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RESUMEN

El informe analiza el expediente N° 175-2012/CCD-INDECOPI, en el cual la empresa
Gremco Publicidad S.A. (Gremco) denuncié a la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (UNMSM) por actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas. Gremco considera afectado el principio de subsidiariedad —contenido en el
articulo 60 de la Constitucion— puesto que la UNMSM, en su calidad de entidad publica,

compite de manera desleal con los privados al alquilar un estadio de su propiedad.

Aun cuando el contenido de fondo se vincula con el Derecho de la Competencia y la
presunta incompatibilidad con el principio de subsidiariedad estatal, no es posible
soslayar la existencia de un debate previo de caracter formal: el supuesto desacato del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi) de una sentencia del Tribunal Constitucional (TC) que le habria

impedido a dicha entidad administrativa pronunciarse sobre la materia.

En ese sentido, se presenta una radiografia tanto del presunto obstaculo formal como
de la materia sustancial referida a la posibilidad de que el Estado, a través de sus
entidades, compita contra las empresas privadas. Se incluye una revision del modelo de
economia social de mercado, de su vinculo con la Ley de Represion de la Competencia
Desleal (LRCD), y de la metodologia utilizada para determinar la afectacion del rol
subsidiario —originada en un precedente de observancia obligatoria del Indecopi— que
establece un andlisis bifasico consistente en determinar si la actividad en cuestiéon es
empresarial, y luego, en el cumplimiento concurrente de tres hitos: la existencia de una
ley expresa que permita al Estado realizar empresa, la justificacion de la subsidiariedad

estatal, y el cumplimiento de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional.

El informe respalda una postura ecléctica, empirica y funcional que apoya el sustento
de la Sala del Indecopi referido a la interpretacion de la obligatoriedad de las sentencias
del Tribunal Constitucional, adoptando un enfoque casuistico basado en la primacia de
la realidad. Asimismo, se destaca que en el analisis metodoldgico del principio de
subsidiariedad ambas instancias administrativas cometen desaciertos al evaluar ciertos
elementos como mercado relevante y capacidad de absorcién. De esa manera se
concluye que el Indecopi contaba con las herramientas y potestades para producir una
resolucion de fondo y que, si bien en dicho analisis se presentan falencias interpretativas

y metodoldgicas, la decision final es una de practico acierto.



Palabras clave: Competencia desleal, subsidiariedad, economia social de mercado,

actividad empresarial, pluralismo econémico, primacia de la realidad.
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1. Introduccién y justificacion: ;de qué trata la presente controversia?

El 02 de julio del 2000 el club Universitario de Deportes abandonaria definitivamente el
estadio Lolo Fernandez, ubicado en Brena, para trasladarse a su nueva sede en el
distrito de Ate, a las faldas del cerro Puruchuco. Si bien la “U” ya habia asegurado el
Campeonato Descentralizado en la fecha anterior contra el desaparecido Unién Minas
de Cerro de Pasco, aun debia de enfrentar a Sporting Cristal de local. Y vaya que lo
hizo en calidad de anfitrién al inaugurar un recinto que, en palabras de Alfredo Gonzalez,
expresidente del club, era “uno de los mas modernos del orbe y uno de los mas grandes
de Sudameérica y del mundo”, con una capacidad para ochenta mil espectadores que le

hacia justicia al nombre: estadio Monumental.

Los cremas vencerian al cuadro rimense por dos goles a cero, con anotaciones del
recordado jugador brasilefio Eduardo Esidio y del delantero nacional Piero Alva,
concluyendo asi el tricampeonato, tras haber salido también vencedores de la campafia
de 1998 y 1999, proeza que repetirian recientemente, en el 2025. Si bien la inauguracion
del Monumental fue auspiciosa para Universitario, no resulta equivocado afirmar que en
el campo extra futbolistico el estadio generé una serie de importantes pasivos para el
club vinculados, particularmente, con la deuda contraida con la empresa encargada de
la construccion del predio: Gremco. Esto significd, a la larga, una serie de autogoles
financieros que eventualmente llevaron a la “U” a un procedimiento concursal ante el

Indecopi.

El coloso de Ate también se encontrd en el ojo de la tormenta por motivos diferentes.
En el ano 2012 Gremco, poseedora de los derechos de promocién de actividades
deportivas y no deportivas realizadas en el Monumental en virtud del contrato de
construccion, denuncié a la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, la institucién
educativa publica mas antigua del pais, por presuntos actos de competencia desleal
vinculados con el aparente uso ilicito del estadio olimpico de su propiedad, ubicado

dentro de la ciudad universitaria.

La denunciante consideré que el alquiler del estadio por parte de la UNMSM para
conciertos y otras actividades multitudinarias vulneraba el articulo 60 de la Constitucion
en la medida en que este prohibe, de manera preliminar, que las entidades publicas —
entre ellas las universidades del Estado— concurran en el mismo mercado que las
empresas privadas y compitan contra estas. En ese sentido, Gremco reclamoé una

afectacién del articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la



Competencia Desleal, toda vez que ese dispositivo dictaminaba como una modalidad
anticompetitiva aquel acto que violara una norma, especificamente, la contenida en el

articulo 60 de la Constitucion.

Tras una larga disputa en el Indecopi, que supero escollos vinculados a improcedencias,
devoluciones de expediente y suspensiones de procedimiento para la elaboracion de
complejos informes, la Sala publicod a inicios del 2019 la resolucién final en la que
concluyé que la UNMSM actuaba conforme al rol subsidiario amparado por la
Constitucién y que se encontraba facultada para alquilar el estadio olimpico de su

propiedad para conciertos musicales.

La denuncia planteada por Gremco suscitdé un importante debate dentro del Indecopi —
plenamente vigente hasta hoy— por cuanto esta institucion era —y es— la encargada de
velar por la leal competencia en el Peru. En buena cuenta, tres son los problemas
juridicos que se han identificado a raiz de la revision del expediente N° 175-2012/CCD-
INDECORPI.

En primer lugar resalta el que sin pretensiones de simplificacion, pero para efectos
didacticos, podemos abordar como un problema “formal” vinculado con la procedencia
de la denuncia y, de manera especifica, con el grado de vinculatoriedad de las
sentencias del Tribunal Constitucional en instancias administrativas. Como
desarrollaremos en su oportunidad, la Comision estimé improcedente la denuncia de
Gremco puesto que la UNMSM invoco una sentencia del TC que le impedia al 6rgano
colegiado de primera instancia pronunciarse sobre la materia. Tras la apelacion de la
denunciante, la Sala estimé que la Comision no debia declarar la improcedencia puesto
que la sentencia del maximo intérprete de la Constitucion no resultaba ser un precedente
vinculante. Esto generd un roce de caracter interpretativo entre ambas instancias que
incluso motivo, posteriormente y en un proceso aparte, una demanda de amparo contra
el Indecopi por presunta vulneracion de la inmutabilidad de la cosa juzgada que recién
fue resuelta en el afio 2021 y que por sus vinculos evidentes con el caso en autos

también referimos en nuestro trabajo.

En segundo y tercer lugar corresponden, conjuntamente, los desafios de “fondo” del
debate, pues se vinculan a conceptos y/o procedimientos de importante calado para el
Derecho de la Competencia como lo son, primero, el de definicion de “actividad
empresarial’ y, seguidamente, el de la metodologia determinada por el propio Indecopi
para dar con una respuesta en estos supuestos. Si bien para este segundo y tercer
problema juridico el pronunciamiento final de la Sala logré un débil consenso, puesto

que las parciales bondades de la resolucién establecieron un criterio jurisprudencial



positivo vinculado con la definicion de “actividad empresarial’, también se aprecian
algunas falencias no menores referidas a la ponderacién de la metodologia, sobre todo

respecto del analisis del mercado relevante.

