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RESUMEN 
 
Según la Constitución Política de 1993, el Perú opera conforme al régimen de economía social de mercado, 
modelo económico bajo el cual priman las libertades individuales tales como la libre iniciativa privada y la 
libertad de empresa, así como el principio de subsidiariedad, garantía que limita la intervención de la 
Administración Pública en el mercado como competidor. Así, ante la realización de actividad empresarial 
estatal, el Indecopi es la entidad competente para fiscalizar dicha actividad puesto que, a través de esta, 
se puede incurrir en actos de competencia desleal si no se ha ejecutado conforme a las exigencias del 
artículo 60 de la Constitución.  
 
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 realizó conforme a las disposiciones constitucionales. 
Dicho procedimiento resulta relevante pues trae a colación el debate sobre el rol subsidiario del Estado en 
la economía, más aún cuando se trata de una prestación de servicios de salud, actividad habitualmente 
asistencial.  
 
Para ello, se evalúan los hechos relevantes, las condiciones del servicio brindado por la imputada, la 
normativa aplicable, la metodología empleada por el Indecopi para la resolución de dichas controversias y 
como puede resultar insuficiente para el análisis de prestaciones consideradas como asistenciales a 
primera vista, todo ello a través de un análisis multidisciplinario de diversas ramas jurídicas. 
 
Así, concluimos que la participación estatal en el mercado supone una lesión a las libertades individuales 
protegidas por la Constitución, por lo que debe ser permitida únicamente bajo supuestos excepcionales. 
No obstante, la prestación de salud efectuada por el Hospital bajo un tarifario diferenciado incumple con los 
requisitos constitucionales establecidos por lo que deviene en ilícita. 
 
 
Palabras clave 
 
Actividad empresarial estatal - Competencia desleal - Principio de subsidiariedad 
 
  



2 
 

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. 
 
 
Key words:  
 
State business activity - Unfair competition - Principle of subsidiarity   
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I. INTRODUCCIÓN:  
 
Desde que fue creado, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi) es la entidad pública especializada en la resolución de 
controversias relacionadas al proceso económico, al mercado y a los derechos de los consumidores en 
distintas materias. 
 
Así, el Indecopi tiene la función de fiscalizar el correcto proceso competitivo en el mercado aplicando las 
disposiciones del Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represión de la Competencia Desleal (en adelante, 
la LRCD) y demás exigencias de la leal competencia. Se debe considerar que durante la primera década 
del siglo XXI se han admitido a trámite 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 máxima 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 evalúa la 
actuación del Estado en la economía y su rol como agente competidor puede suponer una transgresión a 
las disposiciones constitucionales que regulan el principio de subsidiariedad. En tal sentido, sabiendo que 
nuestro ordenamiento permite la realización excepcional de actividades empresariales por parte del 
Administración Pública, el análisis de los requisitos exigidos en el artículo 60 de la Constitución Política del 
Perú y la evaluación de su cumplimiento es fundamental para evitar que el Estado intervenga 
innecesariamente en el mercado y produzca una distorsión en el proceso de competencia. 
 
Asimismo, en el contexto del Expediente N° 169-2008/CCD, la imputada habría 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 institución estatal, el 
referido expediente permite abordar a las actividades prestadas por la Administración Pública en virtud al 
ius imperium o debido a ser de carácter asistencial o social; nociones sumamente importantes en la materia 
discutida. 
 
Así, a partir del análisis del referido procedimiento, surgen dudas tales como: ¿en qué situaciones el Estado 
está habilitado a realizar una actividad empresarial? ¿se puede llevar a cabo cualquier actividad empresarial 
estatal? ¿la Administración Pública 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 
análisis de los hechos relevantes del procedimiento administrativo tramitado bajo el Expediente N° 169-
2008/CCD, el análisis de la normativa y doctrina correspondientes, la recapitulación de la metodología 
empleada por el Indecopi para evaluar casos similares y la resolución de los problemas planteados a lo 
largo del presente trabajo. 
 
II. ESTRUCTURA  
 
Considerando ello, la estructura del presente informe es la siguiente: 
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a. Hechos relevantes del procedimiento: se brindará un resumen del caso, enfatizando los 
fundamentos de las partes y las decisiones del órgano administrativo. 
 

b. Delimitación de los problemas jurídicos: se delimitan y formulan problemas de relevancia 
jurídica. 
 

c. Marco teórico: se analizará el régimen económico peruano, el principio de subsidiariedad, 
el procedimiento sancionador a cargo de los órganos resolutivos en materia de competencia 
desleal del Indecopi y para analizar las denuncias por competencia desleal y la violación de 
normas como tipo infractor.  
 

d. Análisis de los problemas jurídicos: se evaluarán los problemas planteados a partir de la 
denuncia, la postura de los órganos resolutivos competentes del Indecopi y la posición del 
autor. 
 

e. Conclusiones: se contrastará la postura de los órganos del Indecopi junto a la posición del 
autor. 
 

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

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

 
III. HECHOS RELEVANTES DEL PROCEDIMIENTO 

 
El Denunciante 
 
La Clínica Santa Teresa (en adelante, Santa Teresa) es una persona jurídica de índole privada que se 
dedica a prestar servicios de salud, a negocios de compañías de seguro y a entidades prestadoras en el 
área 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 o Cayetano Heredia) es un órgano de la 
Administración Pública adscrito al Ministerio de Salud (en adelante MINSA), creado el 5 de agosto de 1971 
mediante la Resolución Ministerial N° 000137-71-SA/DS1, con el objetivo de brindar atención hospitalaria 
y demás servicios de salud a la población. 
 

i. Denuncia de la Clínica 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 violación de normas, en relación al artículo 

 
1  Información adquirida mediante la plataforma del Registro Nacional de Instituciones Prestadoras de Salud – 

RENIPRESS de la Superintendencia Nacional de Salud. 
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14.3 de la Ley de Represión de la Competencia Desleal2 (LRCD), toda vez que estaba ejerciendo actividad 
empresarial transgrediendo los prescrito en el artículo 60 de la Constitución3. 
 
Argumentos de la denuncia de la Clínica Santa Teresa 

 
Según la denunciante, la Resolución Ministerial N° 071-90-SA/DM, (normativa que tiene como objeto 
regular el servicio de Clínicas en los Hospitales e Institutos Especializados del Ministerio de Salud), 
permitiría que los hospitales adscritos al MINSA presten servicios de salud a pacientes privados, compañías 
de seguros y empresas prestadoras de salud como “Clínicas Privadas de los Hospitales”, recurriendo a los 
recursos, personal e infraestructura correspondiente al Hospital, así como también la misma razón social y 
Registro Único de Contribuyente. En tal sentido, Cayetano Heredia habría prestado servicios diferenciados 
a los habitualmente prestados a la ciudadanía conforme al “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” 
(en adelante SBTD). 
 
Posteriormente, Santa Teresa afirma que la referida Resolución Ministerial habría sido derogada 
tácitamente por el artículo 60 de la Constitución de 1993 desde su entrada en vigencia; por lo que Cayetano 
Heredia requeriría de una ley expresa para poder ejercer actividad empresarial mediante una clínica privada 
en sus instalaciones, requisito que el hospital habría incumplido. 
 
En dicho orden de ideas, la denunciante señaló que Cayetano Heredia habría realizado actividad 
empresarial violando normas imperativas, lo que constituiría un claro acto que atenta contra la leal 
competencia en el mercado; solicitando a la Comisión de Fiscalización de la Competencia Desleal (la 
comisión) que diligencia una inspección a las instalaciones del Hospital con el fin de acreditar la infracción. 
Asimismo, solicitó que se ordenara el cese de la referida conducta desleal y el pago respectivo de las costas 
y costos generados por el procedimiento.  
 

ii. Actuaciones encargadas por la Secretaría Técnica de la Comisión de Fiscalización de la 
Competencia Desleal del Indecopi 

 
El 20 de octubre de 2008, la Secretaría Técnica de la Comisión de Fiscalización de la Competencia Desleal 
del Indecopi (en adelante, la Secretaría Técnica) remitió al Área de Fiscalización del Indecopi el 
Memorándum N° 757-2008/CCD mediante el cual se delegaron las facultades para la realización de una 
inspección de oficio al hospital ubicado en la Av. Honorio Delgado S/N, urb. Ingeniería en el distrito de San 
Martín 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 REPRESIÓN DE LA COMPETENCIA DESLEAL 
 Artículo 14.- Actos de violación de normas 

“14.1.- Consisten en la realización 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 infracción de normas imperativas. A fin 
de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluará la mejor posición competitiva obtenida mediante 
la infracción de normas. 

 (...) 
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad pública o empresa estatal con infracción al artículo 60 
de la Constitución Política del Perú configura un acto de violación de normas que será determinado por las 
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerirá acreditar la adquisición”. 
 

3  CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL PERÚ 
 Artículo 60.- 

“El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la coexistencia de diversas 
formas de propiedad y de empresa. 
Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, 
por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional. 

 La actividad empresarial, pública o no pública, recibe el mismo tratamiento legal”. 
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a. Si funciona una clínica en el referido establecimiento de salud. 
b. Si en el establecimiento existe un espacio destinado únicamente para una clínica. 
c. Si existe un empleo indistinto de los servicios, infraestructura, personal y equipos en la clínica y en el 

establecimiento del Hospital Cayetano Heredia. 
d. Si existe una diferenciación de la tarifa en la clínica y el hospital 
e. La obtención de las declaraciones de dependientes, pacientes y profesionales respecto al 

funcionamiento de una clínica en el establecimiento del Hospital. 
 
Para ello, se solicitó que se deje constancia de los hallazgos de dicha inspección a través de pruebas 
audiovisuales y la emisión y firma de la respectiva acta por el funcionario designado; asimismo, se indicó 
que, cumplan con ejercer las demás atribuciones respectivas según el artículo 2 del DL N° 807, Ley sobre 
Facultades, Normas y Organización del Indecopi4 (en adelante, el DL N° 807) 
 
El 30 de octubre de 2008, el jefe del Área de Fiscalización del Indecopi, mediante Memorándum N° 1144-
2008/GAF-AFI, remitió el Informe N° 249-2008-HLV/AFI a la Secretaría Técnica, el cual concluía lo 
siguiente: 
 
a. Los funcionarios del Área de Fiscalización 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 clínica en dicho local. No obstante, otros 
miembros del personal del Hospital indicaron que la clínica que funcionaba en dichas instalaciones 
dejó de atender luego de la última huelga médica. 

 
b. Posteriormente, los fiscalizadores procedieron a identificarse como funcionarios del Indecopi ante el 

Dr. Luis Alberto Vergara Fernández, director ejecutivo del área de Administración del Hospital, quien 
manifestó que la Clínica San Cayetano funcionó en las instalaciones del Hospital hasta junio de 2007 
y que, posteriormente, se brindó el servicio de salud mediante tarifario diferenciado hasta el 18 de 
setiembre de 2008 según la Resolución Ministerial N° 640-2008/MINSA, funcionando bajo la misma 
razón social y el mismo R.U.C. que el Hospital. 

 
c. Asimismo, el director ejecutivo indicó que la Clínica contaba con un espacio diferenciado en el tercer 

piso del área de traumatología del Hospital. En tal sentido, luego de la inspección a dicha área, los 
fiscalizadores constataron que había un aviso que consignaba “Clínica San Cayetano”, no había 
pacientes ni personal y que si tenían tarifas diferenciadas entre la referida clínica y el Hospital. 

 

 
4  DECRETO LEGISLATIVO N° 807 - LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACIÓN DEL INDECOPI 
 FACULTADES DE LAS COMISIONES Y OFICINAS DEL INDECOPI 

Artículo 2.- “Sin que la presente enumeración tenga carácter taxativo cada Comisión u Oficina del Indecopi tiene 
las siguientes facultades: 
a) Exigir a las personas naturales o jurídicas la exhibición 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; así como solicitar información referida a la 
organización, 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 
investigación 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 magnetofónicas o grabaciones en vídeo. 
c) Realizar inspecciones, con o sin previa notificación, en los locales de las personas naturales o jurídicas y examinar 
los libros, registros, documentación y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la 
declaración de las personas que en ellos se encuentren. 

