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Resumen

Es comun observar que el Estado se encuentra contratando a sus empresas estatales y entidades
publicas a través de los alcances interpretativos en la aplicacion de los mecanismos establecidos
en la normativa de contratacion publica, estos son los procedimientos competitivos y los convenios
de colaboracion interadministrativa, situacion que transgrede el Principio de Subsidiariedad
contenido en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993, ya que cuando se analizan algunas
de esas contrataciones (enfoque metodoldgico de estudios de casos) no se cumplen con los
presupuestos de dicho principio de acuerdo a diversos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional (enfoque metodologico de argumentacion juridica constitucional); asimismo,
también se configura el supuesto de competencia desleal, en la modalidad de violacion de normas,
establecido en el numeral 14.3 del Decreto Legislativo N° 1044 “Decreto Legislativo que aprueba
la Ley de Represion de la Competencia Desleal”, situacion que debe ser revertida a través de las
siguientes medidas i) el cambio de la posicion institucional adoptada por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE que permite que las empresas estatales y las entidades
publicas contraten con el Estado utilizando dichos mecanismos, ii) las denuncias ante INDECOPI
por parte de las personas naturales o juridicas afectadas por esas contrataciones contra las empresas
estatales y entidades publicas por haber incurrido en competencia desleal y iii) modificacion de la
normativa de contratacion publica para que se limite el alcance de los procedimientos competitivos
y los convenios de colaboracion interadministrativa cuya interpretacion permite al Estado

transgredir el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1993 establece que nuestra politica econdmica se encuentra
en una economia social del mercado, considerandose que con ello se permite al Estado
incursionar en algunas actividades econdmicas que de acuerdo a su articulo 58 estan
orientadas al desarrollo del pais, poniéndose especial énfasis en el empleo, la salud, la

educacion, la seguridad, la prestacion de los servicios publicos e infraestructura.

Asimismo, diversas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, establecen que el
Estado puede desarrollar otras actividades econémicas, como las que son de titularidad
exclusiva del Estado, es decir que no pueden ser prestadas por el sector privado (actos “ius
imperium™) y, aquellas, que buscan la igualdad material de las personas que no pueden

acceder a servicios basico para su supervivencia (actividades asistenciales).

Sin embargo, el Estado no se encuentra permitido en incursionar en todo tipo de
actividades economicas, siendo dicha situacion la que se determiné por los problemas que
existieron con la Constitucién Politica de 1979, que permitia la actividad empresarial del
Estado sin limitacion alguna, lo que trajo como consecuencia la creacion de mas de un
centenar de empresas estatales que competian con los privados para proveer diversos bienes
y servicios, lo que conllevo a desincentivar la participacion de sector privado en esos
mercados, asi como ahogar las inversiones ya que resultaba muy complicado competir con
el propio Estado, lo que finalmente coadyuvo a empeorar la crisis econémica en la que se

encontré el Per( hasta la década de los 90.

En ese sentido, con la finalidad de solucionar dicha situacién, a consecuencia de la
creacion sin limitacién de empresas estatales que competian con los privados para la
provision de diversos bienes y servicios, se tratd de incentivar el mercado y la competencia
en las actividades donde antes intervenian esas empresas estatales, para lo cual, se establecio
el Principio de Subsidiariedad contenida en el articulo 60 del Constitucion Politica de 1993,

que limito las actividades empresariales del Estado.



Sin embargo, a pesar del marco constitucional antes sefialado, el Estado provee de bienes
y servicios mediante sus entidades publicas y empresas estatales, asi, por ejemplo, Falla
identifico, entre otros supuestos, que la empresa de Servicio de Vigilancia (ESVICSAC) y
Limpieza (SILSA) de Essalud prestaban servicios a otras entidades publicas, Editora Perd
realiza impresiones para entidades pulblicas y empresas estatales, Sima Per( ejecuta
rehabilitacion de carreteras para la Municipalidad de Miraflores y el ejército presta servicios

de impresion de graficos a entidades publicas (2011).

Tal como se puede advertir, los casos antes sefialados, estan referidos a contrataciones
que realiza el Estado con sus propias entidades publicas y empresas estatales, para que se
provean de bienes y servicios, lo que, tal como ha sido sefialado anteriormente, se encontraria

prohibido por el Principio de Subsidiariedad.

Se debe sefalar que para que el Estado realice dichas contrataciones, es necesario que se
sujete al marco legal de la contratacion publica, donde se establecen, mecanismos,
procedimientos y presupuestos, que buscan salvaguardar el tesoro pablico, procurando que
el Estado se provean de bienes, servicios y ejecucion de obras en la mejor calidad, precio y
en el tiempo debido.

Ello determinaria que el Estado vulnera el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993
al contratar a sus entidades publicas y empresas estatales, utilizando los mecanismos
establecidos en la normativa de contratacion publica, lo que permitiria la intervencion del

Estado en actividades empresariales, compitiendo directamente con el sector privado.

Dicha situacion denotaria un total distanciamiento entre la normativa de contratacion
publicay los principios constitucionales, ya que el Estado cuando requiere bienes y servicios
(demanda en el mercado de la contratacién publica), son atendidas por entidades publicas y
empresas estatales, lo que determina que el propio Estado esté generando esa oferta, es decir,
se encuentra realizando actividad empresarial, que s6lo podria hacerlo si cumple los

presupuestos contenidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.