Es por sus matices que esta discusion no solo permitié establecer ciertas diferencias en
la proyeccion de las decisiones del maximo tribunal del pais, sino también en los
parametros de la presencia del Estado en el ambito empresarial privado. En efecto, el
analisis del caso trajo a colacién la complejidad del régimen econdmico peruano, el
mismo que no se alinea estrictamente con un modelo de libre mercado absoluto ni con
una intervencion estatal omnipresente, sino que refleja un equilibrio particular entre

ambos enfoques.

Lo anterior nos permite introducir uno de los preceptos de esta investigacion: el régimen
econdémico de nuestra norma fundamental tiene un caracter ecléctico. ;,Qué quiere decir
esto? Pues que contempla una activa participacion de los operadores econémicos
privados, pero también —en determinadas circunstancias— de los operadores publicos.
En palabras de Baldo Kresalja y César Ochoa' “si la libertad de empresa es la regla, la
intervenciéon empresarial del Estado debe ser entonces la excepcion (...) el sistema
econémico se asienta en el ejercicio de la libertad de empresa, no en la creacién y
desarrollo de empresas publicas o estatales. Asi, en caso de que estas se crearan,

deberan competir en igualdad de condiciones con las privadas, sin privilegio alguno”.

Justamente, el punto central de la premisa ecléctica se puede encontrar resumido en el
articulo 58 de la Constitucion, que desarrolla el concepto de economia social de

mercado:
“Articulo 58 de la Constitucion

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de

promocién de empleo, salud, educacioén, seguridad, servicios publicos e infraestructura”

Bajo esa vision, la administracion publica determina —orienta— la propuesta econémica
con el objetivo de salvaguardar los derechos fundamentales involucrados en sectores
especificos y, consecuentemente, garantizar la generacioén de riqueza en el pais. En

otras palabras, bajo esta concepcion el Estado debiera de brindar la pauta general en

1 Kresalja, B., & Ochoa, C. (2012). “El régimen econdémico de la Constitucion de 1999” (p. 102). Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.



frentes sociales y econémicos considerados de vital importancia —como los citados en

el articulo 58— y asegurar, del mismo modo, el crecimiento econémico.

Seguidamente, el articulo 60 de la Carta Magna reconoce de manera expresa el
pluralismo econdémico; es decir, la coexistencia de diversas formas de propiedad y
empresa, ademas de las restringidas condiciones bajo las cuales el Estado puede
realizar actividad empresarial de manera subsidiaria, requisitos que luego el Indecopi

recoge en su metodologia:
“Articulo 60 de la Constitucion

El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la

coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta

conveniencia nacional.
La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”.

Como se deduce, una de las diversas formas de empresa es la que propicia
directamente el Estado a través de empresas publicas, otra de ellas —acaso
erroneamente catalogada como opuesta-— refiere a las empresas privadas, derivadas de
la inversion de los particulares. Este dualismo entre la garantia de acceso a ciertos
derechos fundamentales y a la generacién de riqueza se sustenta, principalmente, en el
hecho en que el Estado no puede pretender abarcar todas las industrias, puesto que se
estableceria una ineficiente distribucion de recursos y tareas. En cambio, este debe
enfocarse unicamente en aquellos bienes y servicios —como los mencionados en el

articulo 58 de la Constitucion— que le son inherentes por su calidad de 6rgano publico.

En buena cuenta, los articulos 58 y 60 postulan que la intervencion del Estado en la
economia sera necesaria siempre que ocurra en circunstancias excepcionales y
especificas, justificadas bien porque resulta ser una prerrogativa del aparato publico —
como la defensa de ciertos derechos fundamentales— o bien porque existe un mercado

demandando en el que los privados no pueden o no desean satisfacer.

Sin embargo, la prerrogativa subsidiaria es sumamente sensible. La empresa publica no
opera en igualdad de condiciones que la empresa privada. Evidentemente, la
envergadura del aparato estatal le permite alzarse cual leviatan frente a los particulares.

Para resolver ello el articulo 60 de la Constitucion presenta las restricciones de la



actividad publica que, como hemos indicado, luego son recogidas por el Indecopi para

postular su metodologia.

El Estado solo puede hacer empresa (i) siempre que sea a través de una ley expresa
emitida por el Congreso, (ii) siempre que se supere el examen de subsidiariedad, y (iii)
siempre que medie una razén que ampare un alto interés publico o una manifiesta
conveniencia nacional. Como veremos luego, estos requisitos son parte del derrotero a
seguir al momento de analizar la conducta de una empresa publica y su eventual roce
con el mercado de los privados, lo que se vincula, a su vez, con los problemas segundo

y tercero ya presentados.

De los tres hitos sefalados en el parrafo anterior, el segundo tiene particular
importancia. En concreto, la subsidiariedad es aquella accion supletoria en donde el
designado para la provision de bienes y servicios se encuentra imposibilitado de hacerlo
y puede ser reemplazado por otro que, en circunstancias normales, debe mantenerse al
margen. En otras palabras, y haciendo honor a los términos futbolisticos que no son
ajenos al presente informe, el Estado, por lo general, jamas debe iniciar como titular en
el partido, pero puede entrar como suplente siempre que alguno de los jugadores en la
cancha se lesione y/o no pueda distribuir bien el balén —los bienes o servicios— de

manera efectiva.

Asi las cosas, la subsidiariedad consiste en la posibilidad de brindar soporte y satisfacer
en un mercado solo y exclusivamente cuando no se pueda destinar el mismo a través
de la via predeterminada que, en el sistema politico, econémico y juridico peruano
resulta ser el de la inversion privada. Nuevamente, Kresalja y Ochoa? nos ilustran sobre
este punto cuando senalan que “el principio de subsidiariedad significa que los
ciudadanos deben por su propio esfuerzo e iniciativa realizar todas las actividades
econdémicas, con los limites, claro esta, que el propio ordenamiento sefiala. Y solo en
caso de que la actividad privada no estuviera presente o que el mercado no pudiera
satisfacer necesidades esenciales, puede autorizarsele al Estado mediante ley a

intervenir directamente como empresario’.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional brinda una definicion certera de
subsidiariedad cuando sefiala en la sentencia recaida en el expediente N° 0008-2003-

Al/TC que "fl]Jas acciones del Estado deben estar vinculadas al fomento, estimulacion,

2 idem.



coordinacion, complementacion, integracion o sustitucion, en via supletoria,
complementaria o de reemplazo , de la libre iniciativa privada . La subsidiariedad se
manifiesta como el acto accesorio o de perfeccionamiento en materia econémica, que

se justifica por la inaccién o defeccion de la iniciativa privada”.

De esta manera, solo cuando el privado no pueda o no quiera abastecer a los
administrados es que el Estado, de manera subsidiaria, ejerce su rol de agente
empresarial. En conclusion, siempre que no estemos frente a la logica de salvaguarda
de derechos fundamentales del articulo 58 de la Constitucion, cuya defensa es parte del
rol inherente del aparato publico y de la cual se pueden desprender concepto
importantes como ius imperium o prestacién asistencial, la actividad empresarial publica
suele ser la excepcion. En todos los demas casos la regla indica que la generacion de

rigueza en el Peru es tarea de los operadores privados.

El expediente juridico N° 175-2012/CCD-INDECOPI que da mérito al presente informe
tiene como punto neuralgico, precisamente, la armonia de ese pluralismo econémico.
La pregunta subyacente que se plantean la Comisién y la Sala responde a los alcances,
considerando el modelo econdémico actual, en los que una entidad publica puede

concurrir en el mercado y competir contra las empresas privadas.

Dicha armonia se ve cuestionada de manera recurrente en el Perd, bien sea en
discusiones parlamentarias o en opiniones impulsadas por los privados, donde es usual
oir argumentos vinculados con el factor patrimonial o con la eficiencia del aparato
publico. Esto no es extraio ya que histéricamente se han presentado argumentos de
caracter pecuniario o de eficiencia que prima facie demostrarian la incompatibilidad de

competencia entre una entidad publica y una empresa de propiedad privada.

Diversos autores han denunciado la instrumentalizacion de las empresas publicas. A
manera de ejemplo, Arifio® indica que “(h)a sido una tentacion constante de los politicos
la utilizacién de las empresas publicas como instrumento facil de la politica: unas veces
de su politica antiinflacionista (...), otras de su politica de empleo (...). Todas estas
utilizaciones de la empresa publica —por no citar otras, menos confesables — han sido a

costa, naturalmente, de déficits crecientes con cargo al presupuesto nacional”.

3 Arifio Ortiz, G. “Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulacion Econdmica” Editorial Comares. Granada. 2004. Pg. 461.



Otros como Patron* insisten en que la rentabilidad es un concepto escurridizo para las
empresas de fondos publicos que, a su vez, prefieren perseguir los fines de los
particulares que ocupan sus puestos de dirigencia. Al respecto sefiala que “el comun
denominador a esta variedad de objetivos [de las empresas publicas] era la ausencia de
motivacién en perseguir la rentabilidad. A su vez, estos argumentos, comunmente,
simplemente enmascaraban motivaciones politicas perseguidas por gobiernos
populistas o autoritarios que buscaban asegurar ingresos de actividades altamente

productivas (...) para otros propositos interesados”.

Como se desprende, uno de los motivos mas citados contra la actividad empresarial
estatal es de caracter patrimonial vinculado con la eficiencia: la generaciéon de dinero
sera una realidad garantizada siempre que sea impulsada por intereses particulares y
no estatales. Si bien este motivo no prevé elementos sustanciales para una vida
sostenible como la garantia del acceso a empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura, la preocupacion patrimonial se explica bajo el conocido
axioma de que “el dinero de todos (de los contribuyentes que financian a la empresa
publica), es el dinero de nadie”y que, por lo tanto, el Estado no tendria mayor problema

en operar a pérdida y ser ineficiente.

Este inconveniente resulta en otro vinculado con los incentivos: la colosal envergadura
del aparato publico impide que las empresas estatales quiebren, puesto que estas
esperarian inyecciones y/o rescates por parte del Estado, aun cuando quede
demostrada su constante insolvencia. Lo anterior, I6gicamente, no produce estimulos
para permanecer en el mercado por lo que el interés en la captacién de consumidores
a través de la innovacion, de la reduccion de precios y el aumento de la calidad del bien

0 servicio se vuelve futil.

En cambio, las empresas privadas no podrian soportar una mala gestion ni mucho
menos la quiebra puesto que el dinero que pueden levantar es limitado en comparacion
con el de las arcas publicas. Ello genera mayores incentivos para sobrevivir, permanecer
en el mercado y diferenciarse del resto de competidores, lo que a futuro produce una

eficiencia econémica.

En buena cuenta, el argumento del patrimonio y de la eficiencia se torna en uno

principista en la medida en que, para algunos, generar desincentivos econdémicos,

4 Patron Salinas, C. “El perro del hortelano: definiendo el rol empresarial del Estado en Latinoamérica”.
Publicado en: Themis N° 52. Revista editada por la Asociacion Civil Themis. Lima. 2006. Pg. 78.



reduce la innovacion, la oferta y el desarrollo de nuevos y mejores bienes y servicios
que salvaguarden de mejor manera los derechos fundamentales de los ciudadanos y

logren bienestar en los consumidores.

Sin perjuicio de lo anterior, somos de la opinidn que el estandar de la eficiencia de una
empresa estatal no puede ser Unicamente el econémico. Es posible que las criticas mas
usuales a la intervencion del Estado en la economia privada no presten suficiente
atencion a un hecho trascendental: en un mundo ideal, la empresa publica salvaguarda
derechos y estandares minimos para la poblacién. Es decir, su interés no radica en la
eficiencia patrimonial, sino en la garantia del cumplimiento de ciertos derechos a la
mayor cantidad de personas posible. A través de este informe defenderemos una
postura que, en este sentido, también resulta ecléctica, pues insistimos en que el sentido
teleoldgico del rol subsidiario debe comulgar intereses econdomicos con la defensa de

derechos fundamentales.

De esta manera, el termémetro de la eficiencia del rol subsidiario del Estado debe estar
regulado por el bienestar de los consumidores —cuya prosperidad suele citarse como el
fin ulterior en materia de Derecho de la Competencia— pero también por la sostenibilidad
patrimonial. Puede ocurrir, y de hecho sucede, que sea mas eficiente en términos de
bienestar de los ciudadanos que el agente publico domine determinado mercado aun
cuando los privados se encuentren en condiciones de ofrecer servicios similares. En las
ocasiones contrarias el rol subsidiario del Estado reduce la intervencion estatal, pero se
prefiere su actividad en aquellos casos en donde se encuentre necesariamente

justificada, siempre que se cumplan con los requisitos legales.

Justamente, el expediente escogido resulta idoneo para reconstruir el criterio
jurisprudencial que le permitié al Indecopi pronunciarse sobre la concurrencia de una
entidad estatal en el mercado de alquiler de predios para la organizacién de conciertos
musicales. En esa linea, la eleccion del caso se justifica por el elevado nivel de detalle
en que se desarrollan los criterios legales para los casos en los que una empresa publica
no puede competir contra una privada en un mismo mercado, pero también resulta
interesante por las falencias argumentativas en las que incurre el Indecopi,
particularmente al momento de concluir que el estadio Monumental no podria absorber

la demanda liberada por el estadio San Marcos.

El desarrollo del presente documento contiene el analisis de las decisiones de ambas
instancias del Indecopi en base a los argumentos ofrecidos tanto por Gremco, en su
afan de denunciar la actividad de la UNMSM, y de la universidad, consistentes en

defender su permanencia en el mercado bajo la premisa del rol subsidiario. No obstante
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ello, y como ya se introdujo, surge una particularidad de “forma” que nos obliga a evaluar
la vinculatoriedad de las sentencias del Tribunal Constitucional en la medida en que la
Sala del Indecopi discrepa de un criterio del maximo intérprete de la Constitucion,
justamente vinculado con el alcance del rol subsidiario y la labor de los denominados

operadores econémicos.

Asi, las siguientes paginas abordaran los tres principales problemas juridicos que se
suscitan en el presente caso, los mismos que surgen a partir del aspecto “formal’
resultado por la diferencia entre el Indecopi y el Tribunal Constitucional sobre el rol del
Estado en la economia, y a partir de los aspectos de “fondo”, traducidos en la definicion
del concepto de “actividad empresarial’ y del analisis de la metodologia utilizada por el
Indecopi para determinar si una actividad empresarial publica puede concurrir en el
mercado privado, esta ultima vinculada con un precedente de observancia obligatoria
de la propia autoridad, contenido en la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI

(precedente Polleria ElI Rancho).

Como se detallara mas adelante, esta metodologia de dos fases requiere contestar, de
manera concurrente, una serie de preguntas, en dos grados distintos. En la primera fase
de la metodologia la pregunta que se pretende responder refiere a la naturaleza
empresarial de la actividad (“¢La accion de la entidad publica califica como actividad
empresarial?”), mientras que en la segunda etapa deben contestarse tres hitos, los
mismos que, en caso de que las respuestas concurrentes sean positivas, permiten a la
empresa publica intervenir en el mercado analizado. Para graficar lo anterior

presentamos la siguiente guia, de elaboracion propia.

Primera etapa
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Segunda etapa

Este documento evaluara, en primer lugar, si el criterio seguido por la Sala para diferir
de un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre rol subsidiario es valido, para
luego determinar si los criterios utilizados en el alquiler del estadio San Marcos para la
realizacién de conciertos califica como empresarial. Adicionalmente, opinaremos sobre
la ponderacion que hacen ambas instancias administrativas en virtud de la aplicacién de
la metodologia de la Polleria EI Rancho —particularmente de mercado relevante y de

capacidad de absorcidon— para emitir una opinion sobre la decision final.