 […]” 
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d. Finalmente, el director ejecutivo indicó que absolverían los demás requerimientos de información 
dentro del plazo de tres (3) días hábiles ya que la persona encargada del manejo de dicha información 
no se encontraba presente.  

 
e. Resulta importante destacar que la Secretaría Técnica no solicitó a la Gerencia de Estudios 

Económicos del Indecopi que emita algún informe sobre la actividad realizada por el Hospital en 
ningún momento del presente procedimiento administrativo.  

 
iii. Resolución de admisión a trámite e imputación de cargos  

 
La Secretaría Técnica, mediante la Resolución de fecha 7 de noviembre de 2008 (en adelante, la 
Resolución de imputación de cargos), procedió a imputar al Hospital presuntos actos de competencia 
desleal por violación de normas, debido a que habría ejecutado actividades de empresa sin que se hayan 
cumplido los requisitos exigidos. 
 
Asimismo, le requirió al hospital que cumpla con presentar la información y los documentos que acrediten 
la fecha en el que inicio el funcionamiento de una clínica privada en su establecimiento de salud y el valor 
en nuevos soles, y detallado año por año, desde su funcionamiento hasta la fecha de la resolución de 
imputación de cargos. 
 

iv. Descargos del Hospital Cayetano Heredia 
 
El 15 de enero de 2009, Cayetano Heredia, representada por la Procuraduría Pública presentó sus 
descargos conforme a lo siguiente: 
 
a. Respecto a la presunta violación de normas, la imputada señala que la Resolución Ministerial N° 071-

90-SA/DM contempla el servicio de denominado como “clínica” y que aprobó su Reglamento 
regulatorio bajo las disposiciones del DL N° 351, Ley Orgánica del Sector Salud, que tenía como 
objetivo fundamental promover y apoyar las acciones que permitan desarrollar un alto nivel de salud 
posible de toda la población. 

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

 
b. En tal 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.  
 

Así, los usuarios de la red hospitalaria del MINSA, se sujetan a un tarifario bajo el cual se les cobra 
un determinado monto prefijado como institución 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 población pobre y de extrema pobreza. 

 
c. El 12 de noviembre de 2008 se publicó en el Diario Oficial “El Peruano” la Resolución Ministerial N° 

798-2008/MINSA, a través de la cual se autoriza el funcionamiento de SBTD, rediseñando dicho 
servicio. 
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Asimismo, se dispone la plena vigencia de los alcances de la Resolución 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 III, se establece que su cumplimiento es obligatorio para los 
establecimientos de salud de categoría II y III 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 ámbito 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 
Nación, Cofide, Mi Vivienda S.A.), hidrocarburos (Activos Mineros, Petroperú), saneamiento 
(Sedapal), infraestructura y transporte (Banco de Materiales, Corpac S.A., Enapu S.A., Sima Iquitos 
S.R.L., Sima Perú S.A.), liquidación (Banco Agrario del Perú, Banco Industrial del Perú, Banco Minero 
del Perú) y otras actividades (Editora Perú 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 realizaría actividad empresarial. 

 
e. El artículo 60 de la Constitución estipula que el Estado tiene la posibilidad de ejercer actividades de 

índole empresarial cuando se evidencia un alto interés público o cuando exista conveniencia nacional. 
 

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

 
f. En tal consideración, si bien las entidades del sector público pueden desarrollar actividad empresarial, 

si dicha entidad ejerce sus competencias y funciones, entonces no existe supuesto de acto desleal.  
 

Así, 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 actúan como agentes económicos 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: 
  

- Resolución 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 atención a personas indigentes. 

 
- Resolución Ministerial N° 586-2006-MINSA que aprobó la Directiva para el Funcionamiento 

SBTD, publicándose el anexo correspondiente el 27 de junio de 2008. 
 

- Resolución Viceministerial N° 083-2008-SA-DVM mediante la cual se conforma la comisión que 
revisará las observaciones planteadas respecto a la SBTD. 

 
h. Finalmente, con fecha 18 de setiembre de 2008, se publica la Resolución Ministerial N° 640-

2008/MINSA la cual establece que, mediante Oficio N° 1958-2008-DM/MINSA, el MINSA solicitó la 
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intervención de la Contraloría General de la República para las acciones de control preventivo en los 
establecimientos de salud adscritos al referido ministerio y suspendió los SBTD. 

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

 
v. Escritos adicionales presentados por las partes  

 
El 13 de febrero de 2013, Santa Teresa se pronunció acerca de los argumentos expuestos por Cayetano 
Heredia en sus descargos5, precisando lo siguiente:  
 
a. Cayetano Heredia pretende desconocer la vigencia de la Constitución de 1993 al señalar que el 

cumplimiento de lo establecido en el artículo 60° antes del 26 de julio de 2008, fecha de entrada en 
vigencia de la LRCD, supone la aplicación retroactiva de la referida ley. 

 
b. Respecto a los servicios brindados por Cayetano Heredia, debe quedar claro que, conforme a la Ley 

del MINSA y tal como señala la imputada, es un hospital cuya misión es “brindar servicios públicos de 
salud pública a la comunidad…”. En efecto, dicha afirmación confirma el carácter ilícito de la actuación 
del Hospital al incurrir en actividades propias del sector privado. 

 
c. Según la imputada, que el Estado oferte bienes y servicios no implica que este participe como agente 

económico en un mercado determinado, siendo realizada en el ejercicio de las potestades 
administrativas fundado en los presuntos fines sociales que pretenderían cumplir. 

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

 
Aclarando la posición de la resolución citada por el Hospital, resulta cuestionable esgrimir su defensa 
en fundamentos de una resolución sin carácter vinculante. Asimismo, el propio TC, conforme a la 
sentencia N° 008-2003-AI/TC, ha considerado que la actividad empresarial del Estado, debe ser 
realizada en concordancia al principio de subsidiariedad; entendiendo así que solo podrá desempeñar 
este tipo de actividad supletoriamente en casos bien definidos. 

 
Así, de acuerdo con la referida sentencia, el Estado solo podrá intervenir empresarialmente, directa o 
indirectamente, en ciertos supuestos y bajo ley expresa. Adicionalmente, el Tribunal Constitucional 
señala que la faculta de autorización recae en el Congreso a fin de evitar el uso indebido de recursos 
públicos. 

 
d. Lo expuesto es lo estipulado en el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, que establece los 

procedimientos a través del cual FONAFE autoriza la ejecución de estas actividades a cargo del 
Estado; asimismo, el Decreto Supremo N° 088-2001-PCM establece las disposiciones aplicables para 
el desarrollo de actividades comercialización de bienes y servicios llevadas a cabo por el Estado. 

 
5  Escrito que obra de la foja 113 a la 120 del expediente. 
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De tal forma, las normas señaladas diferencian la participación 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 públicas las que desempeñan la actividad empresarial.  

 
Posteriormente, el 20 de marzo de 2009, Cayetano Heredia presentó un escrito mediante el cual remite 
documentación referida a la fecha de inicio del funcionamiento de la clínica privada dentro de sus 
instalaciones y el valor de los ingresos brutos percibidos por la prestación de servicios de salud a través de 
la clínica privada, conforme a lo requerido previamente. 
 
El 9 de julio de 2009, Santa Teresa presentó un escrito6 mediante el cual adicionaron los siguientes 
argumentos: 
 
a. En sus descargos, el Hospital señala que los servicios prestados por la clínica ubicada en sus 

instalaciones se encuentran autorizados por ley expresa pues entienden que la Ley de Presupuesto 
del Sector Público del año fiscal correspondiente los autoriza para la prestación de servicios con la 
denominada tarifa diferenciada; no obstante, a ninguna parte de la referida norma se hace referencia 
expresa a la prestación de dichos servicios. 
 
Igualmente, Cayetano Heredia respalda la presunta autorización por la Ley de Presupuesto del Sector 
Público mediante las resoluciones ministeriales señaladas, resoluciones que, evidentemente, no 
pueden ser consideradas como “ley expresa”. 
 
Por lo tanto, resulta innegable que la denunciada carece de la autorización mediante ley expresa para 
llevar a cabo la prestación del SBTD. 
 

b. Adicionalmente, el artículo 60 de la Constitución, no solo exige la existencia de ley expresa para la 
participación estatal en la actividad privada, sino que, además, solo puede realizarse de manera 
subsidiaria, implicando que el mercado objetivo al que iría destinada la oferta estatal, debe tener una 
demanda insatisfecha de recursos o servicios; en otras palabras, la demanda de la población 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 clínica no como parte del deber de atender la salud pública 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. 

 
c. Peor aún, ofertar servicios con precios diferenciados, determinados al libre albedrio de los hospitales 

públicos, es una práctica discriminatoria que pretende, sin procedimiento establecido, que algunos 
ciudadanos supuestamente pudientes cubran los costos de ciudadanos sin recursos. Asimismo, 
trastoca la libre determinación del precio por la oferta y la demanda ante la inentendible oferta de 
servicios subsidiados para beneficio del ente estatal. 

 
d. 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  Escrito que obra de la foja 273 a la 277 del expediente. 
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Comisión, el incumplimiento de una formalidad que por ley debe cumplir Cayetano Heredia, siendo la 
constitución 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. Resolución de la Comisión de Fiscalización de la Competencia Desleal 

 
El 22 de julio de 2009, la Comisión emitió la Resolución N° 112-2009/CCD-INDECOPI (en adelante, la 
Resolución 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-AI/TC, se ha pronunciado acerca de la actuación subsidiaria del Estado en 
la economía; señalando que el principio de subsidiariedad surge como una técnica para lograr el 
equilibrio entre lo público y lo privado. Así, el Estado funge como garante final del interés general a 
través de su obligación de intervenir directamente para satisfacer la necesidad real de la sociedad. 

 
En tal sentido, la Constitución estipula de manera concreta en su artículo 60 que solo mediante ley 
expresa se puede autorizar al Estado para realizar ejercer actividad empresarial, y por razones 
relativas al interés público o la conveniencia nacional. 
 
Así, la Constitución, 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 aplicación del artículo 14.3 de la LRCD debe entenderse como el reconocimiento que hace 
el Estado respecto a la importancia de establecer límites al Estado en el mercado, a fin de garantizar 
la libertad de empresa y la iniciativa privada. 

 
b. A partir del análisis de los medios probatorios presentados y recabados a partir de la diligencia de 

inspección realizada el 30 de octubre de 2008, la Comisión apreció que Cayetano Heredia realizó 
actividad empresarial mediante el SBTD dentro de sus instalaciones en un ambiente acondicionado 
específicamente para tal acción. 

 
En tal sentido, en aplicación del artículo 5 de la LRCD7, se apreciaba que el hospital estaría ejerciendo 
actividad empresarial, debido a que el SBTD constituía una oferta independiente a los servicios que 
brindaba el hospital. 

 

 
7  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESIÓN DE LA COMPETENCIA DESLEAL 
 Artículo 5.- Primacía de la realidad. - 

La autoridad administrativa determinará la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, tendiendo a las 
situaciones y relaciones económicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. La forma de los 
actos jurídicos utilizados por los contratantes no enerva el análisis que la autoridad efectúe 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 sancionó a Cayetano Heredia con una amonestación y se le ordenó, como medida 
correctiva, el cese definitivo e inmediato de la prestación de servicios de salud mediante tarifario 
diferenciado. 
 
vii. Argumentos esbozados en el recurso de apelación del Hospital y absolución de la Clínica 

Santa Teresa 
 
El 5 de agosto de 2009, el Hospital apeló la resolución, conforme a los siguientes argumentos:  
 
a. La Comisión ha considerado, erróneamente, 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 disposición no es aplicable al tratarse del cumplimiento de 
sus funciones en relación a los fines sociales perseguidos. 

 
b. En tal sentido, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N° 07644-2006-PA/TC, ha señalado 

la actividad empresarial tiene una finalidad lucrativa, y este fin pretende una satisfacción 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 
desempeñando 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 teleológico 
que permita sostener el presunto fin de lucro afirmado por la denunciante.  