En ese sentido, mediante la presente investigacién se determinara que, a través de los
procedimientos competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa,
contenidos en la normativa de contratacion publica, se permite que entidades publicas y
empresas estatales provean de bienes y servicios al Estado, sin limitacién alguna, y
transgrediendo el Principio de Subsidiariedad contenido en el articulo 60 de la Constitucion
Politica de 1993.

Por lo tanto, se profundizara el estudio del Principio de Subsidiariedad a través de la
argumentacion juridica constitucional, un marco teorico, antecedentes constitucionales, las
razones politicas y econdmicas de su implementacion en la Constitucion Politica del Pert de
1993, asi como la forma como ha sido desarrollado por las diversas normas gue se encuentran

en el marco normativo vigente.

Asimismo, complementando el enfoque metodologico de la argumentacion juridica
constitucional, también se utilizara el enfoque metodologico de estudios de casos, esto es el
analisis de los convenios de colaboracion interadministrativa y las contrataciones que se
generaron mediante los procedimientos competitivos, con la finalidad de verificar que el
Estado se encuentra desarrollando actividad empresarial ya que no existe limitacion alguna
para que entidades publicas y empresas estatales le proveen bienes y servicios, sin

considerarse los presupuestos establecidos por el Principio de Subsidiariedad.

Finalmente, para revertir la participacion del Estado en actividades empresariales
utilizando los mecanismos contenidos en la normativa de contratacion publica, se sugieren

las siguientes medidas:

i)  Elcambio de la posicion institucional adoptada por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado - OSCE respecto a que las empresas estatales y las
entidades publicas continten contratando con el Estado mediante procedimientos

competitivos y convenios de colaboracién interadministrativa.

ii) Las personas naturales o juridicas afectadas denuncien a las empresas

estatales o entidades publicas por incurrir en el supuesto de competencia desleal, en
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la modalidad de violacion de normas, contenido en el numeral 14.3 del articulo 14
del Decreto Legislativo N° 1044, por su participacion empresarial al contratar con el
Estado para proveerle de bienes y servicios, transgrediendo el Principio de
Subsidiariedad.

iii) La modificacion de la normativa de contratacion publica para corregir la
interpretacion del alcance de sus mecanismos permitiendo al Estado contratar con
sus entidades publicas y empresas estatales, sin considerar los presupuestos

contenidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.

1.1 Marco Tebrico

A lo largo del tiempo, se ha discutido respecto a la politica economica que debe adoptar
un pais para el cumplimiento de sus fines, cada una con sus propios matices, existieron
teorias liberales que predican poca intervencién publica hasta las aquellas conocidas como
teorias sociales que consideran que el Estado es el Unico que con su intervencion puede

redistribuir la riqueza y generar bienestar en sus ciudadanos.

Estas teorias han sido acogidas por las Constituciones que adopt6 nuestro pais a lo largo
de su historia republicana, que se caracterizaron como respuesta contraria a una determinada

politica econdmica acogida por su antecesora.

Asi, tenemos las Constituciones de 1920, 1933 y 1979 que tenian un corte mas socialista,
esto es que permitia al Estado intervenir en casi cualquier actividad econémica lo que
teoricamente permitiria alcanzar la justicia e igualdad social, que es la concretizacion
material de los derechos fundamentales o como Ochoa lo sefiala “garantizar un minimo de

bienestar para todos los ciudadanos” (2020, p. 69)

Por ejemplo, en el aspecto econdémico, el articulo 45 de la Constitucion Politica de 1920
y el articulo 38 de la Constitucion Politica de 1933 facultan al Estado a fijar limitaciones y

reservas en las actividades relacionadas con industrias y el comercio por seguridad o
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necesidad publica, mientras que para el caso de la Constitucion de 1979 en sus articulos 113
y 114 se habilito al Estado prestar servicios publicos y actividades productivas cuando existia

interés social.

Mientras que, para el aspecto econdmico recogido por la Constitucion de 1993,
ciertamente se limita dicha intervencién del Estado, estableciéndose dentro de su articulado
lo que se denomina el Principio de Subsidiariedad a través del cual, solo se le permite al
Estado intervenir empresarialmente en el mercado cuando no exista oferta privada y esa

intervencion es necesaria para el interés publico o manifiesta conveniencia nacional.

Ahora bien, al margen de la discusion referida a cuél de las formas de Estado, esto es
social o liberal, es el mas conveniente para garantizar derechos constitucionales o cual es el
que mejor concretiza materialmente su alcance, la presente investigacion se centrara en el
articulo 60 de la Constitucién Politica de 1993 que, a pesar que ha sido relacionado con una
regulacion liberal, sin embargo, tal como lo sefialo el Tribunal Constitucional en la Sentencia
0034-2004-PI/TC ello no significa que el Estado permanezca indiferente a las actividades
econdmicas, sino que puede intervenir de manera directa cuando se trate de una necesidad
real de la sociedad (STC 00034-2004-PI/TC, £.10)

Dicha interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional se sustenta en la Economia
Social de Mercado que acoge nuestra Carta Magna vigente, asi lejos de considerar si nos
encontramos en la forma de “Estado social y democratico de Derecho” a consecuencia del
criterio adoptado por el Tribunal Constitucional en el Expediente 0008-2003-Al/TC
(Elgueta, 2009), se debe precisar que existe coincidencia doctrinaria que la Economia Social
de Mercado determina que el Estado permita que el mercado asigne de manera eficiente los
recursos a través del fomento de la competencia, empero reservandose para si actividades

que le son propias y de los cuales debe cumplir un rol central.