En suma, tanto el aspecto “formal” como los de “fondo” implican una evaluacion de las
consecuencias de una economia social de mercado y del analisis de la posibilidad de
que el perjuicio producido a una empresa privada sea en beneficio del proceso
competitivo y, a la postre, de todos los consumidores. Este expediente nos permite una
discusion alturada y fructifera de los intereses empresariales publicos, de la simbiosis
con la esfera privada y de los limites autoimpuestos para legitimar tanto la libertad de
los individuos como la garantia de derechos que, por su importancia, deben y merecen

ser garantizados por el Estado.
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En conclusion, el involucramiento entretejido que tienen las diferentes areas del Derecho
Constitucional, Derecho Econémico y, sobre todo, Derecho de la Competencia en el
expediente juridico escogido nos permite determinar los aspectos positivos, negativos y
las lecciones del sistema politico, juridico y econdmico que ha consagrado nuestro pais
en su Constitucion y que son, qué duda cabe, el derrotero hacia el estado de madurez

de una republica con un sélido estado de Derecho.
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2. Partes, hitos procedimentales y hechos relevantes

Gremco es una empresa privada dedicada a la promocién de espectaculos publicos
deportivos y no deportivos en las instalaciones del estadio Monumental (cancha principal
y explanadas). El vinculo que mantiene Gremco con el estadio se da en virtud de que
esta sociedad se encuentra vinculada a Gremco S.A., la empresa que construy6 el
predio deportivo a pedido de Universitario de Deportes, y que mediante adenda del
contrato entre la constructora y el club es propietaria de los derechos exclusivos para

realizar las actividades descritas.

Para llevar a cabo su actividad Gremco alquila el estadio Monumental a empresas que
se dedican a la organizacion de espectaculos publicos a cambio de una retribucion.
Entre estos eventos han destacado de manera recurrente conciertos de musica y, en
menor medida, partidos de futbol profesional no vinculados al club Universitario de
Deportes, asi como eventos religiosos. En ese sentido, Gremco incurre en el mercado
como una empresa que alquila un local de su propiedad para que terceros realicen

diferentes eventos publicos en la ciudad de Lima®.

Por su parte, la UNMSM es una institucion de educaciéon superior publica financiada
principalmente por el Estado peruano, y en menor porcentaje por si misma, en cuyo
predio se levanta un estadio olimpico de su propiedad. La universidad incurre en el
mercado ofreciendo, principalmente, servicios educativos. Sin perjuicio de ello, toda vez
que también es propietaria del estadio, la UNMSM alquila dicha estructura para la
realizacion de diferentes actividades, entre ellas conciertos musicales. Conforme a lo
expuesto por la casa de estudios, el dinero recaudado por el alquiler se reinvierte en la

misma universidad debido a que el financiamiento del Estado le resulta insuficiente.

Gremco considera que el alquiler del estadio San Marcos para eventos publicos es una
actividad comercial idéntica a la que ellos realizan, por lo que se genera competencia
entre ambas. En virtud de que el articulo 60 de la Constitucion peruana impide de
manera preliminar que las entidades publicas puedan concurrir en un mercado ocupado

por las privadas, Gremco sostiene que la actividad de la UNMSM es ilicita y, por ello,

5 Vale sefalar que a la fecha de la denuncia Gremco era propietaria de las tribunas y de algunas
explanadas exteriores del estadio Monumental. La estructura de los palcos pertenecia a un tercero
—la Asociacidon de Palquistas— mientras que la cancha central si era propiedad de Universitario. En
el 2018, tras dieciocho afios de disputas, finalmente Gremco acordé la transferencia de estos
inmuebles al club.
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presenta una denuncia ante el Indecopi por presunta vulneracion del articulo 14.3 de la
LRCD.

El articulo 14 de la citada ley sehala que es plausible generar una ventaja
anticompetitiva si es que esta se configura a partir de la violacion de una norma. Es
decir, que es posible afectar la competencia teniendo como vehiculo la infraccién directa

de una norma, tal como se indica a continuacion:
“Articulo 14.- Violacién de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial,
valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el

mercado mediante la infraccion de normas imperativas (...)”

En otras palabras, la ventaja ilicita que una empresa generaria sobre otra se produce
porque se ha operado fuera del marco legal determinado, el mismo que atafe y vincula
a todos los competidores. Si bien normas de distinta categoria pueden afectarse para
que una empresa saque provecho respecto de otras, para Gremco la vulnerada seria la
mas importante de todas: la Constitucion y, particularmente, su articulo 60, que impide

que las entidades publicas concurran en un mercado en el que ya operan las privadas.

El numeral 3 del articulo 14 de la LRCD prevé expresamente este supuesto ya que
sefiala que una de las tantas normas que no se pueden contravenir para producir una

ventaja competitiva es, justamente, el precitado articulo de la norma fundamental:
“Articulo 14.- Violacion de normas.-

(...

14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal
con infraccién al articulo 60 de la Constitucion Politica del Pert configura un acto de

violacién de normas que sera determinado por las autoridades que aplican la presente
Ley(...).”

Asi las cosas, con fecha 26 de julio de 2012, Gremco denuncia a la UNMSM frente a la
Comision de Defensa de la Competencia del Indecopi por presuntos actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas. A continuacion, y para
efectos de facilitar la comprension del iter procesal entre la primera y segunda instancia
del Indecopi —en el cual se dictaron improcedencias, apelaciones y suspensiones—,

presentamos un breve recuento de los hitos mas relevantes.
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Denuncia de Gremco y admision a tramite.

-

Resolucion N° 114-2013/CCD-INDECORPI.
La Comision declara improcedente la

denuncia.

-

Resolucion N° 0416-2014/SDC-INDECOPI.
Tras apelaciéon de Gremco la Sala revoca la

improcedencia dictaminada por la Comision.

-

Suspension del procedimiento y publicacion
de informes de la GEE para pronunciamiento

de fondo de la Comision.

-

Levantamiento de la suspensién y nueva

imputacién de cargos de la Comisién.

-

Segunda suspensioén y publicacion de nuevo

informe complementario de la GEE.

-

Resolucion N° 076-2017/CCD-INDECOPI.

La Comisién declara infundada la denuncia.

-

Resoluciéon N° 0269-2018/SDC-INDECOPI.
Tras apelacion de Gremco la Sala confirma la

decision de la Comision, modificandola.



3. Anadlisis de los principales problemas juridicos del expediente

Si bien la postura ecléctica de la actual Constitucion permite la comunién de los
elementos de una economia social de mercado —término en el que ahondaremos luego—,
esto no se ha manifestado de manera pacifica en las interpretaciones del rol subsidiario
que llevan a cabo los aplicadores de la justicia en el Peru. Diferentes autoridades como
el Indecopi o el Tribunal Constitucional han tenido lecturas disimiles respecto del rol que
debe cumplir el Estado en la economia y en la generacion de riqueza. Esta discusion,
que evidencia tensiones conceptuales, incertidumbre juridica y desafios en su aplicacion,
se manifiesta, justamente, en el expediente N° 175-2012/CCD-INDECORPI.

Como se ha establecido previamente, los tres principales problemas identificados en el
expediente se vinculan con la valoracion que debe llevar a cabo el Indecopi para
determinar una presunta vulneracién del articulo 14.3 de la LRCD y de los roces
institucionales —y potenciales afectaciones constitucionales— que conlleva esa
interpretacién al estar renida con lo dictaminado por el Tribunal Constitucional. En este
acapite nos remitiremos a nombrar los problemas identificados, mientras que en el

siguiente presentaremos el marco juridico-conceptual de cada uno de ellos.
3.1. Primer problema: vinculatoriedad de las sentencias del TC

Tras una lectura cronoldgica del expediente N° 175-2012/CCD-INDECOPI las primeras
preguntas juridicas que surgen estan vinculadas a la diferencia que tienen denunciada
y denunciante respecto de conceptos tales como “actividad empresarial” y rol subsidiario
del Estado. A medida que uno avanza la lectura descubre uno que aparecen enfoques
disimiles sobre la aplicacién metodoldgica del precedente de observancia obligatoria de
la Polleria EI Rancho que aplica el Indecopi en casos de violacién de normas y rol
subsidiario del Estado. Es a partir de los descargos de la UNMSM vy de la posterior
Resolucion N° 114-2013/CCD-INDECOPI de la Sala, la misma que revoca la
improcedencia estimada por la Comisién, que puede uno dar cuenta de una tercera
pregunta: ¢ cual es el grado de vinculatoriedad de las sentencias emitidas por el Tribunal

Constitucional?

Resulta primordial resolver aquella duda pues es sobre dicha materia que se suscita la
procedencia de la demanda, lo que nos obliga a resolver esta cuestion antes que
cualquier asunto de fondo. ¢ A mérito de qué viene la duda de la vinculatoriedad de las
sentencia del Tribunal? El punto de la discordia lo trae a colacion la sentencia del TC
contenida en el expediente N° 07644-2006-PA/TC que es invocada como parte de la

argumentacion inicial de la UNMSM. En ese caso, que cuenta con algunas similitudes

17



conceptuales respecto del presente, Gremco interpuso un recurso de agravio
constitucional contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima alegando que el Instituto Peruano del Deporte (IPD) incurria en un acto de
competencia desleal en la gestion del estadio Nacional, adscrito al referido 6rgano. El
Tribunal determind que, en la medida en que el IPD se autofinanciaba arrendando sus
bienes, entre ellos el estadio Nacional, el Instituto no venia realizando actividad
empresarial alguna y podia concurrir en el mercado de cesion de infraestructura para la
organizacién de eventos. En concreto, el TC analizé si el arrendamiento del estadio
Nacional por parte del IPD constituia una actividad empresarial que vulneraria la libertad
de empresa del demandante, sin pronunciarse necesariamente sobre el principio de

subsidiariedad establecido en el articulo 60 de la Constitucion.

La sentencia del expediente N° 07644-2006-PA/TC determind que no se configuraba
actividad empresarial alguna porque el IPD no actuaba con fines de lucro. En buena
cuenta, si bien ingresaban a las arcas del IPD los réditos derivados del alquiler de la
infraestructura de su propiedad, la entidad no buscaba generar una utilidad vy
enriquecerse, sino reinvertir estos con el objetivo de dar mantenimiento al estadio
Nacional. En otras palabras, se plasmaba una figura de autofinanciamiento que buscaba
la conservacion de la infraestructura, lo que era una finalidad constitucionalmente valida
en el marco de la promocion del deporte y, por ello, no podia ser cuestionada por la via

de la competencia desleal o cualquier otra.

Esta materializacion a nivel de jurisprudencia del TC del concepto de actividad
empresarial es un punto de inflexion, pues es a través de una sentencia del maximo
intérprete de la Constitucion que se establece un diferencial sustancial: el concepto de
actividad empresarial esta vinculado necesariamente | lucro y, en vista de que el
autofinanciamiento no pretende este fin no se puede ubicar bajo el alcance del Derecho
de la Competencia. Esta definicion repercute en la Comision de Defensa de la
Competencia del Indecopi que, en el caso del expediente en autos, recoge en un primer
momento lo dictaminado por el Tribunal Constitucional para que, posteriormente, la Sala

desestime este criterio y revoque la improcedencia.

Asi las cosas, tenemos que existe una sentencia del TC que influye directamente en la
denuncia entre Gremco y la UNMSM porque para la Comision esta mantendria un grado
de vinculatoriedad que debe seguirse sin contradiccion; es decir, tal cual se ha
dictaminado por el Tribunal. Sin embargo, al desestimarse luego este criterio por la Sala,

surge el primer problema juridico del informe. Adelantamos que la pregunta que
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debemos responder es “; cual es el grado de vinculatoriedad de las sentencias del TC?”
y no si acaso “jexiste un grado de vinculatoriedad de las sentencias del TC?” puesto
que partimos de la premisa de que siempre existe una relacion obligacional entre
aplicadores de la justicia —en este caso, las instancias administrativas del Indecopi— y
las sentencias del maximo intérprete de la Constitucién: la de revisar necesariamente
las sentencias del TC en sus decisiones. O, lo que es lo mismo, que la conducta base,
de todo aplicador de justicia debe ser revisar las sentencias del Tribunal Constitucional

vinculadas a su caso antes de emitir cualquier pronunciamiento.

Por ello es que debemos considerar el problema de la vinculatoriedad de las sentencias
del TC como un problema de “forma” y, con el objetivo de respetar la validez del
procedimiento y la prelacién sobre el andlisis de “fondo”, este debe ser el primero en

dilucidarse.

Partiendo de la premisa de que toda sentencia del Tribunal Constitucional debe
revisarse, en este caso, por los vocales del Indecopi, debemos establecer si en todas
las ocasiones estos deben cenirse exactamente a lo dictaminado por ellas. Como
veremos mas adelante, pareciera ser que el Cédigo Procesal Constitucional vigente al
momento de la denuncia® nos podria dar la respuesta, pero es justamente en el Titulo
Preliminar de este cuerpo normativo que hallamos una posible discordancia respecto
del grado de vinculatoriedad. Sin perjuicio de revisar con profundidad esta presunta
divergencia luego, adelantamos que los articulos VI y VII postulan dos escenarios

diferentes.

Mientras que el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo anterior favorece el control
difuso y la interpretacion constitucional, conminando a los jueces a resolver la
incompatibilidad de una norma constitucional con otra de menor jerarquia siempre que
se observen las resoluciones previamente dictadas por el TC, el articulo VII refiere a los
alcances del precedente, disponiendo que seran vinculantes aquellas sentencias que

asi lo expresen en su texto, siempre que precisen los términos de sus efectos.

¢Qué articulo debio dirigir el actuar del vocal del Indecopi? La respuesta que
defenderemos a lo largo del presente trabajo es que ambos deben ser considerados.

Por el articulo VI el juez estd obligado a tomar en cuenta lo dictaminado en las

6 Promulgado mediante Ley 28237 del 2004 y derogado por mérito de la Ley 31307 del 2021 que
contiene el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional.
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sentencias del TC, pero no necesariamente a decantarse por esa la decisién, mientras
que por el articulo VII el aplicador de justicia siempre debera decantarse y cefirse por
aquella sentencia que se declare como precedente. En otras palabras, el articulo VI
obliga al vocal a tener en consideracion el dictamen del TC y, en caso discrepe, a motivar
correctamente los motivos de deferencia; en cambio, por el articulo VII surge una
obligacion de resolver en completa sintonia con lo indicado en la sentencia, siempre que

se indique expresamente que es un precedente de observancia obligatoria.

Vale decir que, conociendo que el expediente es uno de instancias administrativas,
somos enfaticos en senalar que no pretendemos que se aplique un control difuso por
parte de los vocales del Indecopi. Eso careceria de todo sentido por dos motivos: (i) que
a raiz de la publicacién de la sentencia del expediente N° 4293-2012-PA/TC en el 2014
—caso Consorcio Requena— se proscribe la aplicacion de la figura del control difuso por
parte de las instancias administrativas, y (ii) que, sin perjuicio del primer supuesto,
unicamente se puede aplicar control difuso contra una ley, no respecto de una sentencia

del Tribunal Constitucional.

En cambio, si es congruente con el sistema constitucional peruano, como sostenemos
a partir de la jurisprudencia y doctrina que citaremos posteriormente, y porque, ademas,
se desprende de una interpretacion sistematica de los articulos VI y VII del Cdédigo
Procesal Constitucional vigente al momento de la denuncia analizada en este trabajo,
una figura bajo la cual el aplicador juridico puede desvincularse de una sentencia del
Tribunal Constitucional siempre que —e insistimos en la concurrencia de estas
condiciones especificas— se configure la totalidad de determinados elementos. Estos
elementos son recogidos tanto en la doctrina y en la jurisprudencia y también son el
resultado de un proceso argumentativo cuyo contenido revelaremos de manera
detallada en el acapite 6.2, los mismos que se encuentran fundamentalmente inspirados

en el mayor beneficio de los agentes econdémicos y de la ciudadania en general.
3.2, Segundo problema: definicion de actividad empresarial

Tras referir al problema de “forma” del caso, en la medida en que su dilucidacion permite
la procedencia de la denuncia, condicion sine qua non para obtener un pronunciamiento
de fondo, es que presentamos el segundo y el tercer problema juridico de este
expediente. En el fondo, son los esfuerzos por definir el concepto de “actividad
empresarial’ los que en primer lugar distancian a la Comisién de la Sala. La primera
instancia declara improcedente la denuncia de Gremco al considerar que la UNMSM no
realiza actividad empresarial al alquilar el estadio de su propiedad, siendo la secuencia

argumental es la siguiente:
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e Laactividad de la universidad no puede ser catalogada como empresarial porque
existe una sentencia del Tribunal Constitucional contenida en el expediente N°
07644-2006-PA/TC que senala que toda accion que le permita a una institucion
publica autofinanciarse —siempre que lo haga respetando los fines para los

cuales fue creada— no sera considerada como actividad empresarial.

e En ese orden de ideas, toda vez que la Ley Universitaria y la Constitucion
sefalan que uno de los fines de las universidades es el fomento de la cultura, y
siendo que dentro de la cultura se encuentra el disfrute y expansion de la
manifestacién musical, la UNMSM puede autofinanciarse alquilando su estadio

siempre que lo haga para organizar conciertos publicos.

Como defenderemos luego, la acepcion que hace la Comisién del Indecopi en virtud de
la sentencia del TC es errénea porque desconoce el principio de aplicacion de primacia
de la realidad mediante el cual se comprueba que el factor lucro no impide que una
actividad sea disruptiva en el mercado y que incluso aquellas actividades que pretendan

autofinanciamiento si pueden afectar la competencia.

Si bien la sentencia del Tribunal que invoca la Comisién no lo menciona de manera
directa, para lograr una comprensién cabal de la definicion de actividad empresarial es
menester identificar y descartar conceptos como potestad ‘“ius imperium”y “prestacion
asistencial’, puesto que cualquiera de ellas no se considera bajo los alcances del
Derecho de la Competencia. Estas nociones, que revisaremos a profundidad luego,
brindan un matiz valioso al debate al permitir identificar aquellas actividades que puede
realizar el Estado de las que, por motivos de la competencia desleal, se encuentra

impedido de hacer.

Considerando que el debate sobre actividad empresarial debe, necesariamente,
contener las definiciones anteriores, sefialamos que la segunda instancia considera
errada la opinion de la primera respecto de que la UNMSM incurre en una forma de
autofinanciamiento y, por ello, no le alcanzan las prohibiciones de competencia desleal.
Los argumentos que utiliza la Sala para descartar la opinién de la Comision son dos: la
sentencia del TC invocada no es vinculante (lo que corresponde al primer problema
juridico analizado) y que, motivada por otro fallo del Tribunal que si es un precedente
vinculante, la actividad de la UNMSM debe ser considerada como empresarial aun
cuando no tenga animo de lucro. Esta independencia del factor lucrativo es importante

para el analisis juridico de este informe.
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Asimismo, y vinculado con el segundo argumento, la Sala pregona una aplicacion del
principio de primacia de la realidad que corrobora la necesidad de establecer que una
actividad empresarial es independiente al lucro, pues la presencia de la universidad en
el mercado de alquiler de predios para conciertos —bajo una concepcion de efectos

potenciales— es disruptiva en si misma.

Como se recuerda, dar con una respuesta a este problema no solo es interesante en la
medida en que las instancias del Indecopi se contradicen sino, también, porque la
definicion de actividad empresarial es, justamente, la primera fase del analisis de
subsidiariedad conforme a la metodologia del Indecopi en el precedente de la Polleria
El Rancho.

Para efectos de este debate, la Sala dictamina que la actividad empresarial es
independiente de su animo lucrativo y de la forma juridica que adopte el prestador del
bien o servicio. Es decir, no contempla la preexistencia de vinculo patrimonial de ningun
tipo —la empresa no necesariamente debe buscar hacer dinero— ni tener una forma
determinada de ofrecer sus servicios a través de una organizacion societaria especifica.
Lo anterior permite ampliar el alcance a diversos agentes que, en otras circunstancias,
no podrian ser considerados como operadores econdémicos y a los que no les alcanzaria
del Derecho de la Competencia. En otras palabras, la Sala decide no aplicar la
cuestionada sentencia del TC puesto que ella vacia de contenido al articulo 60 de la
Constitucién: si toda entidad publica que se autofinancia no puede ser denunciada por
competencia desleal, toda entidad publica buscara argumentar que se autofinancia para

introducirse en determinado mercado.

Asi, y sin perjuicio de ahondar en esta materia mas adelante, se puede inferir que el
espiritu que persigue la definicion de actividad empresarial dado por la Sala es, por
sobre todas las cosas, practico. Ello pues prefiere aplicar el concepto de primacia de la
realidad al descartar el interés lucrativo y la forma juridica del agente para reconocer
que, con o sin ellos, el mercado igual se puede distorsionar y que la practica y la
costumbre indica que solo la mera conducta de estos agentes, sin importar su condicion
o el animo de lucro, puede generar efectos adversos la competencia. La Sala busca
prevalecer la légica del rol subsidiario incluso si debe descartar una interpretacion del
TC.

En otras palabras, que tomando en cuenta la experiencia empirica, la sola existencia de
un agente que interactle en el mercado puede generar una distorsion. Vale decir que
esta postura, que compartimos, no nos impide estar de acuerdo con la figura del

autofinanciamiento, como revelaremos posteriormente.
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En conclusién, deviene un segundo problema juridico que corresponde a la controversia
entre la Comision y la Sala respecto de una interpretacion restrictiva o amplia del
concepto de “actividad empresarial” en relacion con el principio de subsidiariedad
estatal. Esta interpretacion es importante pues, como se ha establecido previamente, la
existencia o no de una actividad empresarial es un requisito preexistente para continuar
con la evaluacion de la legalidad de las acciones de la UNMSM que Gremco sefala
como ilegitimas en la medida en que afectarian la competencia desleal. Resolver esta
primera cuestion de “fondo” consolida la idea de que la actuacion econémica del Estado
debe evaluarse desde sus efectos reales sobre el mercado y no desde su propésito
formal, constituyendo asi un avance hacia una comprension mas funcional y coherente

del rol empresarial publico dentro del orden econémico constitucional.

3.3. Tercer problema: aplicacion metodoldégica para demostrar una

contravencion al articulo 14.3 de la LRCD

Incluso cuando se garantice un entendimiento homogéneo entre las instancias del
Indecopi del concepto de actividad empresarial, el debate de la pertinencia de la
concurrencia de una empresa publica en el mercado dista de estar zanjado, pues solo
se ha superado la primera etapa de dos. En este caso, la dificultad ya no viene dada por
la interpretacion disimil de un concepto, sino por su aplicacion casuistica. ¢ Qué significa
esto? Pues que, a diferencia de la definicion de actividad empresarial, cuya aplicacion
universal tal y como dispuso la Sala debiera de ser pacifica, la interpretacién de los tres
hitos de la metodologia del precedente de la Polleria EI Rancho varian caso por caso.
Esto nos lleva a concluir un tercer y ultimo problema juridico vinculado con la superacion

de dicha metodologia basada en la aplicacion casuistica.

En otras palabras, si bien el debate de actividad empresarial es tedrico, el alcance para
interpretar la metodologia de contravencion al articulo 14.3 de la LRCD debe llevarse a
cabo en cada caso. En la aplicacién de esta segunda fase, el Indecopi ha venido
interpretando conceptos tales como mercado relevante a partir de la opinién que hace
su Gerencia de Estudios Econdmicos (GEE) para cado caso en particular que, si bien
pueden estar debidamente motivados y contener un rigor técnico elevado, no se

encuentran libres de cuestionamientos.

En suma, es la libertad interpretativa que tiene el Indecopi al aplicar la metodologia de
analisis para la contravencion del articulo 14.3 de la LRCD, la misma que puede variar
sustancialmente entre denuncias, la que se manifiesta como un inconveniente a la hora
de garantizar predictibilidad en sus resoluciones finales. Es importante notar que con

este comentario no se pretende privar de autonomia a la autoridad de competencia, sino
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resaltar el hecho de que, a la hora de llevar a cabo la metodologia, y particularmente el
segundo hito sobre el examen de subsidiariedad, la valoracién de una decisién correcta
debe realizarse de manera global, sin dejar de atender todas las variables unicas que

suelen acompafar casos como estos.

Asi las cosas, el anadlisis del expediente N° 175-2012/CCD-INDECOPI revela la
complejidad juridica que genera la falta de uniformidad en la interpretacion del concepto
de actividad empresarial y del principio de subsidiariedad del Estado. Si bien la Sala
adopta una postura mas realista y funcional al desvincular la nocién de empresa del
animo de lucro, la existencia de precedentes no vinculantes, pero influyentes al fin y al

cabo, complica la aplicacion coherente de este criterio en todas las instancias.

Asimismo, la metodologia del Indecopi para determinar contravenciones al articulo 14.3
de la LRCD, especialmente en lo relativo al analisis de subsidiariedad y mercado
relevante, presenta un alto grado de casuistica que puede comprometer la seguridad
juridica. En consecuencia, resulta indispensable consolidar criterios interpretativos mas
estables que permitan evaluar la actuacion del Estado en el mercado sin debilitar la

competencia ni restringir innecesariamente su rol en la provision de bienes y servicios.

24



4. Marco tedrico-normativo de la controversia

Antes de introducirnos en el detalle de lo actuado en el expediente, consideramos
pertinente realizar una breve mencion al marco tedrico-normativo vinculado con la
denuncia, en la medida en que se presentan conceptos utiles para la posterior
evaluacion de las decisiones del Indecopi. Para efectos de una exposicién ordenada
haremos mencion del marco tedrico-normativo de los principales temas del expediente

para luego evaluar el marco conceptual de los tres problemas juridicos.
Economia social de mercado: antecedentes constitucionales

En la primera mitad del siglo XX el economista britanico Lionel Robbins” intento definir
su campo de estudio como “la ciencia que estudia el comportamiento humano como una
relacion entre fines dados y medios escasos que tienen usos alternativos”. El propio
autor, quizas comprendiendo que el lenguaje utilizado no era el mas amigable, sentencio
luego que la economia tenia como objeto de estudio aquella imperiosa necesidad
humana de “desear lo que no podian tener”. Para Robbins, la relacion entre las personas
y el aprovechamiento de los bienes escasos no era cuantificable bajo la légica, sino bajo

el apremio de una necesidad irracional e insaciable.

Esta definicion reluce el conflicto permanente entre recursos limitados y necesidades
ilimitadas, nucleo del pensamiento econémico clasico. La economia social de mercado
intenta equilibrar un concepto l6gico como la correcta administracién de bienes escasos
con conceptos de justicia y equidad. En ese sentido, incorpora valores éticos y sociales
dentro a un modelo tradicionalmente técnico, un desafio que no ha sido ajeno a los
esfuerzos de famosas constituciones de inicios del siglo XX como las de Querétaro en
México (1912) y Weimar en Alemania (1919) y que, por consiguiente, no ha sido ajeno

a las consecuentes constituciones peruanas que bebieron de ellas.

No es novedoso argumentar, por ejemplo, que los cambios mas importantes en materia
juridico-economica en el Peru se dieron durante los ultimos afios del siglo XX y los
primeros del XXI. Tres eventos son los de mayor repercusion: (i) la consagracion
expresa del concepto de economia social de mercado en la Constitucion de 1979, (ii) la
introduccion del rol subsidiario como materializacion del concepto de economia social

de mercado en la Constitucion de 1993, (iii) y la publicacién en el ano 2008 de la LRCD

7 Robbins, L. (1932). An essay on the nature and significance of economic science. Macmillan.
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que contempla como una modalidad de afectacion de la leal competencia la violacion

de normas, entre ellas la del rol subsidiario positivizado en la actual carta magna.

A pesar del distanciamiento ideoldgico entre la Constitucion de 1979 y la de 1993,
ambas encuentran terreno comun respecto del rol preponderante de la economia en el
estado moderno. A saber, la anterior norma fundamental manifestaba de forma literal,
en su articulo 115, el objetivo social con el que se debia dirigir la economia®, mientras
que los articulos 112 y 113 contemplaban la coexistencia de diversas formas de
empresa, entre ellas estatales y privadas®, la finalidad vinculada con la prestacién de
servicios publicos y el alcance de los objetivos de desarrollo, respectivamente’™. Con
estos dispositivos se introdujeron una serie de derechos de corte patrimonial con
fundamento en la propiedad privada y en la libertad para contratar, pero se mantuvo una
fuerte presencia del Estado-empresario que impedia que los reconocimientos previos

pudieran alcanzar el potencial deseado.

Para la elaboracion del capitulo econdémico de la actual Constitucion de 1993 el debate
en el pleno del Congreso Constituyente que le dio forma vio enfrentadas diversas
posturas, incluso desde el mismo alero ideoldgico'’, arribandose a un punto en comun
propiciado por una economia liberal de mercado en donde el Estado podria intervenir
en la garantia de derechos fundamentales y de manera prestacional, cuando el privado
se encontrara incapacitado —por decision propia o por factores externos— de ofrecer

productos y/o servicios a los ciudadanos.

8 Articulo 115.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. El Estado
estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social.

Articulo 112.- El Estado garantiza el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia democratica de diversas formas de propiedad y de empresa. Las empresas estatales,
privadas, cooperativas, autogestionadas, comunales y de cualquier otra modalidad actuan con la
personeria juridica que la ley sefiala de acuerdo con sus caracteristicas.

10 Articulo 113.- El Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais,
prestar servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo.

" Es interesante la exposicion que hace Alberto Cruces Burga en su tesis “El ambito de aplicacion del
principio de subsidiariedad dentro del régimen de economia social de mercado en la Constitucién de
1993” (PUCP, 2020) cuando compara las intervenciones divergentes entre la Derecha. Por un lado
Lourdes Flores, Antero Flores-Araoz y Javier Bedoya sostenian la necesidad del rol subsidiario,
mientras que Rafael Rey y Francisco Tudela encontraban esta posicién confusa.
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De esta manera, si bien la actual Constitucion de 1993 prevé la base de derechos
econdmicos y patrimoniales instaurados en la carta magna de 1979, recién es con la
actual que se permite garantizar su ejercicio practico y alcanzar su mayor potencial en
la medida en que se limita la participacion del Estado como empresario, volcando el
objetivo hacia una economia liberal de mercado, vinculada con el laissez faire y la

reduccion del aparato publico. Como indica Chamorro'2:

“Ello supuso entonces un cambio hacia un nuevo paradigma del rol del Estado donde el
motor de la economia es asumido por la iniciativa privada y sobre este ya no recae la
obligacién de brindar de manera directa los servicios publicos, sino que asume la funcién
de regulador y vigilante del gjercicio de las actividades econémicas encontrando estrictos

limites a su actividad empresatrial’.

Sobre las diferencias entre las propuestas de ambas constituciones Baldo Kresalja
concluye, en palabras de Alberto Cruces' que “el rol subsidiario no significa renunciar
a actuar sino mas bien priorizar dicha actuaciéon para lograr el desarrollo” y que el
aparato publico “apuesta por una planificacioén estratégica, aunque reconoce que el rol
subsidiario del Estado en materia econémica es una consecuencia del modelo de

Economia Social de Mercado”.

Por supuesto, no pasa desapercibido el marcado tenor social del modelo econémico
elegido, incluso cuando se limita la participacién del aparato publico. Ernesto Alvarez
Miranda trae a colacion la definicion de dicho concepto por Alfred Miller-Armack, quien
ademas de acufiar el término fundé la Escuela de Friburgo, defensora de esta doctrina™:
la economia social de mercado es “aquel modelo en el que la economia funciona de

acuerdo con las reglas del mercado, pero complementada con garantias sociales”.

12 Chamorro, C. (2022). Analisis del arrendamiento del Estadio Nacional para la realizacion de
espectaculos deportivos y recreativos como un acto de competencia desleal por violacion de normas
por infraccion del art.60 de la Constitucion. Tesis de pregrado en Derecho. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

13 Cruces Burga, A. (2020). EI ambito de aplicacién del principio de subsidiariedad dentro del régimen
de economia social de mercado en la Constitucion de 1993. Tesis de maestria en Derecho
Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

14 Alvarez Miranda, E. (2014). El modelo econémico de la Constitucién Peruana (Revista lus et Veritas,
N° 48) (256, 268)
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En otras palabras, el factor de economia social de mercado, propuesto inicialmente en
la Constitucion de 1979 y materializado en la de 1993 a través del rol subsidiario
propuesto para el Estado, permite un dialogo entre posturas enfrentadas, pues mantiene
al Estado como una entidad de respaldo estratégico siempre y cuando el privado —el
principal impulsor econémico del pais— no pueda ofertar, pero no lo relega Unicamente
a la proteccion de derechos fundamentales que, al fin y al cabo, son parte de su fin

teleologico.

En ese caso, la economia social de mercado resulta ser un punto de encuentro entre
dos teorias opuestas de la generacién de riqueza e igualdad —la reduccion del Estado y
el asistencialismo— en la que los roles estan claramente delimitados por la eficiencia,

como hemos notado previamente.

Los privados operan armoniosamente en el mercado impulsados por la oferta y
demanda y procuran permanecer en este, mientras que las entidades publicas omiten
intervenir. Su intervencion solo se encuentra permitida en aquellos casos en donde los
privados no puedan ofrecer sus productos y/o servicios a la poblacion o en aquellos
casos en donde, por ser una premisa inherente al Estado, este tenga la obligacion de
participar bajo la prerrogativa del jius imperium o de prestaciones asistenciales. Esta
perspectiva garantista permite que la inversién privada no se asfixie por la intervencion
del Estado y, al mismo tiempo, que este pueda dedicarse de manera prioritaria a las

tareas especificas para las cuales fue disenado.

En buena cuenta la economia social de mercado permite que tanto publicos como
privados se enfoquen en aquellas materias en las cuales son especialistas. En el caso
de los privados, la generacion de riqueza a través de la innovacion y sana competencia
y, en el caso de los publicos, la asistencia y garantia de elementos vitales para la vida
en sociedad que, por su alcance, merecen ser tutelados por la esfera estatal, en donde

se incluida la intervencion subsidiaria en cuanto fuera requerida.
Rol subsidiario del Estado y rasgos de la actividad empresarial

Como se ha adelantado, la herramienta mas interesante con la que cuenta nuestro
ordenamiento juridico para confirmar la prevalencia de una economia social de mercado

es la subsidiariedad con la que pueden actuar las empresas estatales respecto de las
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privadas. Para comprender de manera practica este concepto, nos servimos de la

distincion de dos fases que hace Kresalja':

“[E]ste principio supone la existencia de dos fases entrelazadas: fase negativa (o pasiva)
y fase positiva (...). La primera implica un deber de abstencion del Estado y tiene como
contrapartida en el reconocimiento de la autonomia de los individuos y grupos

intermedios para el logro de sus fines especificos.

La fase positiva, por el contrario, implica un deber de accién del Estado de realizar actos
o de intervenir, sea de manera indirecta (funcién de fomento o promocién) o directa a

través de una cesion de bienes en la fabricacion de bienes o brindando servicios”

Como indica el autor, el rol subsidiario presupone el previo establecimiento de algunas
convenciones sociales —abstencion del Estado, deber de acciéon del mismo o autonomia
del individuo— para luego determinar qué agente tendra la labor de defenderlas o
asegurarlas. Respecto de esta ultima convencion, el citado autor’® se permite definir el
fin ulterior de subsidiariedad cuando indica que esta procura “que el ejercicio de
competencias [del Estado] en la medida de lo posible sea mas cercano al ciudadano,
quien tiene como prerrogativa esencial la libertad y respecto a quien el Estado debe

garantizar el gjercicio de su iniciativa y su responsabilidad”.

Asi las cosas, tenemos que el rol subsidiario del Estado se entiende como el principio
segun el cual la intervencion estatal en la actividad econdmica procede unicamente
cuando las empresas privadas no pueden cumplir adecuadamente determinadas
funciones o satisfacer necesidades determinadas. Este rol prevé que el Estado se
abstenga de hacer empresa en pos de la autonomia e iniciativa de los ciudadanos, pero
también le provee de facultades para actuar de manera directa cuando sea necesario,

garantizando el bienestar general.

Por otro lado, no menos importante resulta identificar los multiples intentos de la doctrina
por definir la “actividad empresarial” en la medida en que esta es la accion concreta que
define los limites de intervencién del aparato publico. Como ocurre al momento de

otorgar contenido a una definicion, los autores prefieren establecer qué cosa no es

15 Kresalja, B. (2015). ¢ Estado o Mercado? El principio de subsidiariedad en la Constitucion Peruana,
Fondo Editorial PUCP.

16 idem.
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aquello que intentan describir. En este caso, se dice que la actividad empresarial no es

ni ius imperium estatal ni una actividad prestacional.

La potestad ius imperium, utilizando la definicion normativa de la Comunidad Europea
que es frecuentemente citada por el Indecopi'” contempla, por ejemplo, a la funcién
legislativa, la administracion de los sistemas de defensa nacional y de justicia, asi como
el otorgamiento de titulos habilitantes. En otras palabras, refiere al cimulo de potestades
soberanas reservadas unicamente al Estado, derivadas del contrato social, mediante el
cual se facilita y logra el buen funcionamiento del aparato publico, la garantia del orden
social y la aplicacion de la ley. En ese sentido, una actividad empresarial no es aquella
derivada del ius imperium porque son prestaciones que el Estado esta obligado a brindar
por su mera condicion publica, no pueden ser derivadas a terceros, ni pueden ser

cuestionadas por eventuales competidores o partes interesadas.

De la misma manera, una actividad empresarial no sera aquella que se desprende de
una prestacion asistencial. A diferencia del ius imperium, las prestaciones asistenciales
se justifican en la medida en que se corresponden a un fin especifico del aparato publico
referido a la proteccién de aquellos ciudadanos con menores oportunidades y recursos.
Como ha dispuesto previamente el Indecopi’®, esta conducta, llamada ocasionalmente
servicio publico social, “incluye a los bienes y servicios (...) que el Estado, por mandato
constitucional, se encuentra obligado a brindar a los particulares de mas bajos recursos

de forma ineludible” como pueden serlo la salud o la educacion.

El mandato contenido en el articulo 58 la Constituci