 
El 12 de agosto de 2009, mediante la Resolución N° 3, la Comisión concedió el recurso de apelación 
interpuesto por el Hospital Cayetano Heredia. 
 
Posteriormente, el 17 de agosto de 2009, Santa Teresa presentó un escrito mediante el cual señalaron que, 
el 4 de agosto de 2009, el MINSA emitió la Resolución Ministerial N° 512-2009/MINSA la cual prorrogó por 
el plazo de seis meses el funcionamiento de los Servicios de Salud Bajo Tarifario Diferenciado, lo cual 
supone una contravención a la Constitución conforme a lo resuelto por la Comisión. En tal sentido, 
solicitaron que la Comisión ordene una medida cautelar consistente en la suspensión del servicio bajo 
tarifario diferenciado, dado que atenta contra las normas de la leal competencia y, ante la actitud reincidente 
del denunciado, consideren la modificación de la sanción en su contra a una multa. 
 
Asimismo, el 14 de octubre de 2009, la denunciante presentó un escrito mediante el cual contestaron los 
argumentos postulados por la imputada en su recurso de apelación, conforme los siguientes puntos: 
 
a. El Hospital niega que opere como agente económico en el mercado ya que únicamente actuarían 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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b. 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 hipótesis de exigibilidad de finalidad de 
lucro para caracterizar la actividad empresarial señalada por el Tribunal Constitucional va de la mano 
a la figura contractual del arrendamiento; circunstancia que no ocurre en el presente caso. 

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

 
viii. Resolución 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) 
emitió la Resolución N° 2549-2010/SC1-INDECOPI (en adelante, la Resolución de la Sala) confirmando la 
resolución apelada, conforme a los siguientes argumentos:  
 
a. El principio de subsidiariedad establece el límite necesario para que el Estado participe en el mercado, 

determinándose su excepcionalidad en ciertos casos. Conforme a ello, y según lo prescrito en el 
artículo 60 de la Constitución solo podrá realizar actividad empresarial directa o indirecta 
subsidiariamente autorizada mediante ley expresa, misma que se emite según el alto interés público 
o el supuesto contemplado sobre la conveniencia nacional. 

 
Esta interpretación concuerda con lo reconocido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 
expedida en el Expediente N° 008-2003-AI/TC en la cual señaló que la intervención de la 
Administración Pública en la económica no debe afectar el derecho de libre iniciativa del privado, sino 
que, debe garantizar y exhortar la expansión de dicha libertad y demás derechos inherentes a las 
personas. 

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

 
b. La Sala ha señalado que, si la actividad realizada por el Estado tiene carácter empresarial, se deberán 

evaluar los requisitos de licitud: (i) si fue autorizada por ley expresa; (ii) es subsidiario; y, (iii) se realizó 
con motivo de alto interés público o una manifiesta conveniencia nacional. 

 
c. En primer lugar, antes de analizar los requisitos de licitud, la Sala consideró 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 producción, desarrollo, distribución e 
intercambio de bienes o servicios, califica como actividad empresarial. 
 
Para ello, para determinar si se ejecutan actos empresariales o 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 
o altruista para equilibrar las diferencias que afectan a los ciudadanos más necesitados y asegurar el 
acceso universal de los derechos de carácter social8. 

 
8  Kresalja, B., & Ochoa, C. (2009). Derecho constitucional económico (Vol. 8). Fondo Editorial de la PUCP. 
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De igual manera, a través de diversas resoluciones, la Sala ha indicado que las prestaciones de 
carácter asistencial son obligaciones constitucionales que se deben brindar a los particulares de más 
bajos recursos ineludiblemente9. 

 
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 tenía como finalidad 
obtener ganancias, toda vez que la actividad empresarial no se caracteriza esencialmente por la 
obtención de estos beneficios, tal como es el caso de las asociaciones civiles sin fines de lucro10. Que 
solo era necesario verificar que el Estado ofrecía bienes y servicios para satisfacer al consumidor. 
 
Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, cuya posición es compartida por la 
Sala, ha señalado en el Asunto Höfner que una empresa es toda entidad que ejerza una actividad 
económica con independencia del estatuto jurídico de dicha entidad y de su modo de financiación 
(1993)11. 
 
Esta idea es recogida por el artículo 14.3 de la LRCD que precisa que son dos los tipos de sujetos 
que pueden infringir el mandato de subsidiariedad económica:  
 
- Las empresas estatales: entidades bajo el ámbito de la FONAFE que desarrollan su actividad 

bajo alguna de las tres modalidades previstas en el artículo 4 del Decreto Legislativo N° 1031 - 
Ley que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del Estado (en adelante, DL 1031)12. 
 

- Las entidades de la Administración Pública que desarrollan actividad empresarial: sujetas 
a las disposiciones del Decreto Supremo N° 088-2001-PCM13, salvo las actividades 

 
 
9  Ver: Resolución N° 0391-2007/TDC-INDECOPI de fecha 21 de marzo de 2007, referida al procedimiento seguido por 

la señora Gladys Mercedes Simeón Vilca contra la Universidad Nacional Federico Villareal; y, la Resolución N° 1668-
2008/TDC-INDECOPI de fecha 19 de agosto de 2008, correspondiente al procedimiento seguido por tipo Huk Vida 
Asociación Civil contra la Red de Salud de San Juan de Lurigancho. 

 
10  Ver: Resolución N° 1382-2007/TDC-INDECOPI de fecha 6 de agosto de 2007, mediante la cual la Sala de Defensa 

de la Competencia determinó que el hecho que la Asociación Civil Educativa Hogar de Cristo cumpliera un rol 
humanitario no lucrativo no constituía un obstáculo para que se considere que realiza actividad empresarial. 

 
11  Sentencia del 23 de abril de 1993 (Asunto Höfner y Elser) del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. 
 
12  DECRETO LEGISLATIVO Nº 1031 
 Artículo 2.‐ Ámbito de aplicación 

“Las disposiciones del presente Decreto Legislativo y su Reglamento son aplicables a las Empresas del Estado bajo 
el ámbito 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”. 

 
 Artículo 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 único: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades anónimas en 
las que el Estado ostenta la propiedad total de las acciones y, por tanto, ejerce el control íntegro de su Junta General 
de Accionistas. 
4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades anónimas, 
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 públicas: Empresas de propiedad estatal cuya ley de creación les otorga 
potestades de derecho público para el ejercicio de sus funciones. Se organizan bajo la forma que disponga su ley de 
creación. 
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 demás normas aplicables a tales empresas”. 
 

13  DECRETO SUPREMO N° 088-2001-PCM  



17 
 

empresariales realizadas por los gobiernos locales, sus empresas y organismos públicos 
descentralizados, los cuales se encuentran reguladas por el artículo 35 de la Ley N° 27972 - Ley 
Orgánica de Municipalidades. 

 
Al respecto, la Sala considera que, el hecho de que el Estado brinde servicios de salud, no determina 
que ello sea una prestación asistencial. 
 
Que del análisis 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 Resolución 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 prestación del SBTD, el Hospital recurre a profesionales y no profesionales de la 
salud que labora en dicho centro de salud, así como sus instalaciones y demás logística14. En tal 
sentido, lo que hace la imputada es organizar los medios de producción a su titularidad para brindar 
una prestación de salud distinta a la asistencial a favor de pacientes de mayores recursos a cambio 
de una contraprestación diferenciada. 
 
Asimismo, la Dirección General de Política de Ingresos Públicos del Ministerio de Economía y 
Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria (en adelante, 
SUNAT) han manifestado que el SBTD no constituye la expresión de una función cuya prestación 
pueda estar sujeta al cobro de una tasa, como si lo estaría de brindarse una prestación asistencial a 
la cual esté obligado el Estado por interés público15. 
 
Por lo tanto, considerando lo señalado el servicio de SBTD se trata de actividad empresarial, por lo 
que corresponde continuar con el análisis de los requisitos habilitantes del artículo 60 de la 
Constitución. 

 
d. Respecto a los requisitos habilitantes, el primero consiste en que la actividad empresarial esté 

habilitada por ley expresa.  
 

 
Artículo 1.- “Para desarrollar actividades de comercialización de bienes y servicios y efectuar los cobros 
correspondientes a los ciudadanos, las Entidades del Sector Público requieren contar con autorización de Ley 
expresa. El Titular de la Entidad correspondiente cautela que dichas actividades se sujeten a las limitaciones y 
condiciones impuestas por la Constitución y la Ley que autoriza su desarrollo”. 

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

 
Artículo 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 
Público, independientemente de que sean o no producidos por la misma Entidad, y que generalmente se brinda en 
condiciones de competencia con el sector privado”. 

 
14  De acuerdo con el acta emitida el 30 de octubre de 2008 por el Área de Fiscalización del Indecopi, que obra de las 

fojas 21 a la 23 del expediente. 
 
15  Ver: Informe N° 165-2006-EF/66.01, emitido por la Dirección General de Política de Ingresos Públicos del Ministerio 

de Economía 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 señalada en el artículo 60 de la 
Constitución se trata de una reserva de ley absoluta; es decir, que se requiere de una ley que requiere 
de aprobación por el legislativo. 

 
Sobre el carácter “expreso” de la ley, la Sala considera que este se refiere a la literalidad por lo que 
no será necesario que la ley establezca textualmente que se habilita a realizar “actividad empresarial”; 
en cambio, implica que la referida ley señale de manera “clara y potente” que la empresa o entidad 
estatal se encuentra habilitada para producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios, 
incluyendo características como el rubro en el que se puede desarrollar la actividad empresarial. 
 
En tal sentido, contrariamente a lo considerado por la Comisión, la Sala considera que la Resolución 
Ministerial N° 586-2006-MINSA no debe ser considerada como la autorización del SBTD realizado por 
los hospitales adscritos al MINSA; pues, luego de la revisión integral de la norma, la Sala consideró 
que esta solo establece las condiciones generales de organización, funcionamiento e implementación 
para la prestación del referido servicio, mas no una autorización que habilite el desarrollo de la referida 
actividad. 
 
Sin perjuicio de ello, el Hospital ha citado diversas disposiciones sectoriales16 las cuales le habilitarían 
para desempeñar la actividad cuestionada; sin embargo, de la revisión de estas, la Sala concluyó que 
estas no son leyes del parlamento y, por ende, carecen de capacidad para habilitar a la imputada a 
realizar actividad económica de acuerdo a lo exigido por la Constitución. 

 
IV. DELIMITACIÓN DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  
 
Habiendo desarrollado los hechos relevantes en la sección anterior, es posible destacar los problemas 
jurídicos relevantes en el procedimiento administrativo sancionador. En atención a ello, se procederá a 
trabajar las siguientes problemáticas: 
 

a. Primer problema jurídico: ¿El SBTD que brindó el Hospital Cayetano Heredia es una actividad 
empresarial? 

 
b. Segundo problema jurídico: ¿El SBTD ha sido autorizado por ley expresa?  

 
Con el fin de abordar apropiadamente los referidos problemas, se desarrollará el marco teórico enfocado 
en abordar los aspectos señalados inicialmente. 
 
V. MARCO TEÓRICO APLICABLE 

 
i. Constitución Política de 1993 

 
Como se adelantó, antes de desarrollar los problemas jurídicos correspondientes al presente caso, resulta 
pertinente comprender las razones por las cuales la realización de actividad empresarial por parte del 
Estado se encuentra condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos para ser considerada como lícita 
y, además, no ser considerada como un acto de competencia desleal. 
 