En este punto del analisis, debemos referirnos muy especialmente al trabajo de
investigacion realizado por Cruces, el cual tiene como objeto demostrar que el Principio de
Subsidiariedad no se agota en la actividad empresarial que desarrolla el Estado, sino que, en



una Economia Social del Mercado, este principio puede aplicarse a otras disposiciones
constitucionales, como el caso de la expropiacion o regulacion (2021, pp. 125-127).

Pues bien, considerando dicha interpretacion, es necesario analizar como se aplica el
Principio de Subsidiariedad en las contrataciones publicas, el cual se encuentra en un
mercado especifico y especial, ya que en este supuesto, el Estado es el que demanda bienes,
servicios o la ejecucion de obras, evidenciandose que algunos casos estos son prestados por
entidades publicas y empresas estatales, realizando claramente actividad empresarial, al

producir y comercializar bienes y servicios, actuando como un agente mas en el mercado.

Ademas, se debe tomar en consideracion la vinculacion que existe entre el articulo 58 y
el 60 de la Constitucién Politica de 1993, para determinar si existen actividades que pueden
ser excluidas del Principio de Subsidiariedad, ya que el Estado tendria su titularidad y

exclusividad.

En ese sentido, se debe sefialar que el articulo 58 proclama la libertad de la iniciativa
privada; sin embargo, se pone énfasis en la intervencion del Estado en el empleo, la salud,
la educacién, la seguridad, la prestacion de los servicios publicos e infraestructura.

Por su parte, el articulo 60 establece el Principio de Subsidiariedad, referido a la
limitacion de la actividad empresarial por parte del Estado, estandole permitido solo cuando
existe autorizacién por ley emitida por el Congreso de la RepUblica que se sustente por razén
de alto interés econdémico o de manifiesta conveniencia nacional y que se realice de manera
subsidiaria; es decir, cuando no exista oferta privada o esta sea insuficiente en un mercado

determinado.

Pues bien, de lo establecido en los articulos 58 y 60, se puede determinar que no es que
el Estado no pueda intervenir en la actividad econdmica, sino que tiene limites en dicha
intervencion de acuerdo a las disposiciones que se encuentran establecidas en la
Constitucion, ello en el marco de los fines que debe cumplir el Estado que se materializa en
actividades de fomento y asistencial, generador de competencia, asi como regulador en un



determinado mercado, que se encuentra directamente relacionado con el sector privado y su
interés econémico contenido en el derecho constitucional de su libertad de contratar y de
empresa, lo que a decir de Montjoy — Forti se entiende en una vision integradora del Principio
de Subsidiaridad (2018, pp. 22)

Asi, bajo la interpretacion integradora del Principio de Subsidiariedad, Landa Arroyo
propone que la actividad empresarial del Estado debe considerar tres grados de intensidad:
i) Leve: que se refiere a las actividades empresariales que le son permitidas al Estado, como
el caso de la prestacion de servicios puablicos, recursos naturales e infraestructura; ii)
Intermedia: referida a actividades desarrolladas por privados pero que se encuentran
directamente vinculadas con fines constituciones, como el caso de la promocion de las
pequerias empresas, la propiedad privada y el ahorro; iii) Intensa: actividades desarrolladas

por privados donde no es necesaria la intervencion del Estado (2019, pp. 149-157).

En ese sentido, para los efectos de la presente investigacion, se entenderd como
“Actividad Empresarial del Estado” a la que se definid como “intensa”, el cual se interpreta
como una prohibicion en la actuacion del Estado, para proveer bienes y servicios en el
mercado de la contratacion publica, salvo que se trate de situaciones como la falta de oferta
de los privados que puede perjudicar a un sector de la sociedad.
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CAPITULO II: LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO

2.1 Antecedentes de la Actividad Empresarial del Estado

La idea que a través de la intervencidn del Estado es posible conseguir el bienestar de los
ciudadanos ha estado presente en casi todos los paises del mundo, siendo que para Europa
en la década de los 40 esa politica econdémica era la que primaba, tal como asi lo
manifestaban los grandes pensadores de esas épocas, como lo apunta franceés Charles de
Gaulle (1946), que siendo citado por Ortiz, sefiald que era el Estado que debia asegurar las
grandes fuentes de energia, los instrumentos financieros, la produccion metaldrgica asi como

los créditos para el ahorro de la nacion (2007, p.13).

Por razones historicas, politicas, sociales, econdmicas y hasta religiosas, siempre
existieron corrientes que buscan instaurar algun tipo de intervencion que tendré el Estado en
el ambito empresarial, que sin dejar de lado sus propios matices y grados de intervencion, se
podria resumir en la liberacion de mercados y su participacion directa para proveer bienes y

Servicios.

Doctrina nacional e internacional coinciden en definir a la intervencion intensa del
Estado, a través de su actividad empresarial, como el “Estado Bienestar”, que tal como sefiala
Kresalja es un modelo de Estado administrativo, burocratico, jerarquico, centralizado y

gestor directo en la produccion de bienes y servicios (2001, pp. 273-277).

De acuerdo a lo sefialado por Napuri este modelo econdmico conocido como “Estado
Bienestar” fue adoptado por la mayoria de paises principalmente hasta la década de 1970,
luego de ello y debido a la generacion de una grave crisis energética, que afecto la economia
de los paises mas adelantados, surgio la necesidad de transferir las actividades que habian
sido realizados por el Estado a manos de los privados (2004, p.119). Asi en diversos paises
en el mundo, como el caso de Alemania, Rusia, Antigua Checoslovaquia, Polonia, utilizaron,
entre otros mecanismos, las privatizaciones y sus efectos referidos a la desmonopolizacion

de actividades empresariales y la libre competencia.
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2.2

Ello no fue ajeno en nuestro pais, ya que en la década de los 70 del siglo pasado, el rumbo
econdémico se encontraba determinado por gobiernos militares, que consideraban al Estado
como el unico ente capaz de producir y asignar de mejor manera los bienes y servicios. Ello
en tanto que se consideraba que el Estado era el Unico capaz de decidir lo mas conveniente
para el beneficio colectivo, asi como para tomar las decisiones de como y cuénto producir,
y a qué precio vender (Salazar & Escobar, 2011, p.53).

Como lo apunta Guzman Napuri, el Estado de Bienestar generd la necesidad de una
administracion publica que de manera directa provea bienes y servicios, a través de
mecanismos de gestion. No obstante, y dado el aumento de la necesidad de la poblacion y
advirtiéndose que los mecanismos utilizados por la administracién publica no eran efectivos,
se tuvo que adoptar el concepto de empresas privadas, a fin de gestionar de manera mas
eficiente dicha actividad del Estado, por lo cual, aparecieron las empresas estatales (2009,
p.66).

Asi, se sefiala que el fortalecimiento de las actividades empresariales del Estado provino
también de las politicas econdmicas instauradas por la Comision Econdmica para América
Latina (CEPAL), que considerd que el Estado debia intervenir en los procesos productivos
y comerciales, considerado sus atributos soberanos, lo que conllevaba a promover el
desarrollo econdmico (Diez Canseco & Buleje, 2011, p. 223) y, tal como lo sefiala Kresalja
dicho fendmeno se dio con gran amplitud desde 1930 a 1980 (2001, pp. 287 — 292), con el
crecimiento de la actividad empresarial del Estado, a través del ofrecimiento en la prestacion

de diversos bienes y servicios.

LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1979

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1979, se consolidé la actividad

empresarial del Estado, la misma que no solamente se desenvolvia en proyectos de gran
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envergadura, como el caso de la extraccion minera, petrolera, telecomunicaciones o

transporte publico, sino también en el suministro de todo tipo de bienes y servicios.

En efecto, en aquellas épocas, la actividad empresarial del Estado, estaba permitida
constitucionalmente, asi en su articulo 113 se considerada a dicha actividad a la prestacién
de los servicios publicos y en el articulo 114 se reservaba al Estado por interés o seguridad

nacional que desarrolle actividades productivas o de servicios.

Si bien es cierto se consideraba al mercado como uno de los mecanismos para la
asignacion de recursos, no sujeto a las presiones politicas ni a las debilidades humanas, no
es menos cierto que primd la idea que el Estado se constituia como la solucién que podia
resolver todos los problemas econémicos, razon por la cual, se esperaba su intervencion en
el mercado para generar un mayor bienestar para la sociedad en general, ya que se pensaba
que no era suficiente optar por el mercado que se regia por la oferta y la demanda.

Ademas de ello, se construyeron otros argumentos no econémicos sino ideoldgicos, como
el caso de Ruiz-Eldredge que sostenia que el sistema econémico capitalista, referido al
mercado como una politica econdmica, es el “vehiculo a traves del cual se ha ejercido la
dominacidn extranjera y ha hecho que el pueblo peruano se mantenga en la miseria” (1980,
p.77), que sustentaban que el Estado podia diversificar e impulsar el desarrollo de las
actividades economicas, utilizando para ello los mecanismos de nacionalizacién o

estatizacion para contrarrestar el predominio del capital extranjero.

En ese contexto, se continu6 con la creacion de diversas empresas estatales, al
considerarse que con ello se beneficiaba a la sociedad en general, por el supuesto del menor
costo de la produccién y venta de bienes y servicios, mejor planificacion técnica y econémica
de proyectos de gran envergadura, mayor capacidad de oferta tanto en situaciéon de
competencia como en su ausencia y, ademas, porque las empresas publicas actuaban si afan

de lucro.
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Asi, Kresalja -citando a Alvarez Rodrich. A- sefiala que “en 1968 existian en el Per( 40
empresas estatales y en 1977 el numero ascendi6 a 174. Cuando se dio inicio, en la década
de 90, a los procesos de privatizacion, su namero llegd a 186, de las cuales 135 eran no
financieras y cuyas actividades generaban alrededor del 20% del PBI” (2001, p. 273). Asi
también, se afirma que de tales empresas controlaban el 100% de la electricidad, el agua
potable y las comunicaciones, controlaban el total de la produccién de petroleo y gas, 35%
de la produccién minera, 33% de los servicios de transporte, 28% y 26% de exportaciones e

importaciones respectivamente” (2001, p 292).

Aunado a ello, de acuerdo a Buleje, de un anélisis cuantitativo de los efectos negativos
de las empresas estatales, se determind que su eficiencia productiva tenia pérdidas
acumuladas en 1990 que ascendian a US$ 17 738 millones lo que represento el 67% del PBI
de dicho afio (2012, p.170).

¢(¢CUALES SON LAS RAZONES DEL FRACASO QUE EL ESTADO PROVEA
BIENES Y SERVICIOS COMPITIENDO CON PRIVADOS?

Tal como se sefialé anteriormente, en la década de 1940 la predileccion por la politica
econdmica denominada “Estado Bienestar”, que fue una respuesta desmedida a lo que
denomina Diaz como “Estado Burgués o Liberal”, que es “un intento de superacion del
individualismo a través del intervencionismo estatal” (1998, p. 52) que se dio en varios

paises europeos, no tuvo el éxito esperado.

Ello queda claramente ejemplificado por Arifio que al referirse al caso de Suecia, sefialo
que hasta la década de 1970 se consideraba como uno de los paises que habia logrado obtener
un “Estado Bienestar” perfectamente equilibrado, proveyendo de bienes y servicios que
permitia a sus ciudadanos altos niveles de bienestar; sin embargo, a partir de la década de
1980 ese tipo de politica economica se fue deteriorando, a consecuencia del abultamiento en
la carga fiscal, que perjudicaba a los ciudadanos al tener que soportar mayores impuestos vy,
no solo ello, sino que también perdi6 la productividad en los mercados, fuerte devaluacion

de su moneda, inflacion y desequilibrio externo (Arifio, 2007, pp. 23-25).
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Asi también, en la década de los 70 en Latinoamérica se privilegio por justificaciones
ideoldgicas el modelo econdmico del “Estado Bienestar”, sin embargo, tal como ocurrié en
Europa, no se constituyd como una solucion viable para dar bienestar al ciudadano sino que
por el contrario formo parte del problema y coadyuvé a que empeore la crisis econdmica del
pais que adoptaba ese tipo de politica econémica, siendo que, no existe ninguna justificacion
econdmica o historica que convaliden como una solucién para un pais o sector econémico
(Arifio & De La Cuetara, 2008, p. 338).

Lo mismo sucedi6 en el caso de Perd, ya que permitir sin limitacion alguna que las
entidades publicas y empresas estatales provean bienes y servicios, genero la salida de las
inversiones privadas tanto nacionales como extranjeras y, ademas, asfixiar la actividad
empresarial privada, ya que estos debian competir en desventaja frente a las empresas del
Estado, lo que generaba menores posibilidades de los ciudadanos de obtener bienes y

servicios de buena calidad y al mejor precio.

Cabe recordar que a principios de 1990, nuestro pais se encontraba en la peor crisis
econdmica de su historia, ademas del subempleo y la inflacion, proliferaron las empresas
estatales que se caracterizaban porque no prestaban de manera eficiente bienes y servicios,
lo que al fin y al cabo ahondaba dicha crisis, pues para que las empresas estatales continten
con sus actividades, era necesario la utilizacién de cada vez mayor cantidad de impuestos

que debian ser pagados por los propios ciudadanos.

Es preciso indicar que en esa época el Estado intervenia en el mercado con una
participacion de 186 empresas en los mas diversos rubros para proveer bienes y servicios,
habiéndose visto que su participacion en los sectores estratégicos mas importantes del pais,
estos son telecomunicaciones, electricidad y mineria, eran ineficientes en términos de
inversion y de calidad, colocandonos en los dltimos puestos de productividad vy

competitividad a nivel de América Latina (Otero, 2001, pp. 17-21).
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En este punto es importante tener en cuenta la opinidn de Kresalja, que a pesar de no estar
de acuerdo con las restricciones que se impusieron al Estado en su actividad empresarial
cuando entrd en vigencia de la Constitucion Politica de 1993, reconoci6 el grave déficit de
alrededor del 20% del PBI por la ineficiencia en las prestacidn de bienes y servicios por parte
de las empresas estatales, generado por las malas decisiones que se adoptaban en su interior,
porque los integrantes de la alta direccion no necesariamente eran elegidos por su
conocimiento y experiencia y, ademas, que su vision comercial no seguia la preferencias de

los consumidores sino la posicion politica que tenia el Estado. (2015, p. 88).

Analizando las razones de la ineficiencia y las consecuencias negativas de que el Estado
sin limite alguno realice actividades empresariales han sido sefialadas por diversa doctrina
nacional. Asi, por ejemplo, Bullard afirma que con la actividad empresarial del Estado se
destina los tributos a actividades diferentes a los que el Estado deberia financiar como salud,
educacién, infraestructura y, ademas, usa dinero gratis para competir con el sector privado,

lo que genera desincentivos econdmicos que perjudica la competencia. (2011, p.200).

Patron sefiala que la participacién desmedida de las empresas de propiedad estatal
tendieron a ser menos efectivo los mercados donde se desenvolvian, toda vez que las
decisiones no se motivaban por consideraciones de eficiencia, el nombramiento de los altos
cargos directivos respondian a intereses politicos no optando por el rendimiento gerencial y
el Estado no dejaba el retiro de esas empresas a pesar de su ineficiente desenvolvimiento en

el mercado optando por subsidiarlas para continuar persiguiendo fines politicos (2006, p. 81)

Ademas, Diez Canseco & Bujele afirman que la actividad empresarial Estatal desalienta
la inversion privada, lo que menoscaba el desarrollo econémico de la sociedad, ello debido
a que las empresas del Estado emplean recursos publicos, obtenidos del desprendimiento de
los privados a través del pago de impuestos, por lo cual, no le afectan las préacticas
comerciales que no tengan éxito en el mercado, lo que al fin y al cabo demuestra que el
Estado no es un buen administrador del capital, pues el dinero no proviene de su eficiencia

econdmica sino de los ciudadanos (2011)
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2.3 LAACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1993

En los diarios de Debate de la Constitucion Politica de 1993, se puede advertir que al
margen de la discusidn de si debia prohibirse de manera total o no que el Estado participe en
las actividades empresariales, existia coincidencia de todos los constituyentes presentes en
dicha sesion de los efectos negativos que se generd en la economia peruana, respecto a que la
Constitucién de 1979 permiti6 al Estado que intervenga sin limitacion alguna en las
actividades empresariales (Congreso Constituyente Democratico Debate Constitucional -
1993, Tomo 111, pp. 1850-1854).

Es asi que, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1993, se modifico la
actividad empresarial del Estado, por lo cual, entre las reformas mas importantes que se
realizaron en su politica econdmica, estuvo la redefinicion de dicha actividad, la misma que

estd contenida en el segundo y tercer parrafo del articulo 60, bajo el siguiente texto:

“Solo autorizado por ley expresa el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés publico o de

manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo trato legal™.

Se debe precisar que para Quintana lo que establece el Gltimo parrafo del articulo 60 de la
Constitucion Politica de 1993, estaria posibilitando que las empresas estatales compitan con

los privados con igualdad de trato, es decir, dejando sin contenido el rol subsidiario (2011).

No obstante ello, consideramos que dicha interpretacion no es la correcta, puesto que el
ultimo parrafo del articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993 no es que permita que el
Estado compita con el privado, sino sélo sefiala que reciben el mismo trato legal, lo que resulta
siendo logico cuando la actividad empresarial desarrollada por el Estado se adecue a los

presupuestos contenidos en el Principio de Subsidiariedad ya que, tal como lo sefiala Galvan
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(2016), en este supuesto las empresas estatales deberan de sujetarse a las mismas normas
regulatorias que se establece para el sector privado, como tributo, régimen laboral, la

obtencion de permisos y autorizaciones, etc.

En ese sentido, con la finalidad de desarrollar el Principio de Subsidiariedad establecido
en la Constitucion Politica de 1993, se analizard las distintas sentencias que emitio el

Tribunal Constitucional.

2.3.1 EIl Tribunal Constitucional y el Principio de Subsidiariedad

En la Sentencia del EXP N° 0008-2003-Al/TC, referido a la accién de
inconstitucionalidad interpuesta por Roberto Nesta Brero se fijan dos criterios importantes

respecto al Principio de Subsidiariedad del Estado:

i) La reduccién de la intervencion publica a lo esencial, siendo que las
acciones directas del Estado aparezcan como auxiliares, complementarias y
temporales, solo cuando exista una necesidad real de la sociedad y la colectividad y
los grupos sociales, a los cuales corresponde intervenir, no estan en condiciones de
hacerlo (STC 0008-2003-PI/TC fs. 8 y 13).

i) Se infiere la posicion sostenida por Landa Arroyo respecto a que la
Constitucidn Politica del Per permite al Estado realizar actividad empresarial, lo que
lo denomina como grado de intensidad leve (2019, pp. 149-157), como lo establecido
en su articulo 58, relacionado a los roles sociales en las areas de promocion de empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura (STC 0008-2003-
PI/TCf. 14).

Dichos criterios han sido repetidos en el Pleno Jurisdiccional 00034-2004-P1/TC, y las
Sentencias N° 7320-2005-PA/TC y N° 7339-2006-PA/TC; debiéndose sefialar que en el
Pleno Jurisdiccional 00034-2004-PI/TC el Tribunal Constitucional sostiene que entre las
actividades permitidas y que habilitan la intervencion estatal se encuentran aquellas que
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garantizan las condiciones materiales de igualdad, en tanto actividad y/o proteccion del
grupo menos favorecido, lo que INDECOPI lo define como actividad asistencial o social.

Por otra parte, en la Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. 0001-2014-PI/TC, se
establece un criterio que esta referido a que cuando el Estado interviene en situaciones
econdmicas que también lo pueden realizar los privados, entonces nos encontramos en una
actividad empresarial, por lo cual, a contrario sensu, si se tratan de actuaciones unicas y
exclusivas del Estado entonces no se podria considerar como actividad privada, lo que el

INDECOPI lo define como actos “ius imperium”.

Asimismo, dicha sentencia establece que el Principio de Subsidiariedad del Estado tiene
como parte de su presupuesto la habilitacion legal expresa que autorice la actividad
empresarial, emitida por el Congreso de la Republica, que debe justificarlas en razones de
alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional (STC 0001-2014-P1/TC £.16).

Esta sentencia considerd tan importante la ley emitida por el Congreso de la Republica
que declar6 inconstitucional la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo 1147 que autorizaba sin la habilitacion legal a DICAPI a desarrollar actividad

empresarial que podrian ser realizados por particulares.

Ahora bien, al margen de lo sefialado anteriormente, es importante mencionar el criterio
del Tribunal Constitucional contenido en el EXP. N° 07644-2006-PA/TC que a decir de
Cruces es un referente aislado (2021, p. 66), al tratarse de incluir dentro del andlisis del
Principio de Subsidiariedad que para que se considere actividad empresarial debe existir

“fines de lucro”

Al respecto, es necesario precisar que lo sefialado en dicha sentencia vacia de contenido
las anteriores resoluciones referidas anteriormente, ya que si se habia establecido que solo
de manera excepcional el Estado puede intervenir en la economia ofertando bienes y
servicios para suplir la falta de oferta privada; esa excepcionalidad ya no tendria sentido
con lo dispuesto en el Sentencia N° 07644-2006-PA/TC pues lo Gnico que se deberia

19



verificar es la existencia o no del “fin de lucro” en las actividades que realice el Estado
para determinar si se encuentra dentro de la prohibicion contenida en el articulo 60 de la
Constitucion Politica de 1993.

Notese que incluso la definicion al “fin de lucro” sefialada en dicha sentencia, referida
al “proposito de obtener utilidades cuyo Unico destino es la satisfaccion del interés personal
del titular de la actividad empresarial”, es una situacion que permitiria a todas las entidades
publicas o empresas estatales proveer de bienes y servicios en cualquier mercado sin
limitacion alguna, pues por pertenecer al Estado no puede existir un interés personal de
ningun tipo, o como lo sefiala Guzman que el Estado, por definicion, no tiene fin de lucro

o0 de incentivos economicos que si tiene una empresa privada (2004)

No obstante ello, realizando una interpretacion integral de lo sefialado en la Sentencia
N° 07644-2006-PA/TC, se puede verificar que la actividad cuestionada, esto es el
arrendamiento del Estadio Nacional por parte del IPD, se da en el marco del articulo 84°
inciso 3 de la Ley N° 28036 de Promocion y Desarrollo del Deporte que considera como
parte de los recursos del Instituto Peruano de Deporte “Los generados por el alquiler de su
infraestructura deportiva y espacios publicitarios bajo la administracion del IPD” cuyo
destino interpreta el Tribunal Constitucional para el “cumplimiento de fines de
conservacion de la infraestructura” y la “promocion del deporte (articulo 14 de la
Constitucidn) que constituye una finalidad constitucional” (STC 07644-2006-PA/TC f.
4).

Lo sefialado anteriormente, podria encontrarse acorde con los otros pronunciamientos
del Tribunal Constitucional, si se considera que la infraestructura y el deporte, son roles
sociales que deben ser provistos por el Estado, por lo que, siguiendo la linea de Landa
Arroyo y de Montjoy — Forti que entiende en una vision integradora del Principio de
Subsidiaridad (2018, pp. 22), si se le tendria permitido desarrollar actividad econémica
para su promocion; sin embargo, consideramos que dicha interpretacion sélo debera

realizarse en casos en los que el Tribunal Constitucional de manera expresa identifique

20



esos roles sociales que en principio se consideraban establecidos en el articulo 58 y que
ahora también se incluye lo contenido en el articulo 14 respecto al deporte.

2.3.2 DESARROLLO LEGAL DEL PRINCIPIO DE SUBSIDARIEDAD

2.3.2.1 Decreto Supremo N° 034-2001-PCM

Através de la Ley N° 27170 — Ley del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado se cred el FONAFE como una Empresa de Derecho Publico adscrita
al Sector Economia y Finanzas, encargada de normar y dirigir la actividad empresarial del
Estado.

Para que el FONAFE cautele lo sefialado en el articulo 60 de la Constitucion Politica de
1993, se emitié el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, donde se reitera el concepto del
Principio de Subsidiaridad, siendo que en el articulo 3 modificado por el articulo 1 del
Decreto Supremo N° 011-2002-PCM, se establece la prohibicion de las empresas estatales
en actividades empresariales en aquellos mercados donde existan oferta privada,
estableciéndose como presuncidn “iuris tantum” que ello se verifica cuando existan al menos

dos empresas privadas no vinculadas entre si.

Asimismo, en el articulo 4 del referido Decreto Supremo, respecto a la delimitacion de
las actividades subsidiarias que desarrolla el Estado, se establece que se debe considerar la
competencia y la oferta privada que existe en el mercado, para la provision de bienes y
servicios, el alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional y la Ley que autoriza la

actividad.

Finalmente, en el pendltimo y dltimo parrafo de dicho articulo 4 se autoriza al FONAFE
para solicitar un informe al INDECOPI para evalue de las empresas estatales que se
encuentran adscrita al FONAFE si sus actividades estdn acordes con el Principio de
Subsidiariedad, debiéndose precisar que, para efectos del presente trabajo, se emitid, entre
otros, el Informe N° 040-2001/GEE (20/08/2001) — SIMA PERU.
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En dichos informes, el INDECOPI a través de lo que dispone el articulo 60 de la
Constitucion Politica de 1993 elabord una metodologia para verificar si las actividades de
las empresas estatales estaban cumpliendo con los presupuestos contenidos en el Principio

de Subsidiariedad, debiéndose resaltar respecto a la autorizacion legal lo siguiente:

e Lahabilitacion legal debe ser interpretada de manera restrictiva, debiéndose
considerar Unicamente las que de manera expresa se contemplen en la Ley que
autoriza dicha actividad, sin permitirse otras que se interpreten de manera amplia o

que se consideren similares por aplicacion analdgica de la norma.

e Si la autorizacion por Ley es genérica o establecen actividades
complementarias, se debera interpretar de acuerdo a los fines por los cuales se
constituy6 la empresa estatal, a través de la determinacion de sus funciones y
objetivos, de acuerdo a las razones de alto interés pablico o manifiesta conveniencia

nacional que lo deberian sustentar.

Por otro lado, de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM,

respecto al analisis del caracter subsidiario se considero lo siguiente:

- Frente a la existencia de oferta privada suficiente, la actividad empresarial no es
subsidiaria. Para ello, se considerara la presuncién que la oferta privada es suficiente
cuando exista al menos dos empresas privadas no vinculadas que operan en el mercado,
presuncion que puede ser desvirtuada si se demuestra que esas empresas privadas no
satisfacen la demanda existente.

- La vinculacion esta referida, entre otras, a las relaciones de propiedad que es un
analisis cuantitativo donde se verifica la propiedad de al menos 4% de la participacion
0 acciones de otra empresa y/o de gestion referido a que se cuente con accionistas o
miembros de la administracion de la persona juridica comunes, tener dependencia

comercial directa, utilizar los recursos de otra empresa, etc.
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En base a ello, se delimita hasta cuatro escenarios:

e Escenario 1: Cuando exista en el mercado solo la empresa estatal, se debera analizar
si anteriormente existia participacion de las empresas privadas, definiéndose las razones
o0 los motivos de su salida de ese mercado. Si no existe oferta potencial la empresa estatal

estaria cumplimiento un rol subsidiario.

e Escenario 2: Cuando en el mercado una empresa estatal compita con una empresa
privada, se evaluara las condiciones de entrada al mercado para evaluar si otras empresas
privadas podrian ingresar a ese mercado (barreras legales o administrativos, barreras
estructurales o barreras estratégicas). Si no existen barreras significativas, la actividad
empresarial de la empresa estatal no es subsidiaria, ya que podria ingresar el sector
privado. Si se determina que existen barreras, se analizara si la empresa privada puede
abastecer la totalidad de la demanda, ya que si la respuesta es afirmativa la actividad
empresarial de la empresa estatal no es subsidiaria, si la respuesta es negativa, es decir
que la empresa privada no puede abastecer la totalidad de la demanda, no se comprobaria

que la empresa estatal no esta cumpliendo un rol subsidiario.

e Escenario 3: Si existen dos empresas privadas en el mercado, si estan vinculadas se
utilizara la metodologia descrita en el escenario 2, sino no son vinculadas se realizara lo

descrito en el escenario 4.

e Escenario 4: Cuando existan mas de tres empresas privadas, la empresa estatal ya
no estaria cumpliendo un rol subsidiario, pues existe la presuncion de competencia y
oferta privada suficiente. Sin embargo, si se determina que la empresa estatal tiene una
participacion significativa en el mercado podria dudarse respecto la existencia de oferta
privada suficiente, debiéndose evaluar de la oferta privada si tiene capacidad para atender
la demanda liberada. Si la respuesta es afirmativa la empresa estatal no estaria cumpliendo
un rol subsidiario, si por el contrario la oferta privada no puede atender esa demanda, se
analizara si existe oferta privada potencial, esto es si es posible que se amplie la capacidad

instalada en un periodo relativamente corto, analizandose barreras de mercado que no les
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permitan realizar ello, por lo cual, si se determina la ausencia de esas barreras la empresa
estatal no tendria caracter subsidiario, de lo contrario, dada la existencia de mas dos
competidores privados, se promovera remover las barreras existentes en tanto sean

posible.

2.3.2.2 Decreto Legislativo N° 1031

El 24 de junio de 2008 se emiti6 el Decreto Legislativo N° 1031 en cuyo articulo 3 se reitera
el Principio de Subsidiariedad de acuerdo a lo que establece el articulo 60 de la Constitucion
Politica de 1993. Asimismo, en su articulo 4 se definio las formas en las cuales el Estado podia
desarrollar su actividad empresarial y su relacion con el Principio de Subsidiariedad, de

acuerdo a lo siguiente:

a) Empresas del Estado de accionariado Unico: