pretendan, desarrolien o establezcan en la realidad. La forma de los actos juridicos utilizados por los
contratantes no enerva el analisis que {a autoridad efectie sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.

6
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Al respecto, el imputado refiri6 que el “Servicio bajo Tarifario Diferenciado” se encontraba
amparado en lo dispuesto por las Resoluciones Ministeriales N° 586-2005/MINSA y N° 798-
2008/MINSA. Sin embargo, las citadas normas no ostentan rango legal, por lo que la actividad
empresarial desarrollada por Cayetano Heredia, objetivamente, no cumple con el mandato
establecido en el articulo 60 de la Constitucién Politica del Pert, en el sentido de que s6lo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta. En este punto, cabe precisar que el propio imputado, a lo largo del
presente procedimiento, no ha cumplido con indicar el sustento legal de la prestacién del
“Servicio bajo Tarifario Diferenciado” materia de denuncia, por lo que ha quedado verificada la
transgresion al articulo 60 de la Constitucion Politica del Per( y, por tanto, al articulo 14.3 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Por lo tanto, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, la Comisién considera que
corresponde declarar fundada la denuncia presentada por Santa Teresa.

3.3. La pertinencia de imponer una medida correctiva

De conformidad con el articulo 55.1 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, la
Comision puede ordenar, de ser el caso, las medidas correctivas conducentes a restablecer la
leal competencia en el mercado.

Al respecto, debemos recordar que la Sala de Defensa de la Competenma del Tribunal del
Indecopi ha establecido en la Resolucion N° 427-2001/TDC- INDECOPI que ‘[e]s importante
destacar que las medidas complementarias tienen por finalidad corregir las distorsiones que
se hubieran producido en el mercado como consecuencia de la actuacién infractora y que su
aplicacion se sustenta en las normas que regulan la competencia de la Comisién para
conocer de dichas conductas, imponer sanciones, y disponer los correctivos que
correspondan para revertir el dafio ocasionado al mercado”.

competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto ejemplificado en el
articulo 14.3 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal. En consecuencia, la
Comision considera que la pOSIbIlldad de que la infraccién cometida se continte realizando o
se repita en el futuro, justifica que se ordene una medida correctiva. /

En el presente caso, ha' q'uédado acreditado que el im'p‘ubt'a'do”‘ incurrid en actos de /

3.4. El pedido de costas y costos formulado por Santa Teresa

En el presente caso, Santa Teresa solicité a la Comision que condenara a Cayetano Heredia
al pago de las costas y los costos en los que incurriera durante la tramitacién del presente
procedimiento.

Sobre el particular, debe considerarse que la Primera Disposicion Complementaria y Final del
Cadigo Procesal Civil establece que sus disposiciones se aplicaran supletoriamente .a los
demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza. En este
sentido, el articulo 413 del referido cuerpo legal establece lo siguiente:

“Articulo 413.- Exencion y exoneracion de costas y costos.-

Estan exentos de la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, el Ministerio Publico, los érganos constitucionaimente auténomos, los
gobiernos regionales y locales. :

..y

8 Emitida en el Expediente N° 116-2000/CCD, seguido por Tecnosanitaria S.A. contra Griferia y Sanitarios S.A.

7
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En consecuencia, teniendo en cuenta lo establecido por la referida disposicién y en la medida

que, Cayetano Heredia es un 6rgano desconcentrado adscrito al Ministerio de Salud, el

mismo que forma parte del Poder Ejecutivo, segln la Ley N° 29158 - Ley Organica del Poder

Ejecutivo, la Comision considera que corresponde denegar el pedido, de costas y costos

formulado por Santa Teresa.

3.5. Graduacion de Ia sancion
3.5.1. Normas y criterios aplicables

A efectos de graduar la sancién aplicable por la comision de infracciones a la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, ésta prescribe lo siguiente en su articulo 52:

“Articulo 52°.- Parametros de la sancion.-

52.1.- Larealizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las
disposiciones de la presente Ley y sera sancnonada por la Comisién bajo los
siguientes parametros:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una
afectacion real en el mercado, con una amonestacion;

b) Si la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el
diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor,
relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comisién:

c) Sila infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas
cincuenta (250) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicion de la resolucion de la Comision; y,"

d) Si la infraccién fuera calificada como muy-grave, una multa de hasta
setecientas (700) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los
mgresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicion de la resolucion de la Comision.

52.2.- Los porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos
a todas sus actividades ‘econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior al de la resolucion de la Comisién indicados en el numeral precedente
no seran considerados como- parametro para determinar el nivel de muita
correspondiente_en los casos en que el infractor: i) no haya acreditado el
monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas sus actividades
econdmicas, correspondientes a dicho ejercicio; o, ii) se encuentre en
situacién de reincidencia.

52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancién
aplicable no debera ser menor que la sancién precedente.”

=
,_}

Por su parte, el articulo 53 del citado cuerpo legal establece los criterios para determinar la
gravedad de la infraccion declarada y graduar la sancién. En tal sentido, el citado articulo
dispone lo siguiente:

“Articulo 53°.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la
sancion.-

La Comisién podra tener en consideracién para determinar la gravedad de la
infraccion y la aplicacion de las multas correspondientes, entre otros, los siguientes
criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccién;

8
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b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) Ladimensién del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otros agentes que participan del proceso competitivo y sobre
los consumidores o usuarios;

g) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comisién de un acto de competencia desleal.”

3.5.2. Aplicacion al presente caso

En el presente caso, habiéndose acreditado una trasgresién a las normas que regulan la
buena fe y la leal competencia en el mercado, corresponde a la Comisién, dentro de su
actividad represiva y sancionadora de conductas contrarias al orden publico y la buena fe
empresarial, ordenar la imposiciéon de una sancioén al infractor, asi como graduar la misma.

Al respecto, la Comision considera pertinente sefialar que la conducta infractora se produjo
desde la entrada en vigencia de la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal, es decir,
desde el 26 de julio de 2008. Asimismo, los hechos infractores estuvieron amparados en la
Resolucion Ministerial N° 586-2006/MINSA, la misma que aprobd la Directiva 092-
MINSA/DGSO-V.01 “Directiva para el funcionamiento del Servicio de Salud bajo Tarifario
Diferenciado en Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del Ministerio de
Salud”. Sin embargo, debe tenerse presente que mediante Resolucion Ministerial N° 640-
2008/MINSA, publicada el 18 de septiembre de 2008 se dispuso la suspensién de los
servicios de salud bajo tarifario diferenciado, siendo posteriormente autorizados hasta el 31
de diciembre de 2008, mediante Resolucion N° 798-2008/MINSA, publicada el 12 de
noviembre de 2008. En consecuencia, considerando el criterio referido a la duracion del acto
infractor, la Comisién aprecia que el mismo se llevé a cabo durante cuatro (4) meses
aproximadamente.

De otro Iado en relacién con la modalidad y alcance de la conducta infractora, la Comisién
observa que Cayetano Heredia prestd. servicios de salud con una tarifa diferenciada en el
mismo establecimiento que desarrolla sus actividades. En este punto, la Comisién, ha tenido
en consideracion que Cayetano Heredia es un érgano desconcentrado, adscrito al sector
Salud que tiene por finalidad lograr el desarrollo de la persona a través de la proteccion,
recuperacion y rehabilitacion de su salud y del desarrollo de un entomo saludable, desde su
concepcion hasta su muerte natural, por lo que una sancidon pecuniaria en el presente caso,
podria afectar los fines de Cayetano Heredia y, por tanto, la prestaciéon regular de los
servicios de salud que brinda a los ciudadanos.

Por lo tanto, dichas circunstancias particulares, hacen que esta Comisiéon considere
conveniente imponer una amonestacion a Cayetano Heredia, toda vez que de acuerdo al
principio de razonabilidad de la potestad sancionadora de las entidades del Estado, previsto
en el articulo 230 de la Ley N°® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, la
determinacion de la sancién debe considerar, entre otros criterios, las circunstancias de la
comisién de la infraccién, las mismas que han sido analizadas con detalle en los parrafos
precedentes.

4. DECISION DE LA COMISION

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de
Organizacién y Funciones del Indecopi y 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal;
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la denuncia presentada por Clinica Santa Teresa S.A. contra
Hospital Nacional Cayetano Heredia por la comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas por infraccién al articulo 60 de la Constitucién Politica del
Perd, supuesto ejemplificado en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: SANCIONAR al Hospital Nacional Cayetano Heredia con una AMONESTACION
y ordenar su inscripcién en el registro de infractores a que se refiere el articulo 40 del Decreto
Legislativo N° 807 - Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi.

TERCERO: ORDENAR al Hospital Nacional Cayetano Heredia, en calidad de medida
correctiva, el CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de la prestacion de servicios de salud que se
brindan con tarifario diferenciado, en tanto no cumpla con lo dispuesto por el articulo 60 de la
Constitucién Politica del Peru. '

CUARTO: DENEGAR el pedido formulado por Clinica Santa Teresa S.A. para que se ordene
al Hospital Nacional Cayetano Heredia el pago de las costas y los costos del procedimiento,
por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

QUINTO: ORDENAR al Hospital Nacional Cayetano Heredia que cumpla con lo dispuesto por
la presente resolucién en un plazo no mayor de tres (3) dias habiles contados desde que la
misma quede consentida o, en su caso, sea confirmada por la Sala de Defensa de la
Competencia correspondiente del Tribunal del Indecopi. Esta orden se debe cumplir bajo

- apercibimiento de imponer una nueva sancion y ordenar su cobranza coactiva, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 57.1 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal. ' '

Con la intervencién de Io_é sefiores miembros de Comis'ic"j_n,: AIf_(édo Castillo Ramirez,
Carlos Cornejo Guerrero, Ramén Bueno-Tizén Deza y Luis Conqha Sequeiros.

CASTILLO RAMIREZ

~~  Presidente _

,omisién de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal
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Comisié 1 de Fiscalizacion de la | 7 L; it
Competencia Desieal Falls & . ) o0
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Por: Hora:y.o., Escrito N° 03
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COMPETE éLEAL
Ul DAL

JESUS FANNY FF'RE‘IG‘E'I"I'RO MORAN, Procuradora Publica a cargo de los

asuntos judiciales del Ministerio de Salud, en la denuncia interpuesta por la

SENOR P g TE DE LA COMISION DE FISCALIZACION DE LA

Clinica Santa Teresa S.A. contra el Hospital Nacional Cayetano Heredia sobre

presunta comision de actos de competencia desleal; a Ud. atentamente digo:

Conforme a lo dispuesto por el articulo 27° de la Ley de Organizacion y
Funciones del INDECOPI (Decreto Ley N° 25868), interpongo recurso de
apelaciéon contra la Resoluciéon N° 115-2009/CCD-INDECOPI de fecha 22 de
julio de 2009 (notificada el 31 de julio), que declara fundada la denuncia y en
consecuencia sanciona al Hospital Nacional Cayetano Heredia con una
amonestacion y dispone, en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e
inmediato de la prestacion de servicios de salud que se brindan con tarifario
diferenciado, en tanto no cumpla con lo dispuesto por el articulo 60 de la

Constitucién Politica del Peru; conforme a las razones que paso a exponer:

Primero.- Mediante la cuestionada resolucién la Comision de Fiscalizaciéon de

la Competencia Desleal ha declarado fundada la denuncia, bajo el argumento
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ZAlisposicion no es aplicable cuando los érganos de la administracion publica

realizan diversos objetivos en cumplimiento de sus fines sociales, y no el de

ofertar o demandar bienes o servicios en un mercado determinado, ya que no
actian como agentes econémicos.

Segundo.- En ese sentido, incluso, ya se ha pronunciado el propio Tribunal
Constitucional en la STC N.° 07644-2006-PA/TC, Caso Gremco Publicidad

S.A., al sefalar en su Fundamento Décimo, que “ La actividad empresarial
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denota la accién organizada para la provision de bienes y servicios, con fines
de lucro”. Siendo que, “Este fin de lucro consiste en el proposito de obtener
utilidades cuyo Unico destino es la satisfaccion del interés personal del titular de

la actividad empresarial.” Lo cual no es el caso de autos.

Tercero.- Consecuentemente, las supuestas afectaciones constitucionales a la
libertad de empresa y la libre iniciativa privada alegadas por la denunciante han
debido declararse infundadas, ya que como ha quedado demostrado en autos,
no se aprecia que mi representada esté ejerciendo una “actividad empresarial”
en los servicios que presta, ya que no existe ningun elemento teleolégico que
permita persuadir que el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” tenga
un fin eminentemente lucrativo; ni menos que con dicho servicios se restringa

la libre competencia de las empresas prestadoras del servicio de salud.

Cuarto.- De lo expuesto se concluye que la Resolucion Ministerial N° 071-90-
SA/DM que regula el servicio de Clinicas en los Hospitales e Institutos
Especializados del Ministerio de Salud, no contiene una ventaja competitiva
que perjudique a la denunciante, por cuanto tiene como objetivo fundamental,
el promover y apoyar las acciones que permitan alcanzar el mas alto nivel de
salud posible de toda la poblacion, debiendo hacerse factible su acceso a to.dos
los niveles de complejidad del sistema de servicios de salud; siendo que por
ello, la Resolucién Ministerial N° 586-2005/MINSA que la deroga, establece que
el destino y uso de los recursos captados se efectiia de acuérdo a la Ley de
Presupuesto del Sector Publico del Afio Fiscal correspondiente y las medidas
presupuestales complementarias.

POR TANTO:

Sirvase Ud. sefior Presidente admitir el recurso de apelacién interpuesto.

Lima, 03 de agosto de 2009

Leg. 327-09
JFFM/PP

JASC
ClinicaSantaTeresa

...............................................
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RESOLUCION 2549-2010/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 169-2008/CCD

PROCEDENCIA : COMISION DE FISCALIZACION DE

LA COMPETENCIA DESLEAL
DENUNCIANTE : CLINICA SANTATERESASA.
DENUNCIADO : HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA
MATERIA : COMPETENCIA DESLEAL

VIOLACION DE NORMAS
SUBSIDIARIEDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO
ACTIVIDAD : PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

SUMILLA: se CONFIRMA, bajo otros fundamentos, la Resolucion 112-
2009/CCD-INDECORPI del 22 de julio de 2009, que declaré fundada la denuncia
interpuesta  por Clinica Santa Teresa S.A. contra el Hospital Nacional
Cayetano Heredia por la comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas por actividad empresarial estatal no
conforme con el articulo 60 de la Constitucion Politica del Pert, supuesto
recogido en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044 —Ley de Represion
de la Competencia Desleal. La razén es que el “Servicio de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado” desarrollado por el hospital denunciado no se
encuentra autorizado por una ley del Congreso de la Republica,
incumpliendo el requisito de “habilitacion por ley expresa” previsto en el
fexto consiitucional.

Lima, 14 de septiembre de 2010

| ANTECEDENTES

El 10 de octubre de 2008, Clinica Santa Teresa S.A. (en adelante, Santa
Teresa) denuncio al Hospital Nacional Cayetano Heredia' (en lo sucesivo,
Hospital Cayetano Heredia) por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, bajo el
supuesto recogido en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044 —Ley de
Represion de la Competencia Desleal; que establece como ilicita la actividad
empresarial estatal desarrollada en infraccidon de lo dispuesto en el articulo 60
de la Constitucién Politica del Peru.

2. Ensudenuncia, Santa Teresa sefial6 lo siguiente:

(i) de acuerdo con el articulo 60 de la Carta Fundamental, la actividad
' empresarial del Estado —ya sea a través de empresas publicas o sus
entidades estatales— solo puede ser realizada en tanto exista una

! R.U.C.: 20154528971, -
M-SC1-02/1A
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autorizacion por ley expresa, la actividad sea subsidiaria y medie una
razén de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional; -

(i) el Hospital Cayetano Heredia es un hospital adscrito al Ministerio de
Salud que —conforme al modelo de organizacion dispuesto por la
Resolucién Ministerial 071-90-SA-DM vy posteriores modificatorias
contenidas en la Resolucién Ministerial 586-2006-MINSA y la Resolucion
Ministerial 151-2007-MINSA—- brinda dentro de sus instalaciones un
servicio distinto al de sus prestaciones de salud regulares. El referido
servicio es similar al ofrecido por una clinica privada y se denomina
“Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”; v,

(i) el Hospital Cayetano Heredia compite deslealmente al ofrecer dicho
servicio, pues lo presta a pacientes particulares, compafias
aseguradoras y entidades prestadoras de salud, pese a que existen
centros de salud del sector privado que ofrecen sus servicios a dicho
segmento. Asimismo, precis6 que el Hospital Cayetano Heredia, a
diferencia de las entidades privadas, no incurre en mayores costos para
brindar el servicio al utilizar la infraestructura, los recursos medicos y el

\ mismo personal asignados por el Estado.

El 30 de octubre de 2008, personal del Area de Fiscalizacion del indecopi

llevd a cabo, por encargo de la Secretaria Técnica de la Comision de

K Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, la Comisién), una

diligencia de inspeccién en el establecimiento del Hospital Cayetano Heredia.

-n dicha oportunidad, se constaté que, si bien el “Servicio de Salud Bajo

arifario .Diferenciado” se encontraba temporalmente suspendido, hasta esa

fecha habia sido brindado cobrando sumas mayores que las cobradas a los

pacientes asistenciales regulares, y utilizando los mismos consultorios, sala

de operaciones y personal médico que se usan para la prestacion de los
servicios propios de la red asistencial.

4. El 15 de enero de 2009, el Hospital Cayetano Heredia presenté sus
descargos alegando que el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” se
encontraba fuera del ambito de aplicacion de la normativa de competencia
desleal al no ser una actividad de tipo empresarial. Sobre el particular,
manifesto que las prestaciones de este servicio no responden a una logica de
mercado sino que satisfacen fines asistenciales, materializando la funcion
publica de prestar salud que tiene atribuida el Estado. Asimismo, agregé que
la potestad administrativa que ejercen se encuentra amparada en o
dispuesto por el Decreto Supremo 023-2005-SA —-Reglamento De
Organizacion y Funciones del Ministerio de Salud—, el cual sefiala que los
hospitales son 6rganos desconcentrados del Ministerio de Salud que, como
tales, tienen la potestad de brindar todo tipo de servicios de salud publica a la
comunidad, bajo la conduccién y regulacion que estime pertinente la
autoridad sectorial.

40
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5. El 13 de febrero de 2009, Santa Teresa present6 un escrito precisando que la
Superintendencia de Administracién Tributaria habia emitido, a traves del
Oficio 153-2007-SUNAT/200000, una opinién calificando al “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado” como una actividad que no constituia un servicio
inherente a la soberania estatal y que, por tanto, no significaba una
prestacion estatal sujeta al cobro de una tasa. En ese sentido, Santa Teresa
indico que de la referida opinién se desprendia que el “Servicio de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado” prestado por el Hospital Cayetano Heredia no es parte
de la funcion publica que ejerce, siendo que constituye una actividad
empresarial sujeta a las normas de competencia desleal.

6. Mediante Resolucion 112-2009/CCD-INDECOPI del 22 de julio de 2009, Ila
Comision declaro fundada la denuncia interpuesta por Santa Teresa contra el
Hospital Cayetano Heredia por la comision de actos de violacion de normas
al desarrollar -actividad empresarial en infraccion del articulo 60 de
Constitucion, sancionandolo con una amonestaciéon. La Comisién sustento su
pronunciamiento en las siguientes consideraciones:

(i) el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” es actividad
empresarial por el solo hecho que se estructura como una oferta
independiente de los servicios médicos que regularmente se brindan en
el Hospital Cayetano Heredia, y por la cual “cobraba tarifas semejantes
a las del sector privado, pero sin incurrir en los costos propios de
infraestructura, personal, instrumental quirdrgico, entre otros, por cuanto
empleaba los recursos publicos asignados”; y,

(i) las resoluciones ministeriales que aprueban el disefio y desarrollo del
“Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” no ostentan rango legal,
por lo que la actividad empresarial del Hospital Cayetano Heredia no
cumple con el requisito de autorizacion por “ley expresa” exigido por el
articulo 60 de la Constitucion.

7. El 4 de agosto de 2009, el Hospital Cayetano Heredia apeld la Resolucion
112-2009/CCD-INDECOPI, reiterando que las prestaciones que se brindan
en virtud al “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” no siguen una
lbgica econdmica, pues corresponden a funciones desarrolladas con la
finalidad de satisfacer fines sociales en el sector salud. En este contexto, el
Hospital Cayetano Heredia hizo referencia a un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional que, en su criterio, sustentaba que los servicios de salud
diferenciados no califiquen como actividad empresarial.

il CUESTIONES EN DISCUSION
8. Luego de analizar el expediente y los argumentos expuestos por las partes, la
3/40 )
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Sala considera que se debe determinar lo siguiente:

(i) el contenido de cada uno de los requisitos que se deben evaluar en los
procedimientos de competencia desleal iniciados por la presunta
comision de actos de violacion de normas por el desarrollo de actividad
empresarial estatal contraria al articulo 60 de la Constitucion; v,

(i) si, de ser el caso, el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”
constituye una actividad empresarial realizada en contravencién al
referido mandato constitucional.

Il ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
Il.1 Marco teérico aplicable

I11.1.1 Subsidiariedad estatal y su expresion en materia econdémica

9. El principio de subsidiariedad estatal establece cual ha de ser el grado de
intervencion del Estado en la vida econémica del pais y cual debe ser el
campo de accion en el que los ciudadanos pueden ejercer su libertad de
hacer empresa.

Este principio se encuentra reconocido en el segundo parrafo del articulo 60
de la Constitucion, el cual sefala que “sélo autorizado por ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o
indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional’.

11. El texto constitucional precisa que la intervencion empresarial del Estado es
excepcional. Esto encuentra respaldo en el propio modelo de Economia
Social de Mercado acogido por la Constitucion, que otorga una proteccion
prevalente a las diversas libertades econdmicas fundamentales de los
individuos (v.g. libertad de empresa, libertad de contratacion, entre otras),
reconociendo que en la economia peruana rige la asignacion libre de
recursos via los mercados, conservando el Estado solo una funcién residual.

12. La libre iniciativa privada, en tanto expresion de la libertad del individuo en el
ambito econdmico, es el fundamento del principio de subsidiariedad. Asi lo
ha reconocido el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 23 de la
Sentencia expedida en el Expediente 008-2003-Al/TC, en la cual, al
desarrollar el contenido del principio constitucional de subsidiariedad
econdmica, sefald lo siguiente:

‘Debe enfatizarse que la intervencion de las autoridades publicas en el campo
economico, por dilatada y profunda que sea, no sélo no debe coartar la libre
iniciativa de los particulares, sino que, por el contrario, ha de garantizar la
expansion de esa libre iniciativa, y la de los derechos esénciales de la persona
humana.”
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La exigencia de rol subsidiario en materia empresarial del Estado también
constituye un mecanismo de control para que los recursos publicos se
enfoquen en la satisfaccion de necesidades de la colectividad que no pueden
ser atendidas en el mercado. Asi se evita que el Estado se sobredimensione
y destine el gasto publico a la produccién de bienes y servicios que bien
pueden ser provistos, bajo las mismas condiciones y cumpliendo los mismos
objetivos, por la actividad privada.

Por ejemplo, imaginemos que alguna dependencia estatal decide incursionar
en el negocio de provisidon de seguros vehiculares. En dicho mercado
participan diversas empresas privadas que pueden atender toda la demanda
bajo condiciones similares o inclusive mas ventajosas, en cuanto a precio y
coberturas. Como es evidente, si la necesidad de la poblacion puede ser
atendida de manera apropiada por los particulares, la administracién publica
no deberia invertir en la provision de seguros vehiculares, debiendo atender
otras necesidades de la sociedad insatisfechas ante la ausencia de oferta
privada suficiente. Asi, el Estado podria centrar su actividad en la provision
de los servicios basicos a los ciudadanos, tales como brindar seguridad
ciudadana o llevar salud asistencial a aquellos lugares en que los pobladores
no pueden asumir el precio del servicio ofrecido por los privados.

Otra razén que justifica la importancia del principio de subsidiariedad

condmica en la actividad empresarial del Estado, es que la gestion de las

presas estatales o de las actividades comerciales brindadas por las
entidades publicas no es, en la generalidad de los casos, eficiente.

La administracién publica no necesariamente maximiza la rentabilidad
patrimonial como una empresa privada. Las empresas e instituciones
publicas también persiguen finalidades politicas y suelen tener incentivos
que, mas bien, van en contra de la rentabilidad?. De hecho, suele ocurrir que
la actividad publica no tiene que preocuparse por sus pérdidas, ya que no
quiebra y sus pérdidas se sufragan con los recursos del Estado, esto es, con
los tributos de cada uno de los contribuyentes.

Vickers y Yarrow sefialan que esta estructura dual de intereses que convive en una empresa publica genera que los
funcionarios que las supervisan prefieran en la mayoria de los casos la obtencion de objetivos sociales y politicos,
pues pueden dejar de percibir beneficios personales (electorales) en caso opten por percibir beneficios econémicos.
Cfr: VICKERS, John y George YARROW. “Un andlisis econdmico de la privatizacion”. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1991, p. 49.

En la misma linea, Patron, a propésito del rol empresarial del Estado en Latinoamérica, sefiala que los objetivos de
muchas empresas publicas fueron paulatinamente expandiéndose hacia la consecucion de fines sociales y politicos
que nada tenian que ver con la rentabilidad: “Por lo general. el comun denominador a esta variedad de objetivos era
la ausencia de motivacion en perseguir la rentabilidad. A su vez, estos argumentos, comunmente, simplemente
enmascaraban motivaciones politicas perseguidas por gobiernos populistas o autoritarios que buscaban asegurar
ingresos de actividades altamente productivas, concentrar su poder o emplear las EPE para otros propdsitos
interesados” PATRON SALINAS, Carlos. “El perro del hortelano: definiendo el rol empresarial del Estado en
Latinoamérica”. En: Themis N° 52, 2006, p.78.

5/40
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCI ON DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 138, San Borju, Lima 41 - Perd Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe



000350

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

PO

') § Presidencia
PERU del Consejo de Ministros

RESOLUCION 2549-2010/SC1-INDECOP!

EXPEDIENTE 169-2008/CCD

17. Como senala el profesor Arifo, “(h)a sido una tentacién constante de los
politicos la utilizacion de las empresas publicas como instrumento facil de la
politica: unas veces de su politica antinflacionista (mediante el simple
procedimiento de vender por debajo del precio de costo), otras de su politica
de empleo (...). Todas estas utilizaciones de la empresa publica —por no citar
otras, menos confesables— han sido a costa, naturalmente, de déficits
crecientes con cargo al presupuesto nacional.™

18. Esta gestion ineficiente y motivada por la oportunidad politica puede provocar
en el Estado un importante déficit macroeconémico. En un estudio
comparativo realizado entre diversas empresas publicas de mas de noventa
paises, con el objeto de medir los efectos macroecondémicos que genera su
gestion, se concluyé que “el principal indicador que resume el impacto
macroeconomico de las empresas publicas es su déficit global o sus

%

necesidades de financiamiento™.

19. Pese a que en la mayoria de casos la actividad empresarial del Estado no
alcanza niveles optimos de eficiencia econdomica por su esquema de gestion,
. es importante precisar que el modelo de intervencion subsidiaria permite que
esta ineficiencia se encuentre excepcionalmente justificada.® Las actividades
empresariales subsidiarias desarrolladas por empresas publicas o entidades
estatales son aceptadas pues pueden generar un beneficio en términos
sociales, satisfaciendo la demanda de bienes o servicios desatendida por los
privados y cuya provisidon reviste un alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional. ‘

20. Como lo senala la doctrina, una razén adicional que sustenta que la actividad
empresarial estatal sea solo subsidiaria es que, por lo general, la
participacion del Estado tiende a distorsionar la leal competencia en mayor o
menor medida. Cuando la administracion publica concurre con privados, su
permanencia suele depender de un esquema competitivo desleal que le
permite actuar en situacién de artificial ventaja sobre sus competidores:
acceden a privilegios de financiacion con las amplias espaldas financieras de

ARINO ORTIZ, Gaspar. “Principios de Derecho Publico Econdmico (Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion
Econdmica).” Granada: Editorial Comares, 2004, p. 461. Por su parte, Hauriou también refiere que la empresa
estatal favorece el uso del denominado spoil system o “sistema de los despojos”, nombre con el cual se denomina
aquel escenario en que el partido ganador de las elecciones, al asumir el gobierno, ocupa gran parte de los cargos
directivos de las entidades estatales o empresariales del Estado. HARIOU, André. “Derecho Constitucional e
instituciones politicas”. Barcelona: Ariel, 1980, p. 539.

Traduccion libre del siguiente texto: “The principal summary indicator of the macroeconomic impact of public
enterprises is their overall deficit or financing requirement.” FLOYD, Robert H., GRAY, Clive S. y R. P. SHORT.
“Public Enterprise in Mixed Economies. Some macroeconomics aspects”. Washington: International Monetary Fund.,
1986, p. 144.

Stiglitz plantea que las empresas privadas tienen como objetivo (en principio) maximizar beneficios, mientras que
las publicas tienen objetivos econdémicos y no economicos. Asi pues, una empresa publica puede, deliberadamente,
completar plenamente su objetivo no econémico a costa de tener pérdidas. Por tanto, es dificil la comparacion de
eficiencia entre publicas y privadas cuando éstas no persiguen los mismos objetivos. Cfr.: STIGLITZ, Joseph E. “La
economia del sector publico”. Barcelona: Editorial Bosch, 2002.
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los fondos publicos (subsidios), ofrecen precios por debajo de determinado
nivel de costos, perciben en algunos casos ampliaciones de capital para
soportar los déficits que su mala gestion genera, no incurren en costos fijos
pues en algunos casos se limitan a usar la infraestructura estatal instalada
para prestar el servicio y, en otro grupo de casos, perciben incluso privilegios
juridicos respecto de los particulares.®

I1.1.2 El articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044: metodologia de aplicacion

21. Con el objeto de evitar las distorsiones que genera la intervencion estatal
empresarial no subsidiaria, el Decreto Legislativo 1044 —Ley de Represion de
la Competencia Desleal- ha introducido una importante innovacion respecto
de la regulacion que derogd pues, via el articulo 14.3., contempla por primera
vez en nuestro ordenamiento juridico una norma de rango legal que
establece la prohibicion de desarrollar actividad empresarial en violacién de la
prevision constitucional de subsidiariedad econdémica.

22. Elarticulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044 sefiala lo siguiente:

“ ‘La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa
estatal con infraccion al articulo 60 de la Constitucion Politica del Perti
configura un acto de violacion de normas que sera determinado por las

F\ autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerirs
acreditar la adquisicion de una ventfaja significativa por quien desarrolle dicha

A \ actividad empresarial.”

23. kComo se aprecia, se configurara un supuesto de violacién de normas cuando
la actividad empresarial estatal viole el articulo 60 de la Constitucién, el cual,
en su segundo parrafo, sefiala que “Solo autorizado por ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o
indirecta, por razén de alto interés publico 0 de manifiesta conveniencia
nacional.”

24. A criterio de esta Sala, la metodologia de aplicacion del articulo 14.3 de la
norma de competencia desleal supone analizar, en primer lugar, si la
conducta cuestionada que desarrolla el Estado, ya sea a través de una
empresa publica o de una entidad estatal, importa el ejercicio de una
actividad de indole empresarial. Si es que la conducta que despliega el
Estado no corresponde a la realizacion de una prestacion econdémica
empresarial sino a actividades de otra indole, entonces en ese caso la

& Cfr.; ARINO ORTI!Z, Gaspar. “Economia y Estado”. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1993, p. 78; y. SAPPINGTON,
David y Gregory SIDAK. “Anticompetitive Behavior by State-Owned Enterprises: Incentives and Capabilities”. En:
“Competing with .the Govermnment. Anticompetitive behavior and Public Enterprises”. California: Hoover Institution
Press, 2004, pp. 2 y ss. (Texto completo accesible en: http://media.hoover.org/documents/081793992X_1.pdf,
pagina web visitada el 1 de junio de 2010)
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conducta no se encuentra sujeta a los limites de subsidiariedad previstos en
la Constitucién.

25. Solo si la actividad estatal desarrollada es de tipo empresarial,
continuara con el siguiente nivel de analisis, en virtud del cual se debe
verificar que dicha iniciativa se adecue a los limites impuestos por el articulo
60 de la Constitucion. Asi, correspondera constatar los siguientes tres
requisitos:

(i) El primero de ellos es de tipo formal, y exige que la realizacion de la
actividad empresarial estatal se encuentre autorizada por ley expresa;

(i) El segundo requisito es de fondo, e importa verificar el caracter
subsidiario de la actividad empresarial del Estado, esto es, que la
actuacion economica del Estado en determinado mercado se realiza
ante la ausencia real y potencial de la iniciativa privada para atender
dicha demanda; v,

J W)\ El tercer elemento previsto por el dispositivo constitucional consiste en
constatar si el objetivo que la actividad empresarial pretende satisfacer
reviste un alto interés publico o una manifiesta conveniencia
nacional.

26. Hay que resaltar que se estara ante actividad empresarial licita solo en caso
que la intervencién empresarial del Estado supere cada uno de los tres
requisitos sucesivos mencionados. A continuacion se definen los alcances y
contenido de cada uno de los “elementos tipicos” que esta norma prevé.

1.1.2.1 La actividad estatal debe ser empresarial

"27. EIl Estado puede intervenir en los mercados cumpliendo diversos roles. Asi,
puede actuar a titulo de autoridad, definiendo los términos de acceso a las
actividades, regulando las obligaciones y derechos de los agentes,
supervisando vy fiscalizando que el comportamiento de las unidades
econdémicas se arregle al ordenamiento y resolviendo los conflictos que
puedan surgir.

28. Sin embargo, el Estado también puede intervenir en los mercados
participando en calidad de agente econémico, como comprador u ofertante
de bienes y servicios.

29. Este segundo caso es el que corresponde a la denominada actividad
empresarial. En esta faceta, el Estado asume la titularidad y gestion de los
medios de produccion y participa como un proveedor mas, esto es, provee a
la poblacion de algun producto o servicio determinado.
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30. Ahora bien, se incluira dentro de la categoria de actividad empresarial toda
actuacion estatal que se encuentre dirigida a la produccion,
distribucion, desarrollo o intercambio de productos o servicios de
cualquier indole, siempre y cuando no constituya el ejercicio de alguna
potestad de imperium ni califiqgue como prestacion asistencial.
Asimismo, la actividad empresarial es independiente del animo lucrativo
y de la forma juridica que adopte el prestador del bien o servicio.’

31. Como puede apreciarse, la definicion de actividad empresarial del Estado
requiere la confluencia de varios elementos que seran analizados a
continuacion.

32. En primer término, la actividad empresarial debe diferenciarse de la
denominada “actividad estatal de autoridad publica”, que es aquella que se
manifiesta en el ejercicio estatal de ius imperium o atribuciones soberanas®.
Esta actividad, que por esencia es de titularidad reservada del Estado, tiene
entre sus tipicas manifestaciones la funcion legislativa (expedicion de
normativa de rango legal o reglamentario), la administracion del sistema de
efensa nacional, la imparticion de justicia, el otorgamiento de titulos
bilitantes, entre otros ejemplos®.

33. En esos casos, el Estado desempena las funciones regulatorias inmanentes
al concepto clasico de soberania.

34. Por tanto, al efectuar el analisis de si se esta o no ante una actuacién
empresarial ‘se debe delimitar primero si la actividad estatal desarrollada
supone o no el ejercicio de prerrogativas o funciones soberanas de ius
imperium, propias de la existencia del Estado.

Resulta relevante anotar que La Ley 27809 —Ley General del Sistema Concursal, también asume una definicion de
actividad empresarial amplia, que no exige que el agente que preste bieénes o servicios procure una finalidad de
fucro ni que tenga una estructura societaria “de tipo empresarial” determinada:

“Articulo 1.- Glosario

Para efectos de la aplicacion de las normas de la Ley, se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

(..)

) Actividad Empresarial.- Actividad econdmica, habitual y autonoma en la que confluyen los factores de
produccién, capital y trabajo, desarrollada con el objeto de producir bienes o prestar servicios.

Segun Garcia Trevijano, se entiende por funcion o prerrogativa de autoridad publica “aquella que se desarrolla en la
consecucion de los fines esenciales [del Estado], en su actividad propiamente soberana: aquella que ya en el siglo
XIX era institucionalmente propia del Estado y que se manifiesta fundamentalmente por medio de la normativa
juridica; su titularidad es, por esencia, propia del Estado: asi toda actividad legislativa, judicial, y la administrativa de
defensa, policial, fiscal y tributaria. certificante. etc” TREVIJANO GARCIA, J. A. “Tratado de derecho
administrativo”. Madrid: Editorial RDP, 1971, pp. 20 y ss. .

e En esa linea de razonamiento, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en su Sentencia del 19 de enero
de 1994 (Asunto Eurocontrol), calificé que la actividad estatal consistente en el control de la navegacion aérea no
calificaba como actividad econdmica, puesto que se encontraba relacionada con la potestad soberana de
ordenacion del espacio aéreo con la finalidad de aseguramiento de la defensa nacional.
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35. En segundo lugar, debe descartarse de la calificacion de empresarial a aquel
grupo de prestaciones brindadas por el Estado que son denominadas por la
doctrina como “asistenciales o sociales”.

36. La actividad de corte asistencial comprende a todas aquellas prestaciones de
bienes o servicios que tienen la particularidad de ser requeridas con fines
sociales, esto es, su finalidad es equilibrar diferencias en los sectores mas
necesitados de la comunidad, garantizando e impulsando el acceso universal
a determinados derechos fundamentales de corte social® "

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

38. Entre estas prestaciones obligatorias tenemos aquellas recogidas en el Titulo
I, Capitulo Il de la Constitucion, y que corresponden a la provision de niveles
minimos de salud, educacién y seguridad social®.

10 Cfr.. GARRIDO FALLA, Fernando. “Tratado de Derecho Administrativo”. Volumen Hi. Madrid: Tecnos, 1992, pp. 347-
376.

Por su parte, Kresalja y Ochoa reconocen que las prestaciones asistenciales constituyen la materializacion de la
clausula de Estado Social de Derecho contemplada en el articulo 43 de la Constitucion Politica del Perti. Para estos
autores, “(...) en el Estado Social de Derecho los poderes publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la
genera/:dad de los ciudadanos las prestaciones y servicios publicos adecuados para atender 'sus necesidades
vitales.” Ver: KRESALJA ROSSELLO, Baldo y César OCHOA CARDICH. “Derecho Constitucional Econom/co
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2009, p. 239.

2 Ver: Resolucién 0391-2007/TDC-INDECOPI del 21 de marzo de 2007, correspondiente al procedimiento seguido
por la sefiora Gladys Mercedes Simeon Vilca contra la Universidad Nacional Federico Villareal; y, Resolucion 1668-
2008/TDC-INDECOPI del 19 de agosto de 2008, correspondiente al procedimiento seguido por tipo Huk Vida
Asociacidn Civil contra la Red de Salud de San Juan de Lurigancho.

Ver Sentencia del 17 de febrero de 1993, correspondiente al Asunto Poucet y Pistre.

Eil Titulo |, Capitulo Il de fa Constitucion Politica del Perl, se denomina "De los Derechos Sociales y Economicos”.
Los principales dispositivos que demuestran la existencia de una obligacion ineludible a cargo del Estado en los
sectores salud, educativo y de seguridad social son los dos siguientes:

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

(..)

Articulo 17.- Obligatoriedad de la educacién inicial, primaria y secundaria.- La educacion inicial,
primaria y secundaria son obligatorias. En las instituciones del Estado, la educacion es gratuita. En las
universidades publicas el Estado garantiza el derecho a educarse gratuitamente a los- alumnos que
mantengan un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos necesarios para cubrir /os
costos de educacion.”
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39. El hecho que el aparato estatal se encuentre en la obligacién de brindar estos
servicios a los ciudadanos mas necesitados bajo el rasgo de continuidad y
universalidad provoca que sobre este tipo de prestaciones no sea viable
aplicar el mandato de subsidiariedad previsto en el articulo 60 de la
Constitucidén. En efecto, si el objeto del analisis de subsidiariedad econdémica
consiste en identificar aquellas actividades estatales en las que es oportuno
que el Estado deje de brindar el producto o servicio por existir oferta privada
suficiente, en el caso de los servicios asistenciales no cabe hacer este
analisis por la sencilla razon que el Estado no tiene mas opcién que brindar el
servicio. De otro modo, estaria rehuyendo del cumplimiento de una obligacion
prevista por disposicion constitucional.

40. Conforme a lo expuesto, la actividad prestacional de bienes o servicios que
brinda el Estado, que incluye la produccion, distribucion, desarrollo e
intercambio de productos y servicios a favor de la ciudadania, sera
empresarial en la medida que no corresponda al ejercicio de funciones de ius
imperium ni se identifique con la provision obligatoria de servicios basicos
asistenciales.

41. ~Ahora bien, ello no quiere decir que toda actividad prestacional del Estado,
para ser empresarial, deba tener por objetivo el obtener rentabilidad. En
efecto, es preciso senalar que resulta irrelevante que se verifique si la
actividad ha sido diseflada para obtener ganancias, pues el concepto de
actividad empresarial no adquiere contenido a partir de la existencia de un
beneficio econémico para el ente estatal, siendo indistinto si éste esta o no
presente.

42. La mencionada condicion parte de una constatacion practica: por regla
general, una empresa publica o una actividad econémica gestionada por una
entidad estatal conservan un objetivo que no se agota en un fin lucrativo, sino
que expresa también fines politico — sociales.

43. La Sala ya ha tenido oportunidad de sefalar en un anterior pronunciamiento
que el fin no lucrativo no excluye la posibilidad de realizar actividad
empresarial, pues en cumplimiento de tales objetivos, incluso las
asociaciones se organizan y se financian para proveer bienes o servicios al
mercado®. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea también tiene

Asimismo, en su articulo 58 la Carta Fundamental recoge un catalogo enunciativo de areas en las cuales el Estado
debe actuar prioritariamente. Entre estas areas se distinguen, nuevamente, las vinculadas a los derechos sociales
contenidos en el Titulo |, Capitulo i (salud, educacion y seguridad social):

“Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actta principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestiuctura.” (subrayado agregado)

15 En la Resolucién 1382-2007/TDC-INDECOPI del 6 de agosto de 2007, la Sala de Defensa de la Competencia
sefialo que el hecho que la Asociacién Catolica Educativa Hogar de Cristo cumpliera un rol humanitario no lucrativo
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esta posicidn y ha sido especifico en el caso de las actividades estatales,
manifestando en reiteradas oportunidades que para delimitar si éstas son
empresariales no resulta relevante determinar si tienen fin lucrativo.'

44. De aceptarse la hipotesis en virtud de la cual la finalidad de lucro constituye
el rasgo que define a la actividad empresarial, se concluiria que, por ejemplo,
la prestacion de bienes y servicios por una asociacion civil no califica como
tal por el solo hecho que el objeto social de la persona juridica no tiene fin de
lucro.

45. Finalmente, es preciso sefialar que no importa cual sea la forma juridica que
adopte la entidad que presta los bienes y servicios. Esto es, la actividad
empresarial no es privativa de las denominadas empresas publicas, pues
incluso una entidad estatal puede desempefiar algun tipo de actividad
comercial. Basta con corroborar que el Estado, a través de cualquier tipo de
organizacion, es el titular de la gestion del medio de produccién y provee
directamente un bien que satisface a los consumidores.

Asi, sobre la definicion de empresa, el Tribunal de Justicia de la-Comunidad
uropea, cuya posicion comparte esta Sala, ha sefialado en el Asunto Héfner
e aquella refiere a “Cualquier entidad que ejerza una actividad econémica
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de
finayiciacion™. En el mismo sentido, el profesor Whish, haciendo mencién al
mismo procedimiento, sostiene que la acepcion de la actividad empresarial es
comprensiva de las “Empresas estatales (...) al igual que otros sujetos a los
que se les ha encomendado tareas particulares y entidades cuasi-
gubermamentales que desarrollan actividades econémicas”™® *.

no constituia un obstaculo para que se considere que realiza actividad empresarial y, por consiguiente, se encuentra
sujeta al sistema concursal. En dicho pronunciamiento se indicé lo siguiente:

“Si bien el Hogar de Cristo es una persona juridica que no tiene fines lucrativos sino de indole humanitaria y
asistencial, en cumplimiento de tales objetivos dicha institucion realiza actividades empresariales en el
mercado y, por tanto, es susceptible de ser sujeto de crédito y endeudamiento. En tal sentido, el Hogar de
Cristo es sujeto pasible de ser sometido a concurso en los terminos establecidos por la Ley General del
Sistema Concursal y le son de aplicacién las normas establecidas en dicho cuerpo legal.”

1 Cfr. MAILLO GONZALEZ-ORUS, Jerénimo. “Servicios de Inferés General y Articulo 86 del Tratado CE: Una visién
evolutiva”. Madrid: Instituto de Estudios Europeos, N° 1, junio de 2005. (Texto completo accesible en:
hitp://www.idee.ceu.es/access. php?file=/secure/docs/pultlicaciones/Documentes Trabajo/Jero%20competencia%20
-05!1.pdf, pagina web visitada el 11 de febrero de 2010).

Sentencia del 23 de abril de 1993 (Asunto Hdfner y Elser). Ver también Sentencia emitida por el mismo colegiado el
30 de abril de 1985 en el Asunto BNIC y Clair, en la cual se determiné que el estatuto de creacion publico de un
colegio profesional no obstaba para que algunas de sus actividades califiquen como empresariales y, por tanto, se
encuentren sujetas a la aplicacion del Derecho de la Competencia.

8 WHISH, Richard. “Competition Law”. Londres: LexisNexis, 5ta. Edicién, 2003, p. 82.

No solo los tribunales comunitarios han adoptado este criterio amplio de actividad empresarial. Por ejemplo, en
1996, la Sala de lo Civil de Disseldorf (Alemania) consideré que la actuacion que desempefiaba una escuela
municipal impartiendo ensefianza era una actuacién eminentemente empresarial, de manera que la Administracion
Publica también podia ser un agente economico cuya conducta se encuentra sometida a las reglas de leal
competencia del mercado. Para un mayor detalle del caso véase: GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. “La
aplicacion del Derecho de la Competencia a los poderes publicos”. En: Revista de Derecho Mercantil. N° 239, 2001,
pPp. 265-266.
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47. Estaidea es recogida por el propio articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044,
que en su texto precisa que son dos los tipos de sujetos que pueden
infringir el mandato de subsidiariedad econémica: de un lado, las
empresas estatales; y, de otro lado, las entidades de la Administracion
Publica que desarrollan actividad empresarial.

48. Asi, dentro del rubro de empresas publicas o estatales, se encuentran todas
aquellas entidades bajo el ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de
la Actividad Empresarial del Estado — FONAFE que desarrollen su actividad
bajo alguna de las tres modalidades previstas en el articulo 4 del Decreto
Legislativo 1031 —Ley que promueve la eficiencia de la Actividad Empresarial
del Estado.®

49. Por su parte, la actividad empresarial o comercial desarrollada por las
. entidades publicas se encuentra bajo el ambito de aplicacién del Decreto
¢ Supremo 088-2001-PCM*, con excepcién de las actividades empresariales
realizadas por los gobiernos locales, sus empresas y sus organismos
publicos descentralizados, las cuales se encuentran reguladas bajo el articulo
35 de la Ley 27972 ~Ley Organica de Municipalidades®.

AY

2 \dECRETO LEGISLATIVO 1031, Articulo 2.- Ambito de aplicacion.- Las disposiciones del presente Decreto
Legislativo y su Reglamento son aplicables a las Empresas del Estado bajo el ambito del Fondo Nacional de
Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado - FONAFE.
El presente Decreto Legislativo y su Reglamento se aplican prioritariamente sobre otras disposiciones legales de
igual o menor rango que resulten aplicables al caso concreto.

Articulo 4.- Formas en que se desarrolla la Actividad Empresarial del Estado.- La Actividad Empresarial del
Estado se desarrolla bajo alguna de las siguientes formas:

4.1 Empresas del Estado de accionariado tinico: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades anonimas en
las que el Estado ostenta la propiedad total de las acciones y, por tanto, ejerce el control integro de su Junta
General de Accionistas.

4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades anonimas;
en las que el Estado ostenta la propiedad mayoritaria de las acciones y, por tanto, ejerce el control mayoritario de su
Junta General de Accionistas, existiendo accionistas minoritarios no vinculados al Estado.

4.3 Empresas de! Estado con potestades publicas: Empresas de propiedad estatal cuya ley de creacion les otorga
potestades de derecho publico para el ejercicio de sus funciones. Se organizan bajo la forma que disponga su ley
de creacion. :

El accionariado estatal minoritario en empresas privadas no constituye Actividad Empresarial del Estado y se sujeta
a las disposiciones de la Ley General de Sociedades y demas normas aplicables a tales empresas.

= DECRETO SUPREMO 088-2001-PCM, Articulo 1.- Para desarrollar actividades de comercializacion de bienes y
servicios y efectuar los cobros correspondientes a los ciudadanos, las Entidades del Sector Puiblico requieren contar
con autorizacion de Ley expresa. El Titular de la Entidad correspondiente cautela que dichas actividades se sujeten
a las limitaciones y condiciones impuestas por la Constitucion y la Ley que autoriza su desarrollo.

Articulo 9.- No se encuentran comprendidas en lo dispuesto por el presente Decreto Supremo, los Gobiernos
Locales, sus empresas y sus organismos publicos descentralizados, ni las empresas o entidades que se encuentran
bajo el ambito del FONAFE.

Articulo 10.- Para efectos de lo establecido en el presente dispositivo, se entiende por “Actividades Comerciales”, la
venta o alquiler de bienes o servicios que no son suministrados en exclusividad por las Entidades del Sector
Publico, independientemente de que sean o no producidos por la misma Entidad, y que generalmente se brinda en
condiciones de competencia con el sector privado.

z LEY 27972, ARTICULO 35.- ACTIVIDAD EMPRESARIAL MUNICIPAL.- Las empresas municipales son creadas
por ley, a iniciativa de los gobiernos locales con acuerdo del concejo municipal con el voto favorable de mas de la
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Vista la definicion de actividad empresarial estatal y sus dos posibles
manifestaciones, se analizara a continuacion cada uno de los requisitos
habilitantes exigidos por el articulo 60 de la Constitucion.
n.1.2.2 La actividad empresarial del Estado debe estar habilitada por ley
expresa
El primer requisito de licitud previsto en el articulo 60 de la Constitucion es de

51,

tipo formal y exige que la realizacién de la actividad empresarial estatal se
encuentre autorizada por “ley expresa’. Para una cabal comprension de este
requisito se debe determinar, en primer lugar, a qué instrumento normativo se
refiere la carta fundamental, esto es, si la mencion a “ley” puede entenderse
en sentido amplio o restringido. En segundo lugar, y una vez delimitado que
refiere la Constitucidon por “ley”, es preciso establecer qué se entiende por la
caracteristica de “expresa”.

ara el caso de la actividad empresarial desarrollada a través de empresas
publicas, no existe duda que la ley autoritativa que exige el texto
constitucional se refiere a una ley aprobada por el Congreso de la Republica.
En efecto, el articulo 3 del Decreto Legislativo 1031 exige la reserva de ley
absoluta, pues establece que la actuaciéon subsidiaria de las unidades
economicas bajo el ambito de FONAFE se desarrolla “autorizada por Ley del
Congreso de la Republica™.

Por consiguiente, una empresa publica incumplird el requisito formal
impuesto por el articulo 60 de la Constitucién si desempefa sus actividades
economicas bajo la habilitacion de una disposicidn de rango reglamentario o
incluso bajo la habilitacion de una norma que, siendo de rango legal,
constituye un instrumento distinto al expedido por el Parlamento (v.g. Decreto
Legislativo, Decreto de Urgencia, Ordenanza Regional, etcétera).

23

mitad del numero legal de regidores. Dichas empresas adoptan cualquiera de las modalidades previstas por la
legislacion que regula la actividad empresarial y su objeto es la prestacion de servicios publicos municipales.

En esta materia, las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoria y financiamiento con las instituciones
nacionales de promocion de la inversién.

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

E! control de las empresas municipales se rige por las normas de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Republica.

DECRETO LEGISLATIVO 1031, Articulo 3.- Ambito de la Actividad Empresarial del Estado.- La Actividad
Empresarial del Estado se desarrofla en forma subsidiaria, autorizada por Ley del Congreso de la Republica y
sustentada en razon del alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, en cualquier sector econédmico, sin
que ello implique una reserva exclusiva a favor del Estado o se impida el acceso de la inversion privada.

Las Empresas del Estado se rigen por las normas de la Actividad Empresarial del Estado y de los Sistemas
Administrativos del Estado, en cuanto sean aplicables, y supletoriamente por las normas que rigen la actividad
empresarial privada, principalmente por la Ley General de Sociedades y el Cddigo Civil. (subrayado agregado)
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54. Para el caso de la actividad empresarial desarrollada por cualquier entidad

estatal fuera del ambito de FONAFE —entidades del sector publico sujetas al
Decreto Supremo 088-2001-PCM, asi como gobiernos locales, sus empresas
y organismos publicos descentralizados bajo el ambito de la Ley 27972- no
existe regulacion que precise qué debe entenderse por “ley”.

55. No obstante, existen varias razones que justifican que la interpretaciéon mas

adecuada del referido requisito sea que la autorizacion de la actividad
empresarial de las entidades estatales se encuentre sometida a la expedicion
de una ley aprobada por el parlamento. ' '

~. 96. Una primera razon que respalda esta interpretacién es que el propio Tribunal

-

Constitucional, en el fundamento juridico 31 de su Sentencia del 15 de
febrero de 2005, correspondiente al Expediente 0034-2004-PI/TC, manifesto
que “el articulo 60 de la Ley Fundamental establece una reserva de ley
absoluta”. Es decir, para el supremo intérprete de la Constitucion, su articulo
60 no se refiere a cualquier dispositivo de rango legal sino que debe
entenderse exclusivamente como una ley aprobada por el Poder Legislativo.

57. En segundo lugar, porque cualquier tipo de actividad empresarial

desarrollada por el Estado —sea a través de empresas publicas o entidades
estatales— importa, por definicion, una intervencién excepcional en el
mercado que es contraria a derechos y principios constitucionales que
inspiran el modelo econdémico, en especial, a la libre iniciativa privada y la
libertad de empresa.

58. Al significar la imposicion de una restriccion a principios y derechos

fundamentales, las reglas de interpretacion constitucional reconocidas por el
Tribunal Constitucional exigen que el concepto “ley” se entienda de manera
restrictiva®. En ese sentido, la autorizacion por “ley”-se refiere a que solo
puede ser emitida por el parlamento, en su condicion de organo
representativo de los titulares de los derechos que seran limitados. La
doctrina extranjera y nacional es mayoritaria en ese sentido®, pues sostiene
que una autoridad ‘publica distinta al poder constituido no puede restringir los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

24

25

Este método de interpretacion constitucional se denomina “pro homine™ o “favor libertatis”, que de acuerdo con el
Tribunal Constitucional, en la Sentencia del 29 de enero de 2003 recaida en el Exp. 0795-2002-AA/TC, “(es aquel
principio] segun el cual, ante eventuales diferentes interpretaciones de un dispositivo, se debe optar por la que
conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las que restrinjan o limiten su
ejercicio”. Segun Marcial Rubio, el “principio pro homine” conduce a interpretar restrictivamente las restricciones a
los derechos y a interpretar extensivamente los derechos constitucionales para darles mayor proteccién. Cfr. RUBIO
CORREA, Marcial. “La interpretacién de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional”. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica, 2005, p. 369.

Ver, entre otros: MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. “Derecho Administrativo Econémico”. Madrid: La Ley, pp. 167y
ss.; GUTIERREZ CAMACHO, Walter. "La Constitucién comentada”. Tomo 1. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 842;
GUZMAN NAPURI, Christian. “Introduccion al Derecho Publico Econémico”. Lima: Editorial Caballero Bustamante,
2009.
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99. El propio Tribunal Constitucional ha seguido este criterio para el caso de la
imposicion de limitaciones sobre otros derechos fundamentales de corte
econdmico. Asi, en el caso del derecho de propiedad, el tribunal ha sostenido
que la declaracion por ley que el texto constitucional exige para el ejercicio de
la potestad expropiatoria, pese a no referir si se trata de ley en sentido formal
o material, debe ser entendida en el sentido de ley aprobada por el Congreso
de la Republica®.

60. Una tercera razén que justifica que la lectura de “ley” sea restrictiva radica en
que, asi sea el titular del medio de produccidon una empresa publica
propiamente dicha o una entidad estatal, igual se presenta un mismo
- supuesto de hecho: el desarrollo de una actividad empresarial por parte del

Estado. Por ello, ante la constatacion de una similar situacion juridica no

existe justificacion alguna para un tratamiento diferenciado que relaje el

requisito que si es exigido expresamente a las empresas publicas bajo el
ambito de FONAFE. La entidad publica, al igual que una empresa estatal,
debe de obtener una autorizacién para su actividad a través de una ley del

Congreso de la Repubilica.

tra razon que respalda que sea una ley del parlamento la que autorice la

actividad empresarial de las entidades del sector publico radica en reducir los

margenes de discrecionalidad y oportunidad politica de los funcionarios del

gobierno. En efecto, si se va a adoptar una decisién tan excepcional —como lo

es la participacion del Estado como empresario—, el mejor mecanismo para

asegurar que esta intervencion sobre los derechos vy principios

constitucionales no sea arbitraria, es que sea el ente politico que representa

las distintas posiciones de la sociedad (poder constituido con

representatividad nacional), el que adopte dicha decision, evitandose asi una

-- - intervencién discrecional librada a la voluntad de autoridades no
representativas.

62. Esta interpretacion es coherente con el tercero de los requisitos previstos en
el articulo 60 de la Constitucion, conforme al cual se exige que la autorizacion
otorgada al Estado para desarrollar una actividad econémica responda a un
objetivo de “alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional”. Tanto
el elevado interés publico como la conveniencia para los fines de la nacién
son aspectos que requieren de una evaluacién que no debe ser adoptada por
cualquier autoridad publica (v.g. una autoridad sectorial del Poder Ejecutivo),
siendo el mecanismo mas agravado de aprobacién de leyes, cual es el
parlamentario, el mas idoneo para asegurar que esta medida excepcional y .
de ultima ratio represente realmente la voluntad nacional.

% Para una revisién de cémo ha evolucionado la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional en este respecto ver:

PASQUEL RODRIGUEZ, Enrique y Omar ALVARADO ESCOBAR. “Nadie sabe para quién trabaja. La propiedad en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: “Constitucion, economia y empresa en el Perti”. DONAYRE
MONTESINOS, Christian (Comp.). Lima: UPC, 2010.
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63. Por consiguiente, dado que conceptos como interés publico o conveniencia
para los fines del Estado deben ser discutidos y definidos por el Congreso, en
calidad de 6rgano legitimado para representar los intereses de la nacion, es
que la exigencia de “ley” recogida en el articulo 60 de la Constitucién se
entiende como aquella ley producto del debate pO|ItICO realizado en el
parlamento.

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

Delimitado el alcance del término “ley” al que se refiere la Constitucion, es
preciso establecer qué se entiende por la caracteristica de “expresa”.

66. el lenguaje comun, expreso significa “claro y patente”®. Esta Sala
considera que, tal como lo ha sefalado en el numeral 30, si por “actividad
empresarial” se entiende toda actuacion dirigida a la produccion, distribucion,
desarrollo o intercambio de bienes o servicios de cualquier indole, entonces
la ley debe establecer de manera clara y patente que la empresa o entidad
estatal se encuentra habilitada ya sea para producir, distribuir, desarrollar o
intercambiar bienes y servicios. Hay que resaltar, sin embargo, que expreso
no quiere decir literal. Por ello, no es necesario que la ley establezca
textualmente que se habilita a realizar “actividad empresarial”.

67. Esta Sala también interpreta que la ley debe establecer expresamente el
rubro en el cual puede desarrollarse la actividad empresarial. Una vez -
definido este rubro, no se podra extender la autorizacién a otros rubros
similares por aplicacién analogica de la norma.

68. Asimismo, cuando se establece que pueden realizarse actividades
complementarias o conexas a las expresamente sefialadas o, mas ‘aun,

a Con esta conclusion se descarta aquella posicion de cierto sector de la doctrina que considera que los gobiernos

regionales y locales tienen la potestad de crear empresas a través de sus ordenanzas. En efecto, la Sala considera
que de una adecuada lectura de los articulos 15 literal j) de la Ley Organica de Gobiernos Regionales y 35 de la Ley
Organica de Municipalidades Gnicamente se concluye que las unidades de gobierno tienen la potestad de proponer
la creacion de empresas, no asi crearfas via sus propios instrumentos normativos.

2 expreso, sa.

(Del 1at. expressus, part. de exprimére).

adj. Claro, patente, especificado.

(.)

Consultado en http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIiPO BUS= 3&LEMA-expreso (pagina web visitada el 19 de

agosto de 2010)
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cuando la autorizacion indica la facultad de realizar todas aquellas
actividades necesarias para el cumplimiento de los fines para los cuales se
autorizé el desarrollo de la actividad empresarial, se considerara con especial
cuidado las principales funciones u objetivos que debe cumplir la empresa
estatal de acuerdo a la ley respectiva, definiendo su ambito de operaciones
segun las razones de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional
que la sustentan.

69. Desarrollados los alcances del primer requisito establecido en el articulo 60
de la Constitucidon, se analizara a continuacién el contenido de la siguiente
exigencia prevista en la norma constitucional, que consiste en determinar que
la actividad empresarial sea de caracter subsidiario.

111.1.2.3 La actividad empresarial del Estado debe ser subsidiaria

1.1.2.3.1 Marco legal y técnico de analisis

70. Por subsidiariedad debe entenderse aquella circunstancia en la cual la
intervencion empresarial del Estado es excepcionalmente tolerada debido a
que no existe oferta privada o esta es insuficiente para satisfacer las
necesidades de un determinado sector de consumidores. Por tanto, no habra
rol subsidiario si es que se comprueba la existencia de oferta real o potencial

rovista por los privados, en tanto sea capaz de cubrir la demanda de un
eterminado mercado relevante.

71. En la normativa especial de competencia desleal no se ha previsto una
metodologia para la evaluacion de la subsidiariedad econdémica de la
participacion del Estado como proveedor de bienes y servicios en los
mercados. No obstante, existen otros dispositivos que si establecen
determinadas pautas para el analisis de esta condicién y que sirven. como
importantes referentes para esta Sala.

72. Asi, el articulo 4 del Decreto Supremo 034-2001-PCM que establece fos =
procedimientos mediante los cuales FONAFE debe delimitar y autorizar el
desarrolio de las empresas publicas bajo su ambito®*, asi como la Segunda
Disposicion Final del Decreto Supremo 030-2002-PCM por el cual se ‘aprobé'

2 DECRETO SUPREMO 034-2001-PCM, Articulo 4.- En la delimitacién del alcance de la actividad empresanal que '
con caracter subsidiario desarrolla el Estado, FONAFE debera tomar en cuenta lo siguiente:
a) las condiciones de competencia en el mercado;
b) la_situacion de |a oferta privada en la provision y/o prestacion de los bienes y/o servicios de gue se trate; }
¢) la subsistencia de un alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional para el suministro de los bienes y/o
servicios. Estas condiciones solo se verifican con la existencia de la Ley que autoriza la(s) actividad(es) que
desarrollan las empresas bajo el ambito de FONAFE o con el desarrollo de actividades de servicio publuco ylo -
explotacion de infraestructura publica. e
FONAFE podra solicitar un informe al INDECOPI y al titular del sector al que se encuentra adscrita ia empresa de
que se trate.
Dichas entidades, dentro del ambito de sus funciones, deberan emitir un informe en un plazo no mayor de sesenta
(60) dias a partir de la fecha de presentacion de la solicitud. (subrayado agregado) .
(Texto modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo 011-2002-PCM)
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el Reglamento de la Ley Marco de Modernizacion de la Gestidon del Estado —
aplicable a las instituciones y entidades de la Administracién Publica
Central*—, establecen una idéntica metodologia a partir de la cual se debe
llevar a cabo el analisis de subsidiariedad de las entidades bajo su ambito.
Dichas normas sefalan que se deberan tomar en cuenta “las condiciones de
competencia en el mercado”, asi como “la situacién de la oferta privada en la
provision y/ o prestacion de los bienes y/o servicios de que se trate”.

73. La Sala considera que, ante la falta de una metodologia especifica enunciada
en el Decreto Legislativo 1044, los criterios econdmicos enunciados
coincidentemente en el Decreto Supremo 034-2001-PCM vy el Decreto
Supremo 030-2002-PCM, constituyen las pautas técnicas a partir de las
cuales se debe realizar la evaluacion de la subsidiariedad de cualquier tipo de
actividad econdmica desarrollada por el Estado.

74. Asimismo, cabe agregar que el INDECOPI, a través de su Gerencia de
Estudios Econdmicos, ha expedido en afos anteriores diversos informes en
los cuales desarrollé6 un amplio marco teérico econémico para el analisis del
~(equisito de subsidiariedad”, en el cual precisamente utiliz6 como pautas de
valuacion de la condicidon de subsidiariedad econdémica los criterios
resamente consignados en las normas reglamentarias sefaladas en los
arrafos que anteceden, profundizando en su contenido. Tales informes

ideracion para elaborar la metodologia de investigacion que se
a continuacion.

%0 DECRETO SUPREMO 030-2002-PCM. Segunda Disposicion Final.- Rol subsidiario de instituciones y
entidades de la Administracién Publica Central.- La Secretaria de Gestion Publica de la Presidencia del Consejo
de Ministros podra solicitar informes al INDECOPI, sobre el rol subsidiario de las instituciones y entidades de fa
Administracién Publica Central, que brinden servicios contra una contraprestacion especifica, a cargo de los
ciudadanos usuarios de los mismos.

Para realizar dichos informes, INDECOPI debera tomar en cuenta lo siguiente:

a. Las condiciones de competencia en el mercado.

b. La situacion de la oferta privada.en la provision y/o prestacion de los bienes y/o servicios de que se trate.

c. La subsistencia de un alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional para el suministro de los bienes y/o
servicios. Esta ultima condicion solamente se verificara con la existencia de una ley especifica; que expresamente
autorice dichas actividades.

INDECOPI debera remitir el informe requerido, dentro de los 10 dias habiles siguientes a la solicitud enviada por
Secretaria de Gestion Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros.

(subrayado agregado)

a Entre otros informes en los que se evaiuaron las condiciones para el desarrollo de actividades empresariales del

" Estado, la Gerencia de Estudios Econdmicos elabor6 los siguientes: Informe 037-2001/GEE (Servicios Postales de!
Perd S.A. - SERPOST); Informe 038-2001/GEE (Transportes Aéreos Nacionales de la Selva — TANS); Informe 039-
2001/GEE (Empresa Peruana de Servicios Editoriales S.A.); informe 040-2001/GEE (Servicios Industriales de la
Marina S.A. ~ SIMA PERU S A.); Informe 023-2002/GEE (Perupetro); e, Informe 024-2002/GEE (COFIDE); Informe
106-2002/GEE (Banco de Materiales).
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1.1.2.3.2 Metodologia de investigacion

75. Delimitar el mercado relevante es el primer paso que el investigador debe
efectuar para determinar si la empresa o entidad estatal cumple un rol
subsidiario a la actividad privada.

76. Luego, el investigador procedera a analizar cual es la oferta privada
disponible y si ella puede atender la demanda que hoy atiende la empresa
estatal. En caso que actualmente la oferta privada no pueda atender la
demanda que cubre la empresa estatal, se debe analizar si dadas las
barreras a la entrada del mercado en investigacion, es posible que ingresen
nuevos competidores que cumplan ese rol.

(1) Determinacion del mercado relevante

77. La delimitacion del mercado relevante es trascendental porque permitira al
investigador identificar cuales son los competidores directos de la empresa
estatal, de ser el caso que existan empresas privadas en el mercado.

78. Las normas de libre competencia contemplan una previsién legal que puede
ser utilizada para nuestro analisis, pues define el concepto de mercado
relevante. El articulo 6 del Decreto Legislativo 1034 —Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas— se refiere al mercado relevante de la forma
siguiente: -

"6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el
mercado geogréfico.

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio
materia_de la conducta investigada y sus _sustitutos. Para el analisis de
sustitucion, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios
de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiermpo
requerido para la sustitucion. A

6.3. El mercado geogréfico relevante es el conjunto de zonas geograficas
donde estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del
producto _relevante. Para delerminar las alternativas de aprovisionamiento, Ia
autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, los costos de
transporte y las barreras al comercio existentes.” (Subrayado agregado)

(ii) Evaluacion del caracter subsidiario de la empresa estatal

79. Una vez delimitado el mercado relevante, el investigador analizara el caracter
subsidiario de la empresa estatal dependiendo del escenario que se
presente, el cual estara definido por el nimero de participantes privados en el
mercado. '

80. Se puede distinguir tres escenarios:
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Escenario 1. existen dos o mas empresas privadas no vinculadas y una
empresa estatal.

Escenario 2: existe una empresa privada y una empresa estatal

Escenario 3: solo existe una empresa estatal.

En el siguiente grafico se aprecia el marco general de analisis que debe
seguirse en cada uno de los escenarios antes mencionados.

Grafico N° 1
Marco general de analisis de los escenarios 1,2y 3
- NO ROL
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A continuacion se describen los factores de evaluacién vy las cons:deracuones
basicas que deben ser tomadas en cuenta en cada escenario.

Escenario 1. existen dos o _mas empresas privadas y una empresa
estalal

Tal como se ha explicado en el punto 73, ante la falta de una metodologia
especifica enunciada en el Decreto Legislativo 1044, los aspectos técnicos
enunciados —entre otros cuerpos normativos— en el Decreto Supremo 034-
2001-PCM, constituyen importantes criterios a tomar en cuenta para el
analisis de subsidiariedad de la actividad empresarial desarrollada tanto por
las empresas bajo el ambito de FONAFE como por otras entidades estatales.

En ese sentido, siguiendo el criterio establecido en el articulo 3 del referido
decreto supremo®, cuando existan dos o mas empresas privadas no

32

DECRETO SUPREMO 034-2001-PCM, Articulo 3.- Queda prohibido el desarrollo de actividades empreséria|eé por
parte del Estado bajo cualquier forma empresarial en aquellos mercados en los que la oferta de las empresas
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vinculadas® establecidas en ‘'un mercado, se puede asumir, en calidad de
presuncion legal relativa, que las condiciones de competencia son las

privadas se considera suficiente para satisfacer la demanda existente, en todo el territorio nacional o en la parte en
donde atienden. Se presume, salvo demostracidon en contrario, que tal condicién se verifica en aquellos mercados
en los que operan al menos dos empresas privadas no vinculadas entre si.

La prohibicion dispuesta por el parrafo precedente comprende también a aquellas empresas que pertenezcan
mayoritaria o totaimente a los Sectores Defensa e Interior.

La prohibicion contenida en el presente articulo no es aplicable a las empresas cuyos activos o acciones se
encuentren dentro de! proceso de promocién de la inversion privada, a cargo de COPRI.

La prohibicion contenida en este articulo no sera aplicable a las actividades que el Directorio de FONAFE determine
especifica e individualmente. En estos casos, el Directorio tomara en cuenta el aprovechamiento de la capacidad
operativa de las empresas, pudiendo establecer limitaciones al incremento y/o renovacion de dicha capacidad.
(subrayado agregado)

(Texto modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo 011-2002-PCM)

i La Resolucion SBS 445-2000 que aprobd las normas especiales sobre vinculacion y grupo econdmico establece

que la vinculacion puede entenderse como la situacién en la que las decisiones econémicas de una empresa
pueden repercutir en otra u otras empresas, de forma tal que cuando una empresa enfrente problemas econémicos
las otras también pueden verse afectadas. Asimismo, puede presumirse que existe vinculacion entre personas
naturales o juridicas que tienen relaciones de propiedad y/o de gestion.

RESOLUCION SBS 445-2000, Articulo 3.- Definicién

Se entiende por vinculacion por riesgo unico a la relacién entre dos o mas personas naturales y/o juridicas donde la
situacion financiera o econémica de una persona repercute en ia otra u otras personas, de tal manera, que cuando
una de éstas tuviese problemas financieros o economicos, la otra u otras personas se podrian encontrar con
dificultades para atender sus obligaciones.

Existe vinculacion por riesgo unico entre las personas juridicas que pertenecen a un mismo grupo econémico v,
entre éstas y las personas naturales que ejercen el control de dicho grupo econémico, segun lo dispuesto en los
Articulos 8 y 9 de la presente norma; asi como en los deméas casos en los que se cumpla con lo establecido en el
parrafo anterior.

Asimismo, se presume que existe vinculacion por riesgo unico entre los conyuges, entre las personas naturales ylo
juridicas que tienen relacion de propiedad y/o de gestion de acuerdo con lo dispuesto en los Articulos 4 y 5deia
presente norma, salvo prueba en contrario.

rticulo 4.- Relaciones de propiedad

iste relacion de propiedad cuando las acciones o parhcnpacuones con derecho a voto que tiene en propiedad

directa e indirecta una persona representan el 4% o mas de las acciones o participaciones con derecho a voto de

una persona juridica. Asimismo, se considera que la relacion de propiedad involucra a las personas a través de las

cuales se tiene la referida propiedad indirecta.

Se considera que una persona tiene propiedad indirecta de una persona juridica en los siguientes casos:

a) Cuando el conyuge o los parientes de una persona natural son propietarios de manera directa de acciones o
participaciones con derecho a voto de una persona juridica.

b) Cuando una persona tiene propiedad sobre una persona juridica a través de otra u otras personas juridicas de

acuerdo con lo sefalado en el Anexo A de la presente norma.

Articulo 5.- Relaciones de gestién

Existen relaciones de gestion en los siguientes casos:

a) Entre las personas naturales que ejercen el control de un grupo econdmico segun lo dispuesto en el Articulo 8
de la presente norma.

b) Entre el director, gerente, asesor o principal funcionario de una persona juridica y el accionista o socio de esta

ultima segun fo establecido en el articulo anterior.

) Cuando una persona es destinataria final del financiamiento otorgado a otra persona.

Cuando una persona es representada por otra persona.

e) Entre personas juridicas que tienen en comun a directores, gerentes, asesores o principales funcionarios.

f)  Cuando de la documentacion oficial de una persona juridica se puede afirmar, que ésta actua como division o
departamento de otra persona juridica.

g) Entre personas juridicas cuando exista dependencia comercial directa dificilmente sustituible en el corto plazo.

h)  Cuando las obligaciones de una persona son garantizadas o financiadas por otra persona siempre que no sea
una empresa del sistema financiero.

i) ~ Cuando una misma garantia respalda obligaciones de dos o mas personas o exista cesién de garantias entre
ellas.

J)  Cuando los recursos para el desarrollo de las actividades de una persona juridica provienen directa o
indirectamente de otra persona juridica.

k) Entre personas juridicas que tienen accionistas o socios comunes que tienen la posibilidad de designar, vetar o
destituir a, por lo menos, un miembro del directorio u érgano equivalente de dichas personas.

o 0
-~
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adecuadas y la oferta privada podra ampliarse lo suficiente como para
satisfacer la demanda del bien o servicio, por lo que queda prohibida la
participaciéon del aparato estatal. Asi, de acuerdo con este dispositivo “salvo
demostracién en contrario, tal condicion [oferta privada suficiente] se verifica
en aquellos mercados en los que operan al menos dos empresas privadas no
vinculadas entre si.”

85. La presuncion legal es relativa pues la existencia de dos empresas privadas
no vinculadas no necesariamente asegura que haya oferta privada suficiente
para satisfacer la demanda existente. Es por ello que la empresa o entidad
estatal que procure destruir la presuncion asume la carga de la prueba* de
proporcionar a la autoridad de competencia evidencia suficiente que
demuestre que las empresas privadas que participan en el mercado no
cuentan con las condiciones necesarias para absorber la demanda que
liberaria la empresa estatal en caso se retire del mercado. Es decir, la
empresa estatal debera determinar la capacidad de absorcion de las
empresas privadas, entendida como la diferencia entre la oferta potencial
maxima (capacidad instalada) y la oferta actual (capacidad utilizada).

1

CA= ) (L, - CU

i=3
Donde:
CA = Capacidad de absorcién de las empresas privadas existentes
Cl; = Capacidad instalada de produccién de la empresa i
CU; = Capacidad utilizada de produccién de la empresai

86. na vez hallada la capacidad de absorcion de las empresas privadas
establecidas en el mercado, ésta se debe comparar con la demanda que
liberaria la empresa estatal si se retira del mercado. A partir de dicha
comparacién se desprende que si la capacidad de absorcion de las empresas
privadas es menor que la demanda antes satisfecha por el Estado, se debera
seguir analizando el caso.

Iy Entre una persona y una persona juridica cuando la primera sea director, gerente, asesor o principal
funcionario de la segunda o haya ejercido cualquiera de estos cargos en alguna oportunidad durante los
ultimos doce (12) meses.

m) Entre una persona y un grupo econémico cuando la primera sea director o gerente de una persona juridica
perteneciente a dicho grupo econémico o haya ejercido cualquiera de estos cargos en alguna oportunidad
durante los dltimos doce (12) meses.

n) La Superintendencia podra presumir la existencia de relaciones de gestion entre personas naturales y/o
juridicas por el volumen, periodicidad o demas condlcnones de las operaciones entre ellas, salvo. prueba en
contrario.

i -CODIGO PROCESAL CIVIL, Articulo 279.- Cuando la ley presume una conclusion con caracter relativo, la carga
de la prueba se invierte en favor del beneficiario de tal presunciéon. Empero, éste ha de acreditar la realidad del
hecho que a ella le sirve de presupuesto, de ser el caso.
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Cuadro N° 1

Posibles conclusiones a partir del analisis de la capacidad de absorcion de las
empresas privadas

Capacidad de absorcion = Demanda liberada mssssp  No rol subsidiario

Capacidad de absorcién < Demanda liberada =&  Continuar con el andlisis

87. Es decir, si por ejemplo la actividad empresarial estatal satisfacia una
demanda a la cual asignaremos arbitrariamente el valor de 10 y ésta se
retira, se debera verificar si la capacidad instalada no utilizada por las
empresas privadas le permite satisfacer una demanda de 10.

88. Esta metodologia puede resuitar complicada de implementar, dado que se
necesita contar con informacién estadistica sobre la capacidad instalada o
potencial de las empresas privadas, la cual, dependiendo del tipo de
mercado en analisis, es dificii de determinar. Atendiendo a esta
circunstancia, se pueden utilizar indicadores indirectos relacionados a la
capacidad instalada de las empresas, como: la situacién de los activos fijos
que posee la empresa, la capacidad de procesamiento de materias primas, la
capacidad de la red de distribucion del bien o servicio, la participacion en el
mercado analizado, entre otros.

89. 'Si las empresas privadas no pueden cubrir la posible demanda liberada por
la estatal en caso se retire del mercado, la empresa o entidad estatal tiene la
carga de probar que existen barreras a la entrada que impiden el ingreso de
nuevos competidores que cubran la demanda que hoy ella cubre. Esto es asi
pues si las barreras son bajas, existen proveedores potenciales que podrian
ingresar al mercado y satisfacer la demanda liberada. Solo si las barreras a
la entrada son sustantivas la actividad estatal seria subsidiaria.

90. Se pueden identificar hasta .tres tipos de barreras: (i) legales y/o
administrativas; (ii) estructurales; vy, (iii) de conducta o estratégicas.

91. Las primeras se refieren a las barreras derivadas de las medidas de politica
publica y del marco legal de la industria que pueden afectar de manera
directa o indirecta a las empresas.

92. El siguiente grupo de barreras engloba a aquellas de caracter econémico, las
cuales nacen de las caracteristicas fundamentales de la propia industria
(tecnologia y costos). Por ejemplo, el caso de los costos hundidos y el caso
de las economias de escala y de alcance.

93. Finalmente, las barreras de conducta o estratégicas son las generadas por el
comportamiento de las propias empresas que compiten actualmente en el
mercado investigado, o de las empresas que no estan establecidas en el
mercado pero desde fuera pueden influir en sus condiciones de competencia.
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Una barrera de este tipo podria ser, por ejemplo, la existencia de acuerdos
verticales de exclusividad.

Debe senalarse que no todas las barreras logran evitar definitivamente el
ingreso de nuevos actores al mercado. Por el contrario, muchas de éstas
representan tan solo la dificultad comun que cualquier empresa debe
enfrentar para entrar al mercado y que, en la mayoria de casos, pueden ser
superadas. Sin embargo, existen otras que efectivamente disuaden la
entrada de nuevos competidores, como es el caso de ciertas barreras
legales, que llegan a ser tan significativas que en efecto logran evitar que una
nueva empresa entre a operar en el mercado. Por ejemplo, marcos
regulatorios y sistemas de otorgamiento de licencias y permisos muy
estrictos.

Si bien ni la Comisién ni la Sala cuentan con la potestad de remover las
trabas legales que impiden el acceso de potenciales competidores en el
marco de un procedimiento por presuntas infracciones a las normas de
competencia desleal, la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas si
cuenta con la posibilidad de eliminar cierto grupo de exigencias legales que
limitan el acceso de los privados al mercado relevante en que opera la
entidad estatal*, de conformidad con los articulos 23 del Decreto Legislativo
033 —Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi- y el vigente articulo
IS del derogado Decreto Ley 25868%*.

Por consiguiente, una vez que se expida un pronunciamiento definitivo que
resuelva la denuncia por el presunto desarrollo de la actividad empresarial
estatal no subsidiaria, si la autoridad en materia de competencia desleal ha
identificado una o mas barreras burocraticas contenidas en alguno de los
instrumentos normativos que la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas se encuentra en la potestad de analizar y remover, debera
remitir los actuados a dicho 6rgano funcional, a efectos de que se analice la

35

36
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LEY 28996, Articulo 2.- Definicion de barreras burocraticas.- Constituyen barreras burocraticas los actos y -

disposiciones de las entidades de la Administracion Publica que establecen exigencias, requisitos, prohibiciones y/o
cobros para la realizacion de actividades econdmicas, que afectan los principios y normas de simplificacion
administrativa contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan la competitividad empresarial en el mercado.

DECRETO LEGISLATIVO 1033, Articulo 23.- De la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas.-
Corresponde a la Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas aplicar las leyes que regulan el control posterior
y eliminacion de las barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y
empresas, y velar por el cumplimiento de las normas y principios que garantizan la simplificacién administrativa, asi
como de aquelias que complementen o sustituyan a las anteriores.

DECRETO LEY 25868, Articulo 26 BIS.- La Comision de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre
actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica, incluso del ambito municipal o regional, que
impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los
agentes econémicos en el mercado, en especial de las pequefias empresas, y de velar por el cumplimiento de las
disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N°s. 283, 668, 757, el Articulo 61 del
Decreto Legislativo N° 776 y la Ley N° 25035, en especial los principios generales de simplificacion administrativa
contenidos en su Articulo 2, asi como las normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de la
Administracion Pdblica podra arrogarse estas facultades. La Comision, mediante resolucion, podra eliminar las
barreras burocraticas a que se refiere este articulo.
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pertinencia de iniciar un procedimiento de oficio por imposicion de presuntas
barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Ello, sin
perjuicio del derecho que asiste al particular de formular una denuncia e
iniciar un procedimiento de parte ante dicha Comision.

97. Y si la barrera que impide el acceso al mercado se encuentra contemplada
en una disposicion legal que la Comisién de Eliminacién de Barreras
Burocraticas no se encuentra facultada a analizar (v.g. leyes del parlamento,
decretos legislativos, decretos de urgencia), la funcion que debe asumir la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal consiste en emitir una
opinion a través de la cual exhorte o recomiende a las autoridades
legislativas o administrativas que adopten las medidas para remover las
barreras legales y promover asi la leal competencia. Esta atribucion se
denomina “abogacia de la competencia” o “promocién de la competencia”, y
se encuentra recogida en el articulo 25 literal g) del Decreto Legislativo
1044~

Cabe precisar que si la barrera legal no puede ser eliminada por la Comision
de Eliminacion de Barreras Burocraticas del Indecopi, el particular tiene
expedito su derecho para removerla con efectos generales via un proceso de
inconstitucionalidad® o, inclusive, conseguir su inaplicacion a su caso
ncreto via un amparo contra normas autoaplicativas®.

7 DECRE
()
25.2.- Son atribuciones de la Comision:
()
g) En sus procedimientos, emitir opinion, exhortar o recomendar a las autoridades legislativas, politicas o
administrativas sobre la implementacion de medidas que aseguren la leal competencia; y,

()

%8 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, Articulo 200.- Son garantias constitucionales.-
(...}
3. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general
y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

()

Articulo 204.- La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica ‘en el diario
oficial. Al dia siguiente de la publicacién, dicha norma queda sin efecto.

No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma
legal.

» CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL, Articulo 3.- Procedencia frente a actos basados en normas.-
Cuando se invoque la amenaza o violacion de actos que tienen como sustento la aplicacién de una norma
autoaplicativa incompatible con la Constitucién, 1a sentencia que declare fundada la‘demanda dispondra, ademas, la
inaplicabilidad de la citada norma.

Son normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado en vigencia, resulta inmediata e
incondicionada.

Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del! controi difuso de la constitucionalidad de las
normas, seran elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Repubilica, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las resoluciones judiciales en segunda instancia en las que
se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas no proceda medio impugnatorio alguno.

En todos estos casos, los Jueces se limitan a declarar la inaplicacién de la norma por incompatibilidad
inconstitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, realizando interpretacién constitucional, conforme a
la forma y modo que la Constitucion establece.

LEGISLATIVO 1044, Articulo 25.- La Comision.-

26/40
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 138, San Borja, Lima 41 - Perit Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe



006371

B.| TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

Presndenma
PERU del Consejo de Ministros

RESOLUCION 2549-2010/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 169-2008/CCD

99. Cabe resaltar que si las empresas privadas que participan en el mercado con
la empresa o entidad estatal son vinculadas, en realidad el mercado se
encuentra conformado por solo dos actores: un agente privado y uno publico.
En esos casos, el investigador debera realizar un analisis como el que se
describe a continuacién.

Escenario 2: existe una empresa privada y una empresa estatal

100. En este caso no opera la presuncion de oferta privada suficiente, dado que, a
diferencia del escenario 1, no existe una disposicién legal que asi lo prevea.
En ese sentido, la empresa o entidad estatal no asume la carga de la prueba,
siendo el denunciante y el érgano instructor quienes deberan proporcionar
las evidencias que permitan concluir que la actuacion estatal no es
subsidiaria.

101. Como primer paso se debera analizar la situacién de la oferta privada en la
provision de bienes o prestacion de servicios en el mercado relevante antes
identificado. Esto es, determinar si la oferta privada disponible puede cubrir la

“ demanda de dicho bien o servicio en su totalidad.

. En esta linea, el 6rgano investigador debera evaluar si la empresa privada se
encuentra en condiciones de cubrir de manera inmediata la demanda que
ventualmente libere la empresa estatal. La metodologia para demostrar que
mpresa privada cuenta con las condiciones necesarias para ampliar su
capacidad instalada y cubrir la demanda liberada por la estatal debera seguir
los lineamientos ya explicados en el Escenario 1.

103. Si luego de aplicar esta metodologia el érgano instructor concluye que la
oferta privada actualmente no puede cubrir la demanda liberada por la
empresa estatal, el investigador procedera a analizar las barreras de acceso
al mercado relevante para definir la posibilidad de competencia privada
potencial. En este sentido, como en el escenario anterior, se deberan evaluar
las barreras a la entrada de la industria, puesto que son pieza clave para
medir el grado de competencia a futuro.

104. De no existir barreras significativas, se concluira que la empresa estatal no
cumple un rol subsidiario en tanto existan empresas que podrian ingresar al
mercado en el corto plazo. De observar que existen barreras significativas en
el mercado, el investigador concluird que la presencia estatal en el mercado
investigado es subsidiaria.

105. En caso que las barreras identificadas sean de fuente legal se cuenta con
dos opciones, conforme se explicoé en el apartado anterior (Escenario 7). Si la

Cuando se trata de normas de menor jerarquia, rige el mismo principio, no requiriéndose la elevacion en consulta,
sin perjuicio del.proceso de accion popular. La consulta a que hace alusion el presente articulo se hace en interés
de la ley.
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barrera legal esta contenida en un instrumento que puede ser analizado y
removido por la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas, se debera
derivar el caso a dicho 6rgano funcional a fin de que analice la pertinencia de
iniciar un procedimiento de oficio por imposicién de presuntas barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. En cambio, si la barrera
que impide el acceso al mercado se encuentra contemplada en una
disposicién legal que la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas no
se encuentra facultada a analizar, la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal debe ejercer la atribucion denominada de “abogacia de
la competencia”, sin perjuicio de que el particular pueda activar otros
mecanismos legales a través de los cuales se puede lograr la remocién de la
barrera.

Escenario 3: solo existe una empresa estatal en el mercado

106. En este escenario es claro que no existe oferta privada disponible en la
actualidad que abastezca la demanda del mercado, por lo que realizar un
analisis de las barreras a la entrada es absolutamente relevante debido a que
el objetivo en este escenario es evaluar si existe la posibilidad de que el
sector privado pueda proveer el bien o servicio bajo las mismas condiciones
n que lo hace la empresa estatal actualmente.

107. Deesta manera, si una vez analizado el mercado relevante se determina que
no existen barreras a la entrada significativas que expliquen la ausencia
actual de agentes privados, el motivo mas plausible es que el sector privado
no se encuentra interesado en incursionar en dicho mercado pese a poder
hacerlo, por lo que se concluird que la empresa estatal cumple un rol
subsidiario. ' :

108. Es preciso anotar que este escenario es diferente a los planteados en los dos
apartados anteriores. En los escenarios 1 y 2 la sola participacion de algun
agente privado que concurre con la empresa publica evidencia que la
actividad es rentable para los privados y, por tanto, las bajas barreras a la
entrada permitirian el ingreso de nuevas empresas que puedan absorber en
su conjunto la totalidad de la demanda, determinando asi que la actuacion
empresarial estatal sea no subsidiaria.

109. En cambio, en el escenario 3, la ausencia de participacidon de agentes
privados pese a no existir barreras a la entrada significativas, evidencia que
al menos en el corto plazo el mercado no resulta atractivo ni rentable para los
particulares, con 1o cual la empresa o entidad publica cumplen un rol
importante, al satisfacer una demanda que de otra manera se veria
desatendida.

110. Por otro lado, si se determina que existen barreras significativas, el
investigador procedera a definir si la propia existencia de la empresa o
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entidad estatal en el mercado es la que desincentiva la entrada de
competidores privados. Esto es, si la sola presencia del Estado es disuasiva
debido a su alta capacidad de respuesta inmediata frente al ingreso de un
nuevo competidor. Por ejemplo, frente a una amenaza de entrada de una
empresa privada en el mercado, la entidad estatal puede llevar a cabo una
estrategia de reduccion de precios —a través de un mecanismo de subsidios—
que atentaria contra la rentabilidad de la posible firma privada entrante, con
lo cual su ingreso al mercado se ve finalmente disuadido.

111. En tanto se determine que la presencia de la empresa estatal es ia barrera
que disuade a una empresa privada ingresar al mercado a competir, se
concluye que la actividad estatal en dicho mercado no es subsidiaria. En
esos casos, se debera remover la empresa publica, pues su sola existencia
impide que los potenciales ofertantes privados accedan a dicho segmento.

112. Caso contrario, el investigador concluira que actualmente y mientras la
barrera no sea removida, la empresa o entidad estatal cumple con desarrollar
un rol empresarial subsidiario. Asi pues, tal como se explicé en el escenario
1, si existen altas barreras legales y éstas se encuentran contenidas en

o alguno de los instrumentos normativos que la Comision de Eliminacion de
' Barreras Burocraticas puede analizar, esta uitima se encuentra en la
potestad de remover dichas barreras. Sin embargo, si la barrera que impide
el acceso al mercado no se encuentra contemplada en una disposicion legal
e el érgano antes mencionado se encuentra facultado a eliminar, la funcion
debe asumir la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
consiste en emitir una opinién a través de la cual exhorte a las autoridades
pertinentes que adopten las medidas para remover dichas barreras y
promover asi la leal competencia.

113. En conclusién, si es que no existe la posibilidad de que el bien o servicio sea
provisto por un privado, la actividad empresarial desarrollada por el Estado
cumple un rol subsidiario que habilita su participaciéon en el mercado, siempre
y cuanto cumpla con el requisito de alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional que se analizara a continuacion.

H.1.2.4 La actividad empresarial debe responder a un alto interés publico o a
una manifiesta conveniencia nacional

114. El tercer requisito previsto en el articulo 60 de la Constitucion es el objetivo
de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional que debe
sustentar la autorizacion para que el Estado desarrolle actividad empresarial.

115. Tanto el “interés publico” como la “conveniencia nacional” son conceptos
juridicos indeterminados que no han sido definidos por la Constitucion®.

0 En la Sentencia del 5 de julio de 2004, correspondiente al Expediente 0090-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
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Como bien senala el profesor Rubio, ambas categorias no tienen significado
especifico en el Derecho Constitucional, pero por su formulacion altisonante
claramente evidencian la intencién de que sélo en casos muy excepcionales,
en los cuales probadamente se proporcione un bien publico que tenga
beneficiarios indeterminados, se debera autorizar la existencia de actividad
empresarial del Estado*.

La necesidad de que la actividad satisfaga un interés relevante para la
comunidad busca evitar que el Estado distraiga recursos publicos en el
desarrollo de actividades que no son prioritarias. La finalidad es que el
Estado concentre su actividad en la ejecucion de las funciones que le son
inherentes, como por ejemplo las relacionadas a los sectores de defensa
nacional y justicia, o en aquellas de corte econémico cuyo cumplimiento
resulta trascendente por satisfacer una necesidad asistencial.

El Congreso de la Republica es el unico ente legitimado para evaluar la
oportunidad de la intervencion empresarial. En efecto, solo el drgano que
detenta la representacion de todos los sectores de la sociedad puede -a
través del consenso al que deben arribar todas las fuerzas politicas del
parlamento para expedir la necesaria ley autoritativa que habilita la actividad—
lograr la expresiébn mas genuina y representativa del interés de la comunidad.

Ademas, la autoridad de competencia es un érgano con potestades para
valuar el leal desenvolvimiento de los agentes en el mercado, esto es, la
rreccion con que las unidades econémicas concurren. La delimitacion de
interés publico y conveniencia nacional importa una evaluacidon que va
mucho mas alla de dicho analisis: determinar el interés publico y
conveniencia nacional no se corresponde con una evaluacion del impacto
sobre la eficiencia y funcionamiento de los mercados, propio de la autoridad
de la competencia, sino que incorpora otros factores, de indole geopolitico,
de-disefo de politicas publicas, etcétera. |

En conclusion, la evaluacion de lo que debe entenderse por alto interés
publico o manifiesta conveniencia nacional es un aspecto que no
corresponde al INDECOPI, siendo que el contenido de dichos conceptos
debe ser dado por el Congreso de la Republica con oportunidad de la
emision de la ley expresa en virtud de la cual queda autorizado el desarrollo
de la actividad empresarial.

41

reconocié que el concepto de interés publico es “aquello que beneficia a todos; por ende, es sinénimo y equivalente
al interés general de la comunidad”, refiriendo a continuacién que “es simultaneamente un principio politico de la
organizacion estatal y un concepto juridico. En el primer caso opera como una proposicion ético-politica
fundamental que informa todas las decisiones gubernamentales; en tanto que en el sequndo actia como una idea
que permite determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar, permitir o anular
algo.”

Cfr. RUBIO CORREA, Marcial. “Estudio de la Constitucion Pblitica de 1993". Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 1999, p. 236.
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Por ello, cuando el parlamento expida la ley autoritativa y exprese en ella las
condiciones de interés publico o conveniencia nacional que sustentaron su
aprobacion, se entendera cumplido el requisito. No obstante, cuando del
texto de la ley que autoriza el desempeiio de la actividad empresarial no
se advierta la referencia a la justificacion de interés publico o
conveniencia nacional, se verificara el incumplimiento del tercer y ultimo
requisito previsto en el articulo 60 de la Constitucion.

Aplicacion al caso concreto

111.2.1 El “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” es actividad empresarial

121.

N

123.

124.

125.

La apelacion del Hospital Cayetano Heredia ha girado en torno a un Gnico
argumento: el servicio de salud que brinda bajo tarifario diferenciado no
califica como actividad empresarial, por lo que no se encuentra obligado a
observar lo establecido en el articulo 60 de la Constitucion. Segun el Hospital
Cayetano Heredia, dichas prestaciones se realizan con la finalidad de dar
cumplimiento a los fines sociales de mejora de la salud que tiene
encomendados y no con el objeto de ofertar el servicio bajo un animo de
lucro, que es, a criterio de la entidad denunciada, el elemento que define que
una actuacion sea empresarial.

. Segun se ha desarrollado ampliamente en el apartado correspondiente del

marco teodrico, esta Sala considera que si el servicio prestado es de
naturaleza asistencial, no debe ser evaluado como actividad empresarial
jeta al cumplimiento del mandato de subsidiariedad.

roteccion de la salud es una condicion indispensable del desarrolio y
bienestar humano. Es por ello que, de acuerdo con el articulo 11 de la
Constitucion, el Estado tiene el deber. de prestar atencién médica que
garantice a la poblacion el acceso a niveles minimos de salud; lo ‘cual no es
otra cosa que la consagracion en el rubro de salud de la clausula asistencial,
conforme a la cual se debe procurar a los ciudadanos mas necesitados
servicios basicos bajo el rasgo de continuidad y universalidad.

Pero el hecho que el Estado brinde el servicio de salud, no convierte
automaticamente a la prestacién en asistencial. En efecto, si al analizarse las
caracteristicas del servicio brindado se aprecia que a través de él el Estado
no garantiza el acceso universal a la poblacién de mas bajos recursos sino
que atiende un segmento diferente que si cuenta con recursos, cobrandole
un precio mas alto que le permita obtener una ganancia, entonces la
actividad de salud desarrollada serda empresarial.

Ahora bien, para determinar si el denominado “Servicio de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado” brindado por el Hospital Cayetano Heredia constituye
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una actividad de tipo empresarial o califica como una prestacion de salud
asistencial, resulta indispensabie describir previamente en qué consiste este
servicio.

126. De acuerdo con la Resolucion Ministerial 586-2006-MINSA, norma que
aprobd la directiva para el funcionamiento de “Servicios de Salud Bajo
Tarifario Diferenciado”, esta actividad consiste en el conjunto de prestaciones
que, si bien se denominan asistenciales, son brindadas por los hospitales e
institutos especializados de la red del Ministerio de Salud cobrando un monto
diferenciado. Los usuarios, tanto quienes no tienen péliza contratada como
los asegurados que tienen a la “clinica diferenciada” del Hospital Cayetano
Heredia como centro de salud dentro de la cobertura de su poliza, pueden
acceder a él con libertad de eleccion.*

127. En cuanto a su organizaciéon, los “Servicios de Salud Bajo Tarifario
Diferenciado” recurren para la prestacion del servicio al personal de
profesionales y no profesionales de la salud que labora, en calidad de
nombrado o contratado, en los hospitales o institutos especializados. La
atencion es brindada con el instrumental .médico y en las mismas
instalaciones de los centros de salud durante las veinticuatro (24) horas del
dia, salvo que se requiera la atencion de consulta externa o se programe un
servicio médico — quirdrgico, los cuales solo pueden ser brindados después
de las 14:00 horas.*

“2 RESOLUCION MINISTERIAL 586-2006-MINSA. ANEXO (DIRECTIVA 092-MINSA/DGSP-V.01)
V.- DISPOSICIONES GENERALES. DEFINICIONES.-
(--)
Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado.- El conjunto de prestaciones asistenciales brindadas en virtud de
un tarifario diferenciado, por los Hospitales e institutos Especializados de la Red Asistencial del Ministerio de Salud,
autorizados para tal efecto, en el marco de las prestaciones que regularmente ofertan y a las cuales los usuarios”
acceden con libertad de eleccion.
(...)
VI.- DISPOSICIONES ESPECIFICAS.-
6.6. GESTION
(..)
6.6.5. Contratos con Aseguradoras: EsSalud, SOAT, EPS, Privadas, otras.- Se deberan firmar contratos
especificos que detallen el tipo de poéliza a ser atendida, las tarifas, obligaciones de las partes, procedimiento de
auditoria de expedientes, plazos para la solucién de observaciones y procedimiento para la solucién de
controversias.

3 RESOLUCION MINISTERIAL 586-2006-MINSA. ANEXO (DIRECTIVA 092-MINSA/DGSP-V.01)
VL.- DISPOSICIONES ESPECIFICAS.-
6.4. DEL PERSONAL DE “EL SERVICIO”
Profesionales de la Sailud.- Deberan cumplir con los siguientes requisitos:
- Ser nombrados o tener relacion contractual con el establecimiento de salud.
(...)
Personal No Profesional de la Salud.- Deberan cumplir con los siguientes requisitos:
- Ser nombrados o tener relacion contractual con el establecimiento de saiud

6.5. HORARIO DE ATENCION.- “El Servicio” sera brindado durante las veinticuatro (24) horas del dia, salvo la
atencién de consulta externa y servicios médico-quirdrgicos programados, los cuales deberan ser ofertados a partir
de las 14:00 horas. En cualquier caso, el personal que realiza la atencion, debera prestarla en un horario distinto al
de su labor asistencial.

. 32/40
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 138, San Borja, Lima 41 - Perii Telf: 224 7800 [ Fax: 224 0348
E-mail: postmaster @indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe



000377

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

;’J‘ 1A O e,

P | Presidencia _
ﬁ ERU del Consejo de Mlmstros

INDECOP!

RESOLUCION 2549-2010/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 169-2008/CCD

128. Asimismo, los ingresos que se cobren en aplicacion del tarifario diferenciado
constituiran recursos directamente recaudados para el hospital o instituto
especializado, el cual administrara estos montos de acuerdo a la Ley del
Presupuesto del Sector Publico, con la unica restriccion de que el 30% del
monto que corresponde al pago de honorarios de los profesionales y no
profesionales de la salud debe ser destinado a la ampliacién o cobertura de
servicios de salud de la poblacion mas desprotegida, asi como al
mejoramiento de la infraestructura, mantenimiento y re-equipamiento de los
establecimientos.

129. En otras palabras, el valor cobrado por brindar el servicio se encuentra
destinado no solo a cubrir el costo que irroga el desarrollo de la actividad,
sino que es un monto mayor que permite obtener beneficios econémicos. De
lo contrario, los ingresos no podrian ser destinados ~como sucede al menos
en un rango del 30%— a cubrir aspectos adicionales a la prestacién misma de
la actividad, tales como mejorar la infraestructura de los centros médicos y
subsidiar las verdaderas prestaciones sociales que requieren los pacientes
de menores recursos para con quienes el Estado tiene una obligacién legal
de prestar salud asistencial.

130. No solo la descripcion normativa del régimen general del “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado” permite comprender la operatividad de este
servicio como uno de naturaleza empresarial y no asistencial. En efecto, el
acta levantada el 30 de octubre de 2008 por personal del Area de
Fiscalizacion del INDECOPI recoge las declaraciones del sefior José Zapata
Mena, Director Ejecutivo de la Oficina de Administracion del nosocomio.*
i ntre otros aspectos, el referido representante del hospital mencioné que las
at

ciones médicas eran brindadas tanto en un ambiente diferenciado®* como

“ . RESOLUCION MINISTERIAL 586-2006-MINSA. ANEXO (DIRECTIVA 092-MINSA/DGSP-V.01)
V.- DISPOSICIONES ESPECIFICAS.- .
6.6. GESTION

6.6.8. De los ingresos.- El establecimiento de salud elaborara un presupuesto que comprende tanto los servicios
tarifados del establecimiento como el 30% por ciento [sic] def monto total de los honorarios que correspondieren
tanto a los profesionales de la salud como al personal no profesional de la salud.

Los usuarios, previa aprobacion del presupuesto, cancelaran el monto total del mismo, en forma directa o por
tercero, a través de la Oficina de Administracion (Caja Unica) o la que haga sus veces.

Los ingresos del establecimiento de salud conforme a los parrafos precedentes, constituyen Recursos Directamente
Recaudados. .

6.8. DESTINO DE LOS INGRESOS.- El destino y uso de los ingresos debera efectuarse de acuerdo a la Ley de
Presupuesto del Sector Publico del afo fiscal correspondiente y las medidas presupuestales complementarias,
asegurando el cumplimiento de los objetivos de “El Servicio”.

El 30% del monto total de los honorarios a que se refiere el numeral 6.6.8 sera destinado a la ampliaciéon o
cobertura de servicios de salud de la poblaciéon mas desprotegida, financiando parte del costo que demande su
atencion; asi como al mejoramiento de la infraestructura, mantenimiento y re-equipamiento de dichos
establecimientos.

(Texto segun modificacién aprobada por Resolucién Ministerial 151-2007-MINSA del 16 de febrero de 2007)

* Ver a fojas 21 a 23 del expediente.

4 Segun las declaraciones del representante de la entidad denunciada, el servicio de clinicas se brindaba en un area
especialmente acondicionada ubicada en el tercer piso, cerca del &rea de traumatologia del hospital.
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en ambientes comunes dentro de la misma infraestructura (sala de
operaciones, consultorios, sala de procedimientos y servicios intermedios).
Todo ello, utilizando el mismo personal médico y equipo instrumental que se
usa para atender a los pacientes asistenciales regulares, pero cobrando un
monto diferenciado mayor.

Lo senalado en la Resolucion Ministerial 586-2006-MINSA, asi como lo
constatado por el personal del Area de Fiscalizacion, confirman que el
“Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” es una prestacién de atencion
médica que el Hospital Cayetano Heredia brinda a quienes pagan un monto
diferenciado superior al cobrado a los pacientes regulares, y que permite
obtener algun tipo de rentabilidad.

Asimismo, y a diferencia de lo sostenido en su apelacion, la actividad |

desarrollada por el Hospital Cayetano Heredia a través del “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado” no es de caracter asistencial. Esto es asi pues el
Hospital Cayetano Heredia lo que hace a través del referido servicio es
organizar los medios de produccion bajo su titularidad (infraestructura,
personal e instrumental quirargico) para brindar a favor de pacientes de
mayores recursos una prestacion de salud distinta a la asistencial a cambio
de una contraprestacion diferenciada, lo cual no guarda relacion con el
desempeno de una funcion social o asistencial a la cual se encuentre
ligado el Estado. :

interpretacion encuentra respaldo en lo sefalado por la SUNAT con
ocasien de la elaboracion de una opinidén técnica vinculada al “Servicio de
Salud Bajo Tarifario Diferenciado”, contenida en el Oficio 153-2007-

- SUNAT/200000*. En dicha oportunidad, la autoridad tributaria considerd que

dicho servicio prestado por los hospitales e institutos especializados de la red
del Ministerio de Salud “no tiene tampoco naturaleza-tributaria;-puesto que no

cumple con los requisitos establecidos para ser considerado como tal”, de

manera que los pagos que por este servicio se realicen no se efectuan a
titulo de tasa.

Esta conclusion es muy relevante, puesto que al determinarse que la
contraprestacion pagada por el “Servicio ‘de Salud Bajo Tarifario
Diferenciado” no es una tasa, y siendo que las tasas son los tributos que se
exigen por la prestacion de servicios estatales, ergo, la actividad desarrollada
no responde al ejercicio de una funcién asistencial a la cual el Estado se
encuentre obligado; siendo que la tarifa diferenciada cobrada a la ciudadania
por acceder al servicio constituye un precio publico, concepto que conforme a

47

48

El sentido de las declaraciones fue luego reafirmado en el Oficio 2871-2008-DG-OEA447/HCH remitido a la
Secretaria Técnica de la Comisién por el Director General del hospital (fojas 24 y 25 del expediente).

Cuya copia obra a fojas 120 a 122 del expediente.
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los considerandos del Decreto Supremo 088-2001-PCM, es todo aquel valor
cobrado que tiene por origen “las actividades comerciales realizadas
directamente por las Entidades del Sector Publico™.

La Direccion General de Politica de Ingresos Publicos del Ministerio de
Economia y Finanzas ha ratificado la opinion de la SUNAT, pues con ocasion
del Informe 165-2006-EF/66.01*, ha manifestado que el “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado” no constituye la expresion de una funcién cuya
prestacion pueda estar sujeta al cobro de una tasa, como si lo seria de
brindarse una prestaciéon asistencial a la cual esté obligado el Estado por
interés publico.

En efecto, el mencionado documento, refiriéndose a la supuesta naturaleza
asistencial del “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”, agrega

- expresamente que “(...) en el caso de las clinicas, los servicios que se

prestan estarian orientados a pacientes que, dada su mejor situacion
economica, desean una atencion particular ofrecida por profesionales que
trabajan al servicio del Ministerio de Salud; por lo cual, no constituyen una
actividad relacionada con el interés publico puesto que solo esté dirigida a un
segmento de la poblacion”.

. En otras palabras, la mencionada direcciéon del Ministerio de Economia vy

Finanzas se ha pronunciado en sentido completamente opuesto al alegado

rifario Diferenciado” como una actividad que no cumple con la calificacion

\: la entidad estatal denunciada, calificando al “Servicio de Salud Bajo

asistencial, al no estar disefiada para satisfacer el acceso a una
prestacion de salud minima bajo el rasgo de universalidad'.

138. Por consiguiente, es relevante precisar que el propio modelo de operacion
- % . del “Servicio de Salud Bajo. Tarifario Diferenciado” del Hospital Cayetano

49

50

51

DECRETO SUPREMO 088-2001-PCM. CONSIDERANDO

(...)

Que, con ocasidn de la prestacion de servicios a la ciudadania, el Estado cobra tasas o precios:

(-.)

Que, los “precios” que cobra el Estado a la ciudadania tienen su origen en la prestacion de servicios realizada por
las Empresas de propiedad del Estado organizadas bajo alguna de las formas recogidas en la Ley General de
Sociedades, o en las actividades comerciales realizadas directamente por las Entidades del Sector Publico;

(-..)
Al cual se hace expresa referencia en los fundamentos del Oficio 153-2007-SUNAT/200000.

El rasgo universal que debe tener una prestacion de salud asistencial se encuentra sustentado en la naturaleza de
derecho fundamental de acceso equitativo con el cual se refieren a la salud los articulos 7 y 9 de la Constitucion
Politica del Peru:

“Articulo 7.- Todos tienen derecho a la proteccion de_su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi
como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a
causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
proteccion, atencién, readaptacion y seguridad. (subrayado agregado)

Articulo 9.- El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su
aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos
el acceso equitativo a los servicios de salud. (subrayado agregado)”
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Heredia demuestra que esta actividad no cubre una necesidad asistencial
universal, al no ser una prestacion destinada a dar un minimo de salud a toda
la colectividad, siendo tan solo una actividad diferenciada dirigida a un grupo
de usuarios de mayor poder adquisitivo que los pacientes regulares, y por la
cual el Hospital Cayetano Heredia cobra un precio que es mayor al costo.

! 139. Asimismo, cabe sefalar que la ausencia de fin de lucro que alega el Hospital
Cayetano Heredia no es un elemento que determine que la actividad tenga o
no matiz empresarial. Como se ha desarrollado ampliamente en el apartado
111.1.2.1 del marco tedrico, no es necesario que la gestion esté disefada para
obtener algun tipo de rentabilidad en términos econémicos, pues, por regla
general, la actividad economica desarrollada por una entidad estatal
conserva un objetivo que no se agota en un fin de mera rentabilidad, sino que
expresa también fines politico — sociales. « '

140. El fin de lucro no puede ser el dato relevante. Una asociacion civil efectua
actividad empresarial cuando vende alimentos, edita publicaciones, organiza
seminarios, en suma, cuando ofrece bienes y servicios en el mercado.
Concluir que la actividad de la asociacion no es empresarial por el solo hecho
que su objeto social no expresa un fin de lucro ni se reparten dividendos
entre los asociados seria una vision estrecha, que practicamente excluiria
casi toda la actividad estatal empresarial, bajo la justificacion que a través de
ella no se busca productividad econémica sino objetivos de otra indole.

41. El'hecho que parte de la recaudacion derivada de las prestaciones de salud
diferenciadas que brinda el Hospital Cayetano Heredia se destine a fines de
ampliacion de la cobertura de los servicios de salud para la poblacion de
menores recursos (pacientes regulares), no significa que dicha actividad deje
de ser empresarial. Si el Estado decide constituir una cadena de restaurantes

» o de tiendas por departamento; -evidentemente realiza actividad empresarial,
por mas que destine el integro de los recursos obtenidos al presupuesto de
educacion o seguridad social.

142. Por ello, los objetivos no lucrativos que procure el Hospital Cayetano Heredia

a través de la prestacion del “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”

= no excluyen a dicho hospital de su papel como agente proveedor que
participa en el mercado prestando atencién en diversas especialidades de

) salud.

e
: 143. Finalmente, en su apelacion el Hospital Cayetano Heredia ha sefialado que
,ﬁ ' de la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
Ve emitida en el Expediente 07644-2006-PA/TC se desprenderia que el
‘ “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” no supone el ejercicio de una
! actividad empresarial.
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144. El mencionado pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en el cual se
declaré que la cesion de la infraestructura deportiva (espacios publicitarios)
del Estadio Nacional al Instituto Peruano del Deporte constituia unicamente
el ejercicio de funcién publica, acusa evidentes diferencias con el caso de la
actividad de prestacion de servicios desarrollada por el Hospital Cayetano
Heredia. '

145. En efecto, en el caso del Instituto Peruano del Deporte, el Tribunal
Constitucional Unicamente hizo un deslinde sefialando que dicho instituto no
era una empresa publica. Esto se muestra claramente cuando el tribunal
refiere que el Instituto Peruano del Deporte “constituye un organismo publico
descentralizado con rango ministerial (...), de modo que no constituye una
empresa publica”.

146. Asi, el Tribunal, a diferencia de lo sostenido por el Hospital Cayetano Heredia
en su errada interpretacion, no efectué un desarrolio en su fallo en el que
explique si es que las entidades estatales también pueden llevar a cabo
actividad empresarial y en qué consistiria ésta. Unicamente se limitd a decir
que el Instituto Peruano del Deporte no era una empresa publica de las que
se encuentran bajo el ambito de FONAFE, por lo que no se puede extraer
conclusiéon general alguna que sea aplicable al analisis de la actividad
esarrollada por la denunciada.

‘/./”W

147, tro lado, el Tribunal Constitucional sefialé en su fallo que la actividad
' cuestionada del Instituto Peruano del Deporte en realidad era la concrecion
de una funcién de ius imperium contenida en el derogado articulo 8.18 de la
Ley 28036 —~Ley de Promocién y Desarrollo del Deporte, consistente en
“autorizar y regular la cesién en uso de los bienes y la concesion de la

infraestructura deportiva™:.

148. Como se ha explicado ampliamente, la potestad de autorizar o concesionar
es ejercicio de soberania, es decir, expresion de una potestad publica que
solo puede ser ejercida por el Estado, en calidad de titular del bien de
dominio estatal. Esto claramente dista mucho de la prestaciéon de un servicio
no asistencial en diversas especialidades de salud de alta complejidad con
caracteristicas de clinica privada, que puede ser brindado también por
cualquier particular que se lo proponga, en tanto se adecue al marco juridico.

149. De tal manera, se aprecia que el Hospital Cayetano Heredia ha interpretado
erradamente la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional, pues del
analisis de dicho pronunciamiento no se extrae alguna razon que permita

32 De acuerdo con la vigente modificatoria aprobada por la Ley 29544 —-Ley que modifica articulos de la Ley 28036,
esta misma potestad se encuentra contemplada ahora en el articulo 8.22, el cual sefiala que una de las funciones
del IPD es: “Autorizar, regular y fiscalizar la cesién en uso de los bienes y la concesion de su infraestructura
deportiva en el ambito nacional”
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caracterizar al “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” como una
prestaciéon de corte no empresarial.

150. En atencién a lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos
expuestos por el Hospital Cayetano Heredia.

11.2.2 El “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” y el cumplimiento del
requisito de autorizacion por “ley expresa”

151. La Comision sefaldé que el cumplimiento del requisito de “ley expresa”
contenido en el articulo 60 de la Constitucion se limitaba a verificar la
existencia de una norma de rango legal que autorice la prestacion del
“Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”. En ese sentido, la primera
instancia considerd que la referida actividad se encontraba autorizada por la
Resolucién Ministerial 586-2006-MINSA, dispositivo que al no tener rango de
ley, conllevaba el incumplimiento del mandato constitucional.

152. En primer lugar, esta Sala considera que el requisito de ley expresa no se
cumple con la emision de una autorizacion contenida en un dispositivo de
rango legal. Por el contrario, como se ha explicado en el apartado 111.1.2.2, el
cumplimiento de la exigencia contenida en el articulo 60 de la carta
ndamental supone, de un lado, la emisiéon de una ley del Congreso de la
Ublica y, de otro lado, que se verifique una estricta coincidencia entre la
(Wdad habilitada y la actividad desarrollada, la cual no puede extenderse a
tos o actividades complementarias no necesarias para el desarrollo
de la prestacion autorizada.

153. Hecha esta salvedad, corresponde analizar si la actividad desarrollada por el
Hospital Cayetano Heredia cumple con este requisito formal.

154. La Comision considerdé que la Resoluciéon Ministerial 586-2006-MINSA era la
autorizacion del “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” realizado por
los hospitales adscritos a la red del Ministerio de Salud. Sin embargo, tras
una revisiéon de la referida norma, esta Sala aprecia que ésta unicamente
establece las condiciones generales de organizacién, funcionamiento e
implementacién que deben seguir los servicios, mas no contiene una
autorizacién por la cual se habilite al desarrollo de la actividad®.

58 La Resoluciéon Ministerial 586-2006-MINSA, en su apartado 6.2., ha fijado el procedimiento de autorizacion y

renovacion que se debe seguir para desarrollar el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”, sefialando para el
caso de los institutos especializados que dicha autorizacién debe ser aprobada por Resolucion Directoral de Ia
Direccion General'de Salud de las Personas.

Cabe seiialar que dicho procedimiento de autorizacion que culmina en la expedicién de una Resolucién Directoral
no se identifica con la habilitacion legal que permite desarrollar la actividad. En efecto, el valor de la Resolucién
Directoral unicamente muestra la conformidad para que se brinde el servicio legalmente permitido en cada
establecimiento de salud que lo solicite. En buena cuenta, la Resolucién Directoral puede ser comparada con una
licencia de funcionamiento, pues, al igual que dicho titulo habilitante administrativo, solo muestra conformidad para
el desarrollo de una actividad econémica permitida por el ordenamiento.
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155. En efecto, la Resolucién Ministerial 586-2006-MINSA hace las veces de una
directiva que regula los distintos aspectos del funcionamiento del servicio,
tales como horario de atencién, manejo contable, proceso de facturacion,
proceso de aprobacién del tarifario, destino de los ingresos, entre otros. El
texto de la mencionada norma no senala en articulo alguno que a partir de su
dacion queda autorizada la prestacion del servicio de salud diferenciado, por
lo que no cabe considerar —como sostuvo la Comision— que dicho dispositivo
de rango no legal es la norma habilitante del “Servicio de Salud Bajo Tarifario
Diferenciado”.

156. Sin perjuicio de lo sefalado cabe precisar que, a diferencia de los Institutos
Especializados adscritos al Ministerio de Salud, la Ley 27657 —Ley del
Ministerio de Salud*— no ha previsto una referencia expresa a la posibilidad
de que los hospitales nacionales puedan desarrollar el “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado”. Tal es asi que, para respaldar el desarrollo de
dicha actividad, el Hospital Cayetano Heredia ha indicado a lo largo del
procedimiento que los servicios médicos que brinda bajo tarifario diferenciado
a pacientes de mayores recursos se encuentran habilitados por el Decreto
Supremo 023-2005-SA -Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Salud—- y demas disposiciones sectoriales relacionadas.

gun se ha desarrollado ampliamente en el apartado correspondiente, para
se cumpla con el requisito de “ley expresa”, debe existir una ley del
eso que, de manera clara y patente, habilite a la entidad estatal a
producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios. La norma
que _invoca el Hospital Cayetano Heredia asi _como otras disposiciones
sectoriales de rango reglamentario asociadas® no son leyes del parlamento y,
por_consiguiente, no _pueden habilitar al hospital denunciado a realizar
actividad empresarial conforme lo exige la Constitucién.

158. En consecuencia, esta Sala aprecia que el denominado “Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado” prestado por el Hospital Cayetano Heredia no
cumple con el requisito de “ley expresa” previsto en el articulo 60 de la
Constitucion. En tal sentido, corresponde confirmar, bajo otros fundamentos,
el pronunciamiento de la Comisidbn que declaré fundada la denuncia
interpuesta contra el Hospital Cayetano Heredia por el desarrollo de actividad
empresarial no subsidiaria.

s LEY 27657, Articulo 30.- De los Institutos Especializados.- Los Institutos Especializados.-

d) Desarrollan servicios especializados de salud, especificamente para investigar, aplicar, publicitar, capacitar y
difundir los conocimientos de su area cientifica y tecnoldgica.

5 Nos referimos a la Resolucion Ministerial 216-2007/MINSA -Reglamento de Organizacién y Funciones del Hospital
Nacional Cayetano Heredia~ y al Decreto Supremo 013-2006-SA —Reglamento de Establecimientos de Salud y
Servicios Médicos de Apoyo.
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IV RESOLUCION DE LA SALA

Confirmar, bajo otros fundamentos, la Resoluciéon 112-2009/CCD-INDECOPI del
22 de julio de 2009, que declaré fundada la denuncia interpuesta por Clinica Santa
Teresa S.A. contra el Hospital Nacional Cayetano Heredia por la comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas por actividad’
empresarial estatal no conforme con el articulo 60 de la Constitucion Politica del
Pert, supuesto recogido en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044 —Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

Con la intervencion de los sefores vocales Juan Luis Avendano Valdez,
Héctor Tapia Cano, Rail Francisco Andrade Ciudad, Juan Angel Candela

‘Gomez de la Torre y Alfredo Ferrero Diez Canseco.
- -
\g\ ‘ o
N LUIS AVENDANO VALDEZ

Presidente
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