 
16  Ver la Resolución Ministerial N° 216-2007/MINSA – Reglamento de Organización 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 análisis de los siguientes aspectos relevantes: 
 

a. Sobre la economía social de mercado como régimen económico 
 
La Constitución Política de 1993, en su Título III, hace referencia al modelo económico que rige en nuestro 
país. Específicamente, el artículo 58 especifica que se trata de una economía social de mercado. 
 
Así, el Estado reconoce constitucionalmente que el modelo económico regente es el de una económica 
social de mercado, el cual orienta el rol estatal en la económica y las políticas llevadas a cabo junto a los 
derechos y libertades reconocidas y protegidas constitucionalmente.  
 
Respecto a su origen Resico (2008) señala que esta surgió en la Alemania de postguerra a partir de la 
búsqueda de un modelo económico estable a largo plazo que involucre y organice a los diversos actores 
económicos (consumidores, inversores, ahorristas, empresarios, entre otros) bajo un marco de referencia 
claro y confiable. Asimismo, el referido modelo proclama a la organización de los mercados como el sistema 
de asignación de recursos óptimo 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 económico: el individualismo del hombre reflejado en su derecho de libre disposición 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 económicas. (p. 352 - 353). 
 
Asimismo, Paz indica que la economía social de mercado es un sistema económico que mezcla la necesaria 
libertad económica con la justicia social; procurando satisfacer todas las necesidades de una sociedad 
(2019).  
 
De esta manera, resulta evidente que la economía social de mercado funge como un modelo rector de las 
políticas, reglas y libertades bajo los principios rectores de las libertades individuales y la competencia 
basada en la eficiencia.  
 
Por su parte, Diez Canseco (1997) señala que una economía social de mercado se basa en la libertar de 
industria y de comercio siendo una combinación 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 económicos por 
lo que se permite la intervención estatal a fin de corregir falencias, procurando la adaptación a las 
condiciones sociales cambiantes. 
 
Al respecto, Bastidas & Richer (2001) concuerdan en que la intervención del Estado se fundamenta en la 
necesidad de regular las condiciones bajo las cuales interactúan y/o compiten los actores del mercado 
conforme a los principios del liberalismo económico; no obstante, el Estado no solo puede intervenir en el 
mercado como ente rector sino también como actor a través de inversiones públicas, financieras, 
monetarias, entre otras, de manera supletoria (p. 3-9).  
 
Resulta importante precisar que, tal como señala Hernández-Mendible (2014), en este tipo de economía, 
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 carácter económico, permitiendo adicionalmente la 
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intervención 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 economía social de mercado supone el 
reconocimiento constitucional de libertades económicas en función a la dignidad humana como eje central. 
Asimismo, implica que el mercado se rija a partir de la eficiencia de los actores económicos con la 
posibilidad de la intervención estatal de manera reducida en función al interés social y el equilibrio de la 
economía.  
 
En este sentido, el Tribunal Constitucional, a través de la sentencia expedida bajo el Expediente N° 008-
2003-AI/TC, señaló que el Estado peruano moderno tiene tres elementos claves en relación al 
reconocimiento de la economía social de mercado como modelo rector a partir de la Constitución de 1993: 
 

a) El bienestar social: Manifestado como la obligación 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 actúa de manera auxiliar, complementaria y 
temporal. 
 

Por su parte, autores como Ochoa (1995) y Rubio (1999) señalan que la Constitución vigente recoge cuatro 
principios rectores de la economía, 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 están 
contenidos de manera implícita dentro de los cuatro principios señalados previamente.  
 
Así, como señalamos, este modelo de economía implica el respeto de las libertades económicas tales como 
la libre iniciativa privada y la libertad de empresa en concordancia al principio de subsidiariedad, conceptos 
que desarrollaremos a continuación.  
 

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 explícitamente en la Constitución; 
no obstante, su reconocimiento implícito resulta innegable. Así, el Tribunal Constitucional, a través de la 
Sentencia recaída en Expediente N° 0001-2005-PI/TC, precisó que la libre iniciativa privada supone la 
posibilidad de todo agente para participar en la vida económica del país, de tal forma que puede desarrollar 
cualquier actividad económica 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, Rodríguez (2016) concuerda en que la libre iniciativa privada resulta indispensable para 
satisfacer las demás libertades al permitir emprender a las personas en actividades económicas 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) señala el reconocimiento de los derechos de libertad de empresa 
supone la validación de la importancia a la persecución del fin de lucro por parte de las personas a través 
de los medios que consideren más favorables (2012); lo cual concuerda con la interpretación del Tribunal 
Constitucional respecto a la libertad de elección para el desarrollo de unidades participes del mercado como 
ofertantes y como generadores de riqueza y progreso (Rodríguez: 2016, p. 122-125) 
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De lo expuesto, Velarde (2021) señala que el artículo 59 de la Constitución complementa la mención de la 
libre iniciativa privada con la obligación estatal de estimular la creación de riqueza, lo cual motiva a las 
personas a emprender en una actividad económica; 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 económico peruano mediante el cual los privados pueden formar parte libremente de la oferta 
en el mercado a través de la realización de actividad económica. En tal sentido, el reconocimiento de la 
importancia de tales libertades económicas nos permite comprender el motivo detrás de la preponderancia 
del rol subsidiario del Estado, tal como analizaremos a continuación.  
 

c. Sobre el principio de subsidiariedad  
 
Este principio, como regla básica del funcionamiento del régimen económico, no ha sido reconocido 
expresamente hasta la promulgación de la Constitución de 1993 con el paso del rol estatal de prestador a 
garante. Así, actualmente, el artículo 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 público o conveniencia nacional. 
 
Conforme a dicho artículo, el Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia del 14 de marzo de 2011 
recaída en el Expediente N° 00008-2003-PI/TC, señaló que el reconocimiento constitucional de dicho 
principio implica la obligación del Estado de actuar de manera supletoria frente a desequilibrios, omisiones 
y otras imperfecciones en el mercado, todo ello en virtud del bien común.  
 
Asimismo, la referida Sentencia indicó que el principio de subsidiariedad posee tres aplicaciones en el 
ámbito constitucional:  
 

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

b) La subsidiariedad en sentido vertical, referente a la relación de descentralización administrativa 
y organización jerárquica del ordenamiento. 

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

 
No obstante, según 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 
descentralización y a la jerarquización del ordenamiento; y, el sentido horizontal, referido a las formas y 
niveles de intervención del Estado en la economía. En tal sentido, considerando las características del 
presente caso, desarrollaremos principalmente a la subsidiariedad en sentido horizontal. 
 
Así, mediante la referida Sentencia, el Tribunal Constitucional estipula que en el sentido horizontal, debe 
primar el respeto por la libre determinación de las personas y su autonomía, reduciendo la intervención 
estatal a lo esencial. 
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De igual forma, Huapaya & Terrazos (2008) señalan que este principio debe ser entendido en dos 
vertientes, una positiva y otra negativa. Respecto a la primera acepción, 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 carácter asistencial (p. 278-283). 
 
En tal sentido, tal como señalan Cairampoma & Fetta (2021), el principio aludido se traduce como límite 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, según Quiñones (2012), la rigidez de las condiciones bajo las cuales se 
permite la intervención del Estado en la economía es consecuencia del intervencionismo estatal excesivo 
que primó durante el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas entre 1968 y 1980 (p. 68-70).  
 
Adicionalmente, Cairampoma & Fetta (2021, p. 30-35) señalan que el principio de subsidiariedad debe ser 
interpretado en conjunto al principio de solidaridad; el cual, resulta aplicable en nuestro ordenamiento 
jurídico. En tal sentido, dicho principio es entendido como el deber estatal de asegurar la prestación de 
servicios públicos y orientar ciertos fines sociales conforme al modelo de nuestra economía. 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 garantía de 
determinados servicios de carácter esencial. 
 
No obstante, el principio de subsidiariedad no debe entenderse como un mercado sin regulación. 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 retraído a un rol de mero observador puesto que, ante la necesidad 
justificada, el Estado podrá intervenir procurando la menor lesión a las libertades rectoras del modelo de 
economía social de mercado (p. 147-151). 
 
En tal sentido, Kresalja & Ochoa (2009) señalan que el principio de subsidiariedad es un reconocimiento 
de la primacía de la libertad empresarial y del carácter excepcional de la intervención empresarial del 
Estado; viéndose permitida únicamente 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 
sobredimensión del Estado al invertir recursos públicos que estarían destinados a producir bienes y 
servicios, cuando ello podría realizarse fácilmente por el sector privado. De lo contrario, la actividad 
empresarial del Estado genera dos consecuencias nocivas: (i) deja de financiar bienes y servicios que 
deberían ser provistos por este (tales como infraestructura, servicios de salud, educación, entre otros); y, 
(ii) compite deslealmente con los demás agentes económicos 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 económico 
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 través de la actividad empresarial en aquellas 
circunstancias descritas por la máxima norma.  
 
Habiendo analizado el alcance del principio de subsidiariedad, corresponde evaluar la regulación recogida 
en la Ley de Represión 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 Represión de la Competencia Desleal 
 
Desde el 26 de julio de 2008 entró en vigencia este decreto en nuestro país con la finalidad de reprimir todo 
acto o conducta contrario a la leal competencia, ya sea que genere efectos reales o potenciales17. En tal 
sentido, conforme la Exposición de Motivos el “proceso competitivo” es el bien jurídico protegido, y su tutela 
es necesaria para el equilibrio en el mercado (2008).  
 
Al respecto, los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial del año 2022 (en 
adelante, los Lineamientos) señalan que la LRCD procura la eficaz y eficiente asignación de recursos en el 
mercado, mediante la fiscalización 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 señalar que los actos enumerados en el Capítulo II de la LRCD no son las únicas 
conductas susceptibles de ser considerados desleales. En tal sentido, la LRCD regula residualmente todas 
las demás conductas que no han sido mencionadas explícitamente a través de su cláusula general, 
conforme desarrollamos a continuación.  
 

a. Sobre los actos de competencia desleal y su ámbito de aplicación 
 
Conforme se contempla en el artículo 1 de la LRCD, la finalidad de dicha norma es reprimir los actos de 
competencia desleal; sin embargo, ¿Cómo se identifica un acto de competencia desleal y como se aplica 
la LRCD?  
 
Para responder dicha interrogante, la LRCD señala que los actos de competencia desleal se encuentran 
determinados en función a la acción realizada, al sujeto que lo realiza y el espacio en el cual surte o podrían 
surtir efectos. Así, dichos elementos son nombrados como los ámbitos de aplicación objetivo, subjetivo y 
territorial, contenidos en los artículos 2, 3 y 4 de la LRCD respectivamente. 
 
Al respecto, los comisionados de la CCD, a través de los Lineamientos sobre Competencia Desleal y 
Publicidad Comercial del año 2022, desarrollan dichos conceptos para complementar el contenido de la 
LRCD. Así, sobre al ámbito de aplicación objetivo, o cuales son los actos fiscalizables por la norma, 
señalan que los hechos materia de análisis deben tratarse de actos concurrenciales; es decir, acciones que 
tienen como efecto o finalidad producir una ventaja en el mercado o en algún segmento de este, ya sea 
real o potencial. De esta forma, tenemos como ejemplo común, todos los actos realizados para modificar 
el comportamiento de los consumidores y así influenciar en su decisión de compra de estos (Pazos, 
Capurro, Mac Kee y Escalante: 2022).  
 
Respecto al ámbito de aplicación subjetiv¸ los Lineamientos señalan que la LRCD se aplica a todas las 
personas, ya sean naturales o jurídicas, que desempeñen alguna actividad económica. Cabe precisar que, 
en el caso de las personas jurídicas, también podrían resultar responsables de actos de competencia 
desleal realizados por sus trabajadores siempre que hayan sido realizados en el desempeño de sus 
funciones y/o por encargo de esta (Pazos, Capurro, Mac Kee y Escalante: 2022). 
 

 
17  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESIÓN DE LA COMPETENCIA DESLEAL 
 Artículo 1.- Finalidad de la Ley. -  

“La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar 
o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo”. 
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Finalmente, sobre el ámbito de aplicación territorial, este elemento implica que toda actividad económica 
podrá 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 podrían manifestar) sus efectos, por lo que 
dichos actos podrían ser realizados en el extranjero y aun así ser susceptibles de fiscalización 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 (ámbito de aplicación objetivo); las cuales pueden ser realizadas por personas naturales o 
jurídicas (ámbito de aplicación subjetivo); y cuyo efecto real o potencial se manifieste en nuestro territorio 
nacional (ámbito de aplicación territorial), pues todo ello, en conjunto, podría suponer una afectación al 
proceso competitivo por lo que la LRCD resultará aplicable. 
 
Ahora bien, considerando lo previamente desarrollado, consideramos fundamental precisar que la 
conjunción de estos tres elementos no supone necesariamente la existencia de un acto de competencia 
desleal, sino que se tratan de las características que permitirán la aplicación de la norma anteriormente 
señalada.  
 
En este sentido, para que estos actos sean considerados como desleales deben ser evaluados de manera 
rigurosa conforme al bien jurídico 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 o no de un acto de competencia desleal. 
 

b. Sobre la buena fe empresarial y la cláusula general  
 
Tal como señalamos previamente, el artículo 6 de la LRCD brinda una definición 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 Sánchez-Calero (2010) concuerdan en que la cláusula general 
puede ser definida como una formulación con carácter genérico de lo que es considerado como ilícito, 
permitiendo la fácil adaptación de la normativa represora funcionando como una válvula de autorregulación 
del sistema permitiendo la interpretación de la definición conforme a las circunstancias cambiantes que 
pueden acontecer sin incurrir en los costos que supone la modificación normativa constante.  
 
Por su parte, Aramayo, Gagliuffi, Maguiña, Rodas, Sosa & Stucchi (2013) indican que la definición provista 
por la cláusula general adopta la visión alemana contemporánea en lo que refiere al principio de 
competencia eficiente o Leistungswetthewerb, según el cual la transgresión a la buena fe resulta manifiesta 
cuando un competidor obtiene una ventaja que se obtiene a través de la obstaculización de los demás 
competidores y no mediante la eficiencia al participar del mercado (p. 25-31). En tal sentido, los referidos 
autores señalan que la buena fe exigida por la LRCD es de carácter objetivo, lo cual implica que sea un 
estándar del proceso competitivo en el que predomine la competencia por eficiencia de la oferta de bienes 
o servicios concurrentes en el mercado.  
 
En tal sentido, la LRCD propone un modelo de fiscalización y sanción 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 violación de 
normas como un supuesto que altera o atenta contra el procesos competitivo. 
 

c. Sobre la infracción por violación de normas 
 
Como perfectamente se ha manifestado, dentro de la gama de infracciones que suponen actos de 
competencia desleal se encuentran los actos de violación de normas, supuesto contemplado en el artículo 
14 de la LRCD18. 
 
Al respecto, Aramayo, Gagliuffi, Maguiña, Rodas, Sosa & Stucchi (2013) señalan que dicho supuesto 
implica obtener una ventaja en el proceso de competencia mediante la inobservancia del ordenamiento 
jurídico (p. 45-46). Específicamente, el segundo supuesto contemplado en el artículo 14 hace referencia a 
la actividad empresarial por parte del Estado; lo cual, en concordancia con el artículo 60 de la Constitución, 
implica el análisis respecto a los requisitos ya señalados.  
 
En tal sentido, la Comisión y la Sala, en su rol de órganos resolutivos encargados de determinar la licitud 
de la actividad empresarial estatal, evalúan dicho supuesto conforme a la metodología que detallaremos a 
continuación.  
 

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

 
Los órganos resolutivos del Indecopi deberán evaluar los requisitos estipulados en el artículo 60 de la 
Constitución: la autorización de la actividad mediante ley expresa; que dicha actividad sea subsidiaria y que 
se realice con motivo de alto interés público o manifiesta conveniencia nacional. Así, si se ha incumplido 
alguno de estos tres requisitos, la actividad será considera ilícita, lo cual conllevará a declarar como fundada 
la imputación, la aplicación de la sanción correspondiente y dictar una medida correctiva con tal de 
restablecer la leal competencia19. 
 
En tal sentido, la Sala emitió la Resolución N° 3134-2010/SC1-INDECOPI 20con carácter de precedente de 
observancia obligatoria (en adelante, el precedente de observancia obligatoria) mediante el cual determinó 
la metodología para la aplicación del artículo 14.3 de la LRCD ante controversias por la realización de 

 
18  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 – LEY DE REPRESIÓN DE LA COMPETENCIA DESLEAL 
 Artículo 14.- Actos de violación de normas. -  

14.1.- “Consisten en la realización 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 infracción de normas imperativas. A fin 
de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluará la mejor posición competitiva obtenida mediante 
la infracción de normas.  

 14.2.- La infracción de normas imperativas quedará acreditada:  
a) Cuando se pruebe la existencia de una decisión previa y firme de la autoridad competente en la materia que 
determine dicha infracción, siempre que en la vía contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revisión 
de dicha decisión; o,  
b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o títulos que se requieren 
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En 
caso sea necesario, la autoridad requerirá a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la existencia o 
no de la autorización correspondiente. 
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad pública o empresa estatal con infracción al artículo 60 
de la Constitución Política del Perú configura un acto de violación de normas que será determinado por las 
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerirá acreditar la adquisición de una ventaja 
significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial”. 

19  Resolución No. 112-2019/SDC-INDECOPI 
20  Tramitado bajo el Expediente N° 201-2008/CCD, procedimiento administrativo sancionador entre la Pollería El 

Rancho II E.I.R.L. contra la Universidad Nacional del Altiplano.  
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actividad empresarial estatal, parámetros previamente contemplados por la Sala en la Resolución N° 2549-
2010/SC1-INDECOPI. 
 
Al respecto, la Sala estableció el siguiente “test de subsidiariedad” para el análisis de la licitud de la actividad 
empresarial efectuada por el Estado, conforme resumen Diez Canseco & Buleje (2011, p. 232-234):  
 

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

II. La referida actividad empresarial estatal debe haber sido autorizada mediante la promulgación de 
una ley, entendiéndose que esta fue aprobada por el Congreso de la República. 

III. Debe determinarse el “mercado relevante” bajo el cual se realizó la referida actividad empresarial. 
IV. Analizar la subsidiariedad de la actividad tomando en cuenta lo siguiente: 

a. La concurrencia entre la empresa o entidad del Estado con dos o más 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 burocráticas 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 público o de manifiesta conveniencia nacional. 

 
Asimismo, tal como señala Guzmán (2021), el mercado relevante debe ser determinado en función a dos 
conceptos señalados en el artículo 6 del Decreto Supremo N° 030-2019-PCM: (i) el mercado de producto 
relevante; y, (ii) el mercado geográfico relevante (p. 75-78). 
 
Al respecto, la referida norma señala que la determinación 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 público consumidor, las características de 
los productos o servicios sustitutos y las posibilidades tecnológicas para la sustitución. 
 
Por su parte, el mercado geográfico relevante se compone por las zonas geográficas en las que se pueden 
acceder a los productos o servicios alternativos al producto materia de estudio, para lo cual deberá 
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 gráfico que resume 
apropiadamente la metodología a emplear para el análisis de la subsidiariedad:  
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Gráfico elaborado por la Sala de Defensa de la Competencia y consignado en la Resolución N° 2549-

2010/SC1-INDECOPI 
 
Considerando dicha metodología, 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, conllevará 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 Comisión o la Sala podría inaplicar la ley expresa que habilita al Estado a realizar actividad 
empresarial?  
 
Al respecto, el Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia recaída en el Expediente N° 04293-2012-
PA/TC, deja en evidencia que las entidades de la Administración Pública, incluyendo el Indecopi, carecen 
de la autorización para inaplicar disposiciones de rango infra constitucional; no obstante, a opinión del 
suscrito, el precedente establecido por la resolución de la Sala no ha esclarecido las dudas ante dicha 
situación, suponiendo un inconveniente en la función represora de la Comisión y de la Sala.  
 
Al respecto, Sumar, Sosa & Méndez (2020) consideran que el análisis del requisito de ley expresa debe ser 
una problemática 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 o no. En tal sentido, 
proponen que los pronunciamientos de los órganos resolutivos deben concentrar sus esfuerzos en emplear 
la metodología establecida mediante el precedente de observancia obligatoria para pronunciarse sobre la 
concurrencia en un mercado especifico dejando de lado la evaluación 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 habilitación 
mediante ley expresa, por lo que la discusión en torno a la inaplicación de las leyes que habiliten actividades 
empresariales del Estado sin cumplir con los demás requisitos deberá ser desarrollada en posteriores 
disertaciones. 
 
Finalmente, sobre el requisito de interés público o manifiesta conveniencia nacional, el precedente de 
observancia obligatorio permite entender que se reduce a la constatación de si la ley que habilita la actividad 
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empresarial estatal señala la justificación sobre dicho requisito; de tal forma que, si obra dicha justificación, 
se cumple con el tercer requisito del artículo 60 de la Constitución. 
 
En tal sentido, habiendo resumido la metodología empleada por la Comisión y la Sala corresponde 
proseguir con el análisis de los problemas jurídicos enunciadas previamente.  
 
VI. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 
 
Habiendo detallado los hechos relevantes del presente procedimiento, el marco teórico aplicable y la 
metodología, contamos con los medios para poder analizar los problemas jurídicos que detallamos 
previamente; por lo tanto, procederemos a ello. 
 
Cuestión previa: ¿La LRCD es aplicable al servicio de salud bajo tarifario diferenciado?  
 
Conforme desarrollamos en el marco teórico, la LRCD y, por ende, la actividad fiscalizadora del Indecopi 
solo puede ser aplicable respecto a acciones que cumplan con determinadas características pues, de lo 
contrario, no resultan susceptible de ser analizada bajo los criterios de determinación de los Órganos 
Resolutivos en materia de competencia desleal. 
 
En tal sentido, antes de proceder a analizar los problemas jurídicos planteados, debemos examinar si, 
conforme a los criterios de ámbito de aplicación objetivo, subjetivo y territorial señalados en la norma rectora 
en materia de competencia desleal, el SBTD es fiscalizable conforme a lo contenido en la LRCD. 
 

a. Ámbito de aplicación objetivo 
 
Como sabemos, el ámbito de aplicación objetivo supone que, para ser considerado como un potencial acto 
de desleal para el proceso competitivo, los hechos materia de análisis deben tratarse de actos 
concurrenciales; es decir, deben tener como efecto o finalidad producir una ventaja en el mercado o en 
algún 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 clínica implementada 
en sus instalaciones; dicho servicio fue prestado concurriendo en el mercado como competencia directa de 
otras ofertas en servicios hospitalarios, como la Clínica Santa Teresa, al ofrecer un tarifario distinto. En tal 
sentido, la prestación de servicios de salud a través de la Clínica buscaba producirle una ventaja en el 
mercado, cumpliendo con el primer ámbito de aplicación de la LRCD. 
 
Sin perjuicio de lo analizado, este tema será desarrollado con mayor extensión a lo largo del análisis de los 
problemas jurídicos planteados.   
 

b. Ámbito de aplicación subjetivo 
 
Respecto al ámbito de aplicación subjetivo, como señalamos previamente, los actos de competencia 
desleal pueden ser llevado a cabo tanto por personas naturales como jurídicas. Ahora bien, de la revisión 
de los hechos, podemos notar que el SBTD fue prestado por el Hospital Cayetano Heredia, siendo un 
órgano de la Administración Pública adscrito al MINSA, tratándose de una institución pública y, por lo tanto, 
una persona jurídica de derecho público.  Así se cumple el segundo ámbito de aplicación de la LRCD. 
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c. Ámbito de aplicación territorial 
 
Finalmente, el ámbito de aplicación 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 Martín de Porres, provincia de Lima, resulta evidente 
que esta surtió efectos en el Perú. 
 
Habiendo analizado los diferentes ámbitos de aplicación al caso en concreto, hemos podido concluir que el 
STBD fue una actividad respecto a la cual se aplica la LRCD, finalizando el análisis preliminar y 
correspondiendo examinar el tipo infractor correspondiente.  
 
En tal sentido, y en atención a la imputación formulada por la Comisión y analizada por la Sala, 
procederemos a analizar los problemas jurídicos planteados en función a los criterios del Indecopi para la 
determinación de una actividad empresarial del Estado que deviene en un acto de violación de normas. 
Examinemos. 
 

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

 
Tal como relatamos previamente, el primer problema jurídico por analizar gira en torno a la naturaleza del 
SBTD; específicamente, determinar si dicho servicio debe ser considerado como una actividad empresarial 
o 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 carácter asistencial y, finalmente, determinar si se trata de una actividad empresarial, todo ello 
conforme a la metodología empleada por la Sala. 
  

a. ¿En qué consiste el servicio de salud bajo tarifario diferenciado? 
 
De acuerdo con los descargos del Hospital Cayetano Heredia21, el servicio de salud bajo tarifario 
diferenciado prestado por la Clínica 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 
elección. Asimismo, el salgo que pudiera resultar de su operatividad se destinará para cubrir las atenciones 
de salud que requiera la población 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 Clínica. 
 
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 Clínica de manera segmentada compitiendo contra otras ofertas dentro del 
mercado y ofreciéndolo a otro público pese a prestar el referido servicio con el personal, recursos e 
infraestructura estatal.  
 

 
21  Tal como obra en la foja 66 del expediente materia de análisis. 
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Así, considerando que la definición provista por la imputada indica que el SBTD tendría carácter asistencial, 
resulta pertinente evaluar si este es una actividad realizada en ejercicio del ius imperium, si tiene carácter 
asistencial o si debe ser considerada como actividad empresarial en concordancia a la metodología 
empleada por la Comisión y la Sala para la resolución de controversias similares contemplado en el 
precedente de observancia obligatoria establecido por la Resolución N° 3134-2010/SC1-INDECOPI. 
  

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

 
En el análisis efectuado por el Indecopi, tanto la Comisión 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 realización de 
actividades estatales de autoridad pública o de atribuciones soberanas; es decir, actividades que son de 
titularidad exclusiva del Estado por su esencia. Entre estas actividades, comúnmente se encuentran la 
función legislativa (emisión de normas con rango de ley o reglamentario), la defensa nacional, impartir 
justicia, otorgar títulos habilitantes, etc. 
 
Al respecto, García Trevijano (1971) explica que la función de autoridad pública 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 soberanía inherente al 
concepto de Estado le faculta a regular las relaciones entre privados y a efectuar ciertas funciones que 
únicamente pueden ser realizadas por la Administración Pública en lo referente a la actividad judicial, 
legislativa, de policía, fiscal, de defensa interna y externa, entre otras.  
 
Así, conforme a lo señalado por Chamorro (2022), el ejercicio estatal del ius imperium encuentra una 
relación con la división tripartita de las funciones del Estado moderno; es decir, las funciones legislativas, 
jurisdiccionales y administrativas; siendo que dicha relación, refiere a las manifestaciones de la función 
administrativa, entendida como la persecución de una finalidad pública (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 prestación o de servicio público, mediante las cuales se suministran 
prestaciones a los particulares también conocidas como “servicios públicos” (2010). 
 
Ahora, si bien a las actividades de prestación se les considera como manifestación de la actividad 
administrativa, Ariño considera pertinente realizar una distinción acerca de la naturaleza de esta actividad. 
En tal sentido, el referido autor propone que la prestación de un servicio público por parte del Estado debe 
diferenciarse de la “función pública” o de la actividad soberana del Estado (o ius imperium) debido a que la 
prestación de un servicio público es, principalmente, de titularidad privada, salvo determinados supuestos 
en los que la puede prestar el Estado; el servicio público puede ser prestado directa o indirectamente; y, el 
servicio público no tiene carácter coercitivo por lo que no puede ser impuesto a los particulares sino, a 
través de la oferta y puesta a disposición (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 Administración Pública 
exclusivamente en virtud a su soberanía. Entre las referidas facultades se encuentran la función legislativa, 
impartir justicia, la función administrativa, la defensa interna y externa, entre otros. No obstante, entre las 
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manifestaciones del ejercicio de potestades estatales podemos señalar a las actividades prestacionales de 
servicios públicos llevadas a cabo por el Estado, las cuales, debido a ciertas características mencionadas 
previamente, no es considerada como aquellas llevadas a cabo en virtud del ius imperium estatal, pero 
siguen siendo una manifestación de potestades estatales.  
 
Por lo tanto, conforme hemos desarrollado previamente, si bien el Estado puede llevar a cabo actividades 
prestacionales de servicios públicos, a través de las actividades empresariales estatales, en virtud de las 
potestades conferidas a su favor, estas no son consideradas como una manifestación de ius imperium o de 
las atribuciones soberanas del Estado, pues la prestación de estos servicios públicos es principalmente 
orientada a ser satisfecha por privados salvo ciertas circunstancias, carece de carácter impositivo y puede 
ser prestado de manera directa o indirecta. 
 
Aplicando lo señalado al caso en concreto, resulta evidente que el servicio prestado bajo una tarifa 
diferenciada no se encuentra comprendido entre las actividades cuya realización corresponden 
soberanamente a la Administración Pública tales como la función legislativa, jurisdiccional, de policía, 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 características 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 prestación de 
carácter asistencial. 
 

c. ¿El servicio de salud bajo tarifario diferenciado es una prestación de carácter asistencial o 
social?  

 
Respecto al carácter asistencial o social en las prestaciones brindadas por el Estado, la Sala señaló que 
esta característica es atribuida a toda prestación de que sean requeridos por los sectores más vulnerables 
de la sociedad en virtud a un desequilibrio en el acceso universal a determinados derechos fundamentales 
de carácter social. Asimismo, la Sala comparte la postura del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea 
al considerar que las prestaciones con carácter 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 empresarial22.  
 
Así, conforme señala Bullard (2011), la característica esencial para determinar si una actividad efectuada 
por el Estado resulta de carácter asistencial es la existencia de un mandato constitucional que obligue a la 
Administración Pública a proteger y asegurar la satisfacción de derechos fundamentales tales como la 
salud, la educación, entre otros, para lo cual se ejecuta la referida actividad (p. 199-206).  
 
En la misma línea, Kresalja & Ochoa (2009) señalan que las prestaciones asistenciales brindadas por el 
Estado son la manifestación del mandato establecido en el artículo 43 de la Constitución referido al Estado 
Social de Derecho puesto que, bajo dicho régimen estatal, la Administración Pública debe brindar a los 

 
22 Ver Resolución 0391-2007/TDC-INDECOPI, Resolución N° 2549-2010/SC1-INDECOPI y Resolución N° 3134-

2010/SC1-INDECOPI 
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ciudadanos los servicios públicos 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 Título I, Capítulo II de la Constitución, el cual esta referido al ejercicio de derechos como la 
salud, educación y pensiones. 
 
Específicamente, conforme podemos apreciar en los artículos 7 y 9 de la Constitución, el Estado se 
encuentra obligado de asegurar la protección de la salud y de determinar la política nacional de salud que 
permita el acceso equitativo a la misma. 
 
En tal sentido, la Sala23 considera que, puesto que la protección de la salud es indispensable para el 
bienestar humano, el Estado tiene la obligación de prestar atención médica a la población que les garantice 
un nivel mínimo de salud en virtud a la obligatoriedad del mandato constitucional. Así estas prestaciones 
tienen el carácter 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 Política Tarifaria del Sector Salud”, aprobados 
mediante la Resolución Ministerial N° 899-2019/MINSA, para comprender los principios que rigen la 
prestación de servicios de salud llevados a cabo por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud 
(IPRESS) de la red asistencial del MINSA. Así, destacan los principios rectores de equidad, que implica 
que el Estado debe garantizar que todo ciudadano, especialmente aquellos de sectores más 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 Administración Pública sin ninguna discriminación. 
 
Así, podemos entender a las actividades asistenciales realizada por el Estado como aquellas prestaciones 
de servicios realizadas por la Administración Pública de manera obligatoria, debido a su función social y los 
mandatos constitucionales referidos a derechos fundamentales, a todos los ciudadanos sin excepción con 
el fin de atenuar las diferencias socioeconómicas en la población con mayor necesidad. 
 
No obstante, conforme precisa la Sala, no todos los servicios de salud prestados por el Estado pueden ser 
considerados automáticamente como una prestación asistencial. Para determinar el carácter social de 
dicha prestación deben considerarse las características del servicio de salud prestado; de esta forma se 
puede apreciar si mediante el referido servicio de salud se está garantizando el acceso universal a la 
población 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, cobrándoles un precio más alto 
que permita, o no generar ganancia; supuesto que sería considerado como actividad empresarial pese a 
ser una prestación de servicios de salud llevada a cabo por el Estado. 
 
Al respecto, Quiñones (2012) coincide con la postura de la Sala y señala que los servicios médicos 
prestados por la Administración Pública, conforme a su carácter esencial, deben ser provistos a los 
ciudadanos de manera universal y equitativa. Así, si bien un servicio público con carácter asistencial no 
necesariamente es gratuito, debe ser brindado en condiciones de equidad a la población 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 él, no se estaría garantizando el acceso universal y equitativo; 

 
23  Ver Resolución 2549-2010/SC1-INDECOPI 
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caso contrario sería se ofreciera el servicio bajo un tarifario único, 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 están exentos de 
insuficiencias. Así, conforme señalan Luyo & Bazán (2017), el considerar únicamente a las actividades 
propias del ius imperium y a aquellas con carácter asistencial como supuestos para descartar de la 
categoría de “empresariales” a las prestaciones brindadas por el Estado puede llevar a conclusiones 
erróneas sobre la naturaleza de la actividad24 (p. 195-202).  
 
Ante dicho escenario, los autores proponen dividir a las actividades estatales entre económicas (actividades 
empresariales) y no económicas (potestades estatales y deberes); de esta forma tenemos a las 
prestaciones constitucionalmente obligatorias (deberes generales referidos a la salud, educación y 
seguridad social de la ciudadanía) que responden al cumplimiento de los deberes estatales respecto a la 
sociedad, a las potestades en virtud a la soberanía estatal (ius imperium) y los deberes especiales hacia 
ciudadanos en situación de indefensión (provisión obligatoria de servicios asistenciales). De esta forma, se 
evitaría que las prestaciones estatales en cumplimiento de los deberes generales puedan ser erróneamente 
categorizados como actividades empresariales estatales (Luyo & Bazán: 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 características del SBTD prestado por 
el Hospital Cayetano Heredia. 
 
Conforme a lo señalado por el Hospital en su recurso de apelación, el SBTD no debe ser considerado como 
una actividad empresarial susceptible de ser observada. Según la imputada, el servicio de salud provisto a 
través de la Clínica Cayetano Heredia ha sido brindado con la finalidad social de “mejorar la salud” y no de 
ofertar el servicio con ánimo de lucro. 
 
No obstante, coincidimos con la Comisión y la Sala en que el SBTD brindado por la Clínica del Hospital 
Cayetano Heredia presentó las siguientes características:  
 
- El servicio de salud es de libre acceso para todo aquel que pueda pagar el costo superior de la Clínica. 
- El servicio de salud fue prestado en un espacio diferenciado en el tercer piso del área de traumatología 

del Hospital.  
- El servicio fue prestado con el personal y recursos del Hospital. 
- El servicio fue prestado bajo la misma razón social y Registro Único de Contribuyente que el Hospital. 
- La carencia de ánimo de lucro no es un indicador que determine fehacientemente el carácter 

asistencial de una actividad. 
 
En tal sentido, conforme lo desarrollado, la prestación de un servicio de salud por parte del Estado no 
implica necesariamente que el mismo posea el carácter asistencial; en tal sentido, corresponde el análisis 
de las características del caso en concreto. Así, conforme a las características señaladas, resulta evidente 

 
24  Al respecto, los autores ejemplifican tal situación con dos escenarios: (i) un colegio público ubicado en un distrito con 

capacidad adquisitiva alta; y (ii) un colegio público localizado en un distrito con nivel adquisitivo bajo. Al respecto, 
señalan que en el primer escenario no podría considerarse como una actividad asistencial puesto que el servicio 
educativo no estaría atendiendo a una necesidad estrictamente social enfocada en subsanar un desequilibrio de esta 
naturaleza puesto que los ciudadanos de dicho distrito pueden costear una educación privada. Respecto al segundo 
escenario, señalan que, bajo los criterios del Indecopi, solo se trataría de una actividad asistencial si es que los 
destinatarios de dicha prestación califican como ciudadanos de bajos recursos, puesto que, de tratarse de personas 
con un mínimo poder económico, la prestación se trataría de una actividad económica.  
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que el SBTD no fue brindado a los ciudadanos con el fin de satisfacer sus necesidades vitales mínimas y 
aminorar diferencias socioeconómicas, puesto que dichas necesidades en salud ya venían 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, buscó atender una demanda segmentada, conformada 
por aquellas personas que contaban con la capacidad adquisitiva para acceder a los servicios médicos 
ofrecidos por la Clínica.  
 
Por lo expuesto, coincidimos con la Comisión y la Sala en que el SBTD brindado por el Hospital no puede 
ser considerado como una prestación con carácter 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 
prestación de carácter asistencial, podemos considerar que dicha prestación de servicios de salud es una 
actividad empresarial; no obstante, consideramos pertinente explicar las razones por las cuales llega a 
dicha conclusión. 
 
Conforme a lo resuelto por la Sala, la categoría de “actividad empresarial” estatal comprende a toda 
actuación de la Administración Pública 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 prestación asistencial. 
 
Adicionalmente, la Sala señala que, conforme al ámbito de aplicación subjetivo de la LRCD, el carácter 
empresarial que pueda poseer la actividad estatal sujeta a análisis resulta independiente al fin de lucro que 
se pueda ostentar. Por lo tanto, el argumento esbozado por la imputada en su apelación, mediante el cual 
afirmaba que el SBTD carecía de fin de lucro y que, por ende, no debía ser considerada como actividad 
empresarial, carece de sentido.  
 
Asimismo, la Sala señaló que resulta irrelevante la forma jurídica bajo la cual operaba la entidad pública al 
ejercer la actividad empresarial, toda vez que no solo las empresas públicas operantes bajo el FONAFE 
pueden ejercer este tipo de actividades, sino cualquier entidad pública que se encuentre dentro del ámbito 
de aplicación 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. Específicamente, el referido servicio de salud 
fue puesto a disposición 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 Comisión 
y la Sala, la existencia de un tarifario diferenciado que condiciona el acceso al servicio de salud prestado 
por el Hospital supone una segmentación de sus actividades para cubrir la demanda especifica compuesta 
por los ciudadanos que cuenten con la capacidad adquisitiva para costeárselos, dejando de lado las 
necesidades básicas 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 demás 
competidores. 
 
Asimismo, si bien la Sala ha estimado que el beneficio económico o los fines de lucro no resultan relevantes 
para la determinación del carácter de “actividad empresarial”, resulta pertinente precisar que el servicio de 
salud prestado por la imputada mediante su Clínica ha dejado un margen de ganancias; las cuales, según 
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la imputada, serían destinadas a “costear” la atención de los ciudadanos con menor solvencia económica. 
Así, si bien el Hospital señala 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 
incurrió en una actividad empresarial al prestar el SBTD puesto que, en primer lugar, se trató de un servicio 
de salud orientado a ciudadanos con la solvencia económica suficiente para acceder a este cambio de una 
contraprestación 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; y, 
finalmente, quedó demostrado que, pese a no tratarse de una empresa pública bajo el ámbito del FONAFE, 
cualquier entidad pública puede incurrir en actividades empresariales (siendo que la licitud de las mismas 
dependerá del cumplimiento de los requisitos del artículo 60 de la Constitución). 
 
Ahora bien, habiendo determinado que la actividad realizada por el hospital bajo los tarifarios diferenciados 
era empresarial y no contaba con autorización de ley expresa, corresponde exponer las conclusiones del 
caso.  
 

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

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

 
- Asimismo, la Sala considera que hay circunstancias que no resultan determinantes para el análisis 

de la naturaleza empresarial de una actividad. Así, señala que la carencia de fines de lucro, la falta 
de rentabilidad en la actividad o la forma jurídica de la entidad de la Administración Pública que la 
presta resultan irrelevantes para determinar si es empresarial o no. 

 
- El SBTD es una actividad de prestación de servicios de salud llevada a cabo por el Hospital 

Cayetano Heredia la cual, conforme al análisis de la Sala, tiene carácter empresarial. 
 

- Concordamos con el Indecopi en que el SBTD si era actividad empresarial debido a que: (i) el 
servicio no supone una manifestación del ius imperium; y, (ii) el servicio no tiene carácter 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 prestación de servicios de salud de carácter 
asistencial. 

 
 

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

 
Previamente, señalamos que la realización 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. ¿Qué implica el término “ley expresa” en la norma? 
 



36 
 

Si bien la máxima norma determina que en estos supuestos es necesario de una ley expresa, la norma no 
desarrolla el contenido de la expresión “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 Comisión como la Sala desarrollaron el alcance de “ley expresa” en sus respectivas 
resoluciones. Así, en lo que respecta al concepto de “ley”, la Comisión consideró se hacía referencia a la 
existencia de una norma con rango de ley que autorice la realización de esta actividad. En tal sentido, el 
referido órgano resolutivo, estimó que el SBTD no fue debidamente autorizado por la Resolución Ministerial 
aludida, al no tener rango de ley. 
 
No obstante, la Sala discrepó de la primera instancia considerando que la Resolución Ministerial N° 586-
2006-MINSA no es idónea para autorizar la realización de actividad empresarial estatal puesto que el 
referido requisito de “ley expresa” debe ser entendido en un sentido estricto, por lo que únicamente se 
podrá 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 indicó que el artículo 60 de la 
Constitución supone una reserva de ley absoluta. Asimismo, el artículo 3 del Decreto Legislativo N° 1031, 
concuerda con lo resuelto por el TC al requerir la autorización a través de una ley aprobada por el Congreso 
de la República para la realización de actividades empresariales por cuenta de las empresas públicas bajo 
el ámbito de FONAFE25.  
 
En tal sentido, la segunda instancia considera que, ya sea que se lleve a cabo por una empresa estatal o 
por una entidad pública, el supuesto de hecho es el mismo. Así, al tratarse de situaciones jurídicas similares, 
resulta coherente requerir la misma rigurosidad interpretativa respecto al término “ley” para las entidades 
públicas, tal como se realiza con las empresas estatales. 
 
Asimismo, la Sala señala que, debido a que suponen una intervención excepcional en el mercado, cualquier 
tipo de actividad empresarial estatal implica una afectación a los principios constitucionales de libre iniciativa 
privada y libertad de empresa. En tal sentido, al ser una restricción de derechos y principios 
constitucionales, el término “ley” debe ser interpretado restrictivamente; por lo tanto, la autorización 
mediante ley debe realizada a través del Congreso de la República 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 Resolución N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, al establecer que la actividad 
empresarial ejecutada por el Estado será considerada lícita, 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 o una entidad 
pública, debe ser autorizada mediante una ley del legislativo.  

 
25  DECRETO LEGISLATIVO N° 1031 - DECRETO LEGISLATIVO QUE PROMUEVE LA EFICIENCIA DE LA 

ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO 
 Artículo 3.- Ámbito de la Actividad Empresarial del Estado. -  

La Actividad Empresarial del Estado se desarrolla en forma subsidiaria, autorizada por Ley del Congreso de la 
República y sustentada en razón del alto interés público o manifiesta conveniencia nacional, en cualquier sector 
económico, sin que ello implique una reserva exclusiva a favor del Estado o se impida el acceso de la inversión 
privada. 
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Ahora bien, respecto al término “expresa”, la Sala indica que dicho término debe ser comprendido en 
función al lenguaje común por lo que se entiende como “claro y patente”. En tal sentido, la ley, aprobada 
por el Congreso, deberá establecer clara y patente la autorización 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 órganos resolutivos del Indecopi, tal como se ha podido 
apreciar en cuatro procedimientos administrativos sancionadores iniciados a partir de las denuncias 
presentada por la Clínica Santa Teresa en contra de diversos institutos especializados: 
 

N° DE 
EXPEDIENTE 

INSTITUTO 
DENUNCIADO 

RESOLUCIÓN DE 
SALA INTERPRETACIÓN DE LA SALA 

N° 171-
2008/CCD 

Instituto Nacional de 
Oftalmología (INO) 

N° 2470-2010/SC1-
INDECOPI 

La Sala consideró que el artículo 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 atención 
médica oftalmológica a los 
pacientes. 

N° 172-
2008/CCD 

Instituto Nacional 
Materno Perinatal 

(INMP)  

N° 2471-2010/SC1-
INDECOPI 

La Sala consideró que el artículo 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 atención médica obstétrica y 
neonatológica a los pacientes. 

N° 173-
2008/CCD 

Instituto Nacional de 
Salud del Niño (ISN) 

N° 2472-2010/SC1-
INDECOPI 

La Sala consideró que el artículo 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 atención 
que puede brindar el ISN a los 
niños y adolescentes, ya sea a 
través del típico servicio 
asistencial que se da a pacientes 
de escasos recursos como a 
través del SBTD. 

N° 154-
2008/CCD 

Instituto Nacional de 
Enfermedades 
Neoplásicas 

(INEN) 

N° 2473-2010/SC1-
INDECOPI 

La Sala consideró que el artículo 33 
de la Ley del Ministerio de Salud 
señala expresamente que el INEN 
es un organismo público 
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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oncológico a través del SBTD, 
haciendo énfasis en los pacientes 
de menores recursos. 

 
Como podemos apreciar, la Sala interpretó extensivamente que el artículo 30 de la Ley del Ministerio de 
Salud facultan a los institutos especializados a realizar toda prestación que se considere como la “aplicación 
de los conocimientos de su área científica y/o tecnológica” y que el artículo 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 oncológica, ya sea de carácter asistencia o mediante un tarifario diferenciado. 
 
Al respecto, Avendaño Valdez, el entonces presidente de la Sala, postula en sus votos en discordia26 que, 
si bien el término “expreso” no implica la literalidad de la ley habilitante, debe tomarse en cuenta que la 
autorización 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, analogías 
o intuiciones, se autorice la realización de actividades empresariales que no corresponden al objetivo de la 
ley que incluye la disposición presuntamente habilitante.  
 
En tal sentido, el entonces presidente de la Sala señala que el artículo 30 de la Ley del Ministerio de Salud, 
referida a la aplicación de conocimiento del área científica de cada instituto especializado, no debe ser 
interpretado extensivamente para permitir la prestación de servicios de salud bajo tarifario diferenciado 
puesto que el contenido de la disposición refiere a la aplicación 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 interpretación de la norma que escape de las 
prestaciones estrictamente asistenciales resulta errónea 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 realización 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 Resolución N° 3134-2010/SC1-
INDECOPI sin prestar mayor atención al voto en discordia del entonces presidente de la Sala, el cual se 
centraba en establecer que la ley debía precisar de manera concreta y clara que la empresa o la entidad 
del Estado tiene autorización y está habilitada para desarrollar la actividad empresarial; sin embargo, el 
término expreso no implica literalidad. 
 
Así, como podemos apreciar, el análisis del Indecopi respecto al primer requisito establecido por el artículo 
60 resulta directo puesto que consiste en una verificación de la autorización correspondiente (la ley 
aprobada por el Congreso de la República) y que esta sea clara al identificar la actividad empresarial 
autorizada y el rubro en la cual se desempeñará; así, de cumplirse ambas características, se habrá 
cumplido el primer requisito.  
 

 
26  Ver Resoluciones N° 2470-2010/SC1-INDECOPI, N° 2471-2010/SC1-INDECOPI y N° 2470-2010/SC1-INDECOPI 



39 
 

b. Según el criterio de los órganos resolutivos ¿existe ley expresa que autorice dicha 
actividad? 

 
Habiendo desarrollado el criterio manejado por el Indecopi para la determinación de la existencia de una 
ley expresa corresponde analizar si el SBTD prestado por el Hospital Cayetano Heredia cumplió el referido 
requisito. 
 
Conforme relatamos previamente, el Hospital Cayetano Heredia, en sus descargos, señaló, entre otros 
argumentos, que el SBTD fue autorizado por la Resolución N° 586-2006-MINSA, no obstante, la Comisión 
consideró que el requisito de ley expresa comprendía a toda norma con rango de ley que autorice la 
realización de la actividad empresarial estatal. No obstante, dicho criterio fue refutado por la Sala conforme 
a lo indicado previamente.  
 
En tal sentido, si bien ambas instancias desestimaron a la Resolución N° 586-2006- MINSA como norma 
habilitante para la realización del SBTD ya que solo precisaba las características de dicho servicio, resulta 
pertinente remarcar que los fundamentos fueron distintos. Así, la primera instancia determinó que dicha 
Resolución no resultaba apta al no tener rango legal; mientras que la Sala consideró que esta no autorizaba 
el SBTD al no tratarse de una ley expedida por el Congreso. 
  
Así, conforme a lo expuesto por la Sala, la Resolución Ministerial N° 586-2006-MINSA no habilita la 
prestación 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 habilitación para ejercer la 
actividad cuestionada. 
Finalmente, concordamos con la postura de la Sala al considerar que la prestación del SBTD llevada a cabo 
por el Hospital Cayetano Heredia carece de la debida autorización al no existir una ley expresa del Congreso 
plantee que permita su realización. Asimismo, estamos de acuerdo en que dicha prestación supone acto 
de violación de normas al haber incumplido el requisito establecido por el artículo 60 de la Constitución.  
 
No obstante, discrepamos de la interpretación 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 interpretación implica una menor rigurosidad en la 
evaluación de la norma habilitadora para la realización de la actividad empresarial estatal, suponiendo una 
afectación 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 jurídico 
 
Respecto a lo expuesto, hemos concluido lo siguiente:  
 

- El artículo 60 de la Constitución establece que las actividades empresariales llevada a cabo por 
el Estado requieren de autorización por ley expresa para que sean lícitas. Según el criterio 
adoptado por Indecopi, dicho requisito implica que: (i) la autorización solo puede ser realizada 
mediante ley expedida por el Congreso de la República; y, (ii) que dicha ley debe señalar de 
manera “clara y patente” la actividad empresarial que el Estado podrá llevar a cabo. 
 

- Respecto al carácter de “expresa” de la ley, la Sala considera que no se requiere de literalidad 
al establecer la autorización para la realización 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 realización 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 realización de actividad empresarial podrían ser consideradas como aptas a 
través de una interpretación extensiva, pese a que no concuerden siquiera con los objetivos de 
dichas normas, tal como consta en los procedimientos señalados a manera de ejemplo. 

 
- La falta de rigurosidad en la evaluación de la ley que habilite la realización de la actividad 

empresarial estatal supone una potencial afectación a los principios de subsidiariedad, libertad 
de empresa y libre iniciativa privada al permitir que el Estado realice actividades empresariales 
que resultarían ilícitas bajo un examen literal. 

 
- No obstante, pese al potencial riesgo señalado, el Indecopi ha determinado apropiadamente que 

no una ley expresa emitida por el Congreso que habilite la prestación 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 análisis debe concluir puesto que 
el SBTD prestado por el Hospital Cayetano Heredia incumple el primer requisito establecido en la referida 
disposición constitucional por lo que se concluye en que está fue llevada a cabo ilícitamente y, por ende, 
supone un acto de competencia desleal en la modalidad de violación de normas. 
 
VII. CONCLUSIONES 
 
Habiendo finalizado el análisis del Expediente N° 169-2008/CCD, el marco teórico y normativo aplicable, 
hemos llegado a las siguientes conclusiones:  
 
Respecto al primer problema jurídico: ¿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 económica, no habiendo diferencia de calidad alguna 
entre el servicio habitualmente prestado y el SBTD pues era prestado con el mismo personal, los 
mismos recursos e infraestructura. 
 

- Para determinar si la Administración Pública ha infringido la LRCD se debe verificar si esta ha 
realizado actividad empresarial o no; para ello, primero se tiene que descartar si se ha realizado 
en ejercicio del ius imperium o si tiene carácter 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.  

- El SBTD no puede ser considerada como una actividad ejercida en virtud al ius imperium al no ser 
una manifestación de las funciones propias de la soberanía del Estado mencionadas. 
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- De igual forma, conforme a lo resuelto por la Comisión y la Sala, el carácter asistencial o social 
forma parte de las prestaciones de bienes o servicios requeridos por los sectores más vulnerables 
de la población requeridos en virtud a un desequilibrio en la satisfacción de determinados derechos 
de carácter social, tales como la salud, la educación. Entre estos derechos, el Estado considera 
que la protección de la salud es indispensable para el bienestar humano por lo que tiene la 
obligación de garantizar un nivel mínimo de salud a los ciudadanos, primando los principios de 
equidad y universalidad en dicha prestación. 
 

- No todo servicio de salud que es brindado por la Administración Pública es asistencial. Para 
determinar si posee dicho carácter debe analizarse si el servicio de salud procura garantizar el 
acceso universal a la población de bajos recursos; de lo contrario, dicho servicio no tendrá el 
carácter asistencial. 
 

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

- La categoría de “actividad empresarial estatal” comprende a toda actuación de la Administración 
Pública 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 carácter asistencial. Estas 
pueden ser prestadas a través de las empresas estatales adscritas al FONAFE o mediante 
cualquier otra entidad de la Administración Pública. Por lo tanto, el SBTD es una actividad 
empresarial estatal que debió cumplir con los requisitos previstos y exigidos en el artículo 60 de la 
Constitución. 

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

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

- Al tratarse de una intervención excepcional al mercado y una afectación 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 realización de 
actividades empresariales por cuenta de empresas del Estado adscritas al FONAFE, es otro 
fundamento para defender la interpretación 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 función 
al lenguaje común por lo que se entiende como “claro y patente”. En tal sentido, la ley, aprobada 
por el Congreso, deberá establecer de manera “clara y patente” que la empresa estatal o entidad 
pública se encuentra habilitada para producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y 
servicios; no solo respecto a la autorización sino también respecto al rubro de la actividad 
empresarial. No obstante, señala que no se requiere de literalidad en la ley dejando cierto margen 
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de interpretación del texto de la norma, tal como se ha apreciado en diferentes procedimientos 
administrativos en contra de institutos especializados adscritos al MINSA. 
 

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

- Según el Hospital, la Resolución Ministerial N° 586-2006-MINSA habilitaba la realización del 
SBTD; no obstante, al no ser una ley emitida por el Congreso de la República, no es una norma 
habilitante conforme al artículo 60 de la Constitución. 
 

- Habiendo incumplido el primer requisito constitucional, el SBTD deviene en ilícito por lo que 
corresponde finalizar la aplicación de la metodología del Indecopi y, en consecuencia, se declara 
fundada la imputación formulada en contra del Hospital Cayetano Heredia por actos de 
competencia desleal en la modalidad de violación de normas al haber realizado actividad 
empresarial sin cumplir las disposiciones del artículo 60 de la Constitución. 

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

- Respecto a las actividades de ius imperium y las prestaciones de carácter asistencial como 
actividades estatales no empresariales: Como señalamos previamente, las actividades de ius 
imperium y aquellas con carácter asistencial no impiden que las prestaciones realizadas por el 
Estado sean consideradas como “empresariales”; no obstante, quedó demostrado que, bajos 
ciertos escenarios, dichas categorías resultan insuficientes para abarcar los supuestos en los 
cuales la Administración Pública no incurre en actividades empresariales.  
 
En tal sentido, resulta imprescindible considerar las observaciones de Luyo & Bazán (2017, p. 195-
202) y dividir a las actividades no económicas del Estado entre potestades estatales, referidas al 
ejercicio del ius imperium; los deberes generales, que comprenden a las prestaciones 
asistenciales que realiza la Administración Pública en cumplimiento de los deberes 
constitucionales respecto a la salud, educación y seguridad social de la ciudadanía en general; y, 
deberes especiales, los cuales se enfocan en brindar servicios de carácter asistencial a 
ciudadanos en situación de indefensión particular.  
 
De esta manera, se procura comprender de mejor manera a aquellas prestaciones que, bajo los 
escenarios detallados en el presente informe, tienen carácter asistencial pero no resultan tan fácil 
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 artículo 60 de la Constitución en lo que respecta a la realización de actividad empresarial 
estatal; no obstante, siendo la labor general de dicho ente el velar por el correcto funcionamiento 
del mercado, ¿no debería 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 debería limitarse a ejercer 
las funciones de supervisión del correcto funcionamiento del mercado en lo que respecta al análisis 
de la subsidiariedad de las actividades empresariales estatales puesto que, al carecer de 
capacidad para desconocer disposiciones infra constitucionales, el análisis del requisito de ley 
expresa resulta incongruente con las competencias del Indecopi. Por lo tanto, tal como proponen 
los autores, el análisis de dicho requisito debería ser efectuado por el Tribunal Constitucional 
puesto que resulta más apropiado para las competencias de dicho entre; mientras que el requisito 
de subsidiariedad debería ser analizado con mayor rigurosidad por el Indecopi, incluyendo la 
participación de la Oficina de Estudios Económicos correspondiente para el apoyo técnico 
respectivo, para procurar la disminución de la participación de la Administración Pública en el 
mercado.  

 
- Sobre la interpretación del requisito de “ley expresa”: Sin perjuicio de lo anteriormente 

recomendado, como señalamos, el Indecopi considera que este requisito implica que la actividad 
económica estatal debe ser autorizada mediante una ley emitida por el Congreso de la República 
y que esta deberá establecer de manera “clara y patente” que la empresa estatal o entidad pública 
se encuentra habilitada para desarrollar las actividades empresariales; no obstante, existe cierto 
margen de discrecionalidad que permite interpretaciones de leyes que autoricen la realización de 
actividades empresariales aunque el objetivo de la misma no sea ese (tal como ocurrió con los 
institutos especializados y la Ley de Salud). 

 
En tal sentido, como postuló Avendaño Valdez, en sus votos en discordia27, si bien el término 
“expreso” no implica la literalidad de la ley habilitante, debe tomarse en cuenta que la autorización 
para que el Estado desarrolle actividades empresariales resultan excepcionales; por lo tanto, para 
evitar la normalización 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.  

 
27  Ver Resoluciones N° 2470-2010/SC1-INDECOPI, N° 2471-2010/SC1-INDECOPI y N° 2470-2010/SC1-INDECOPI 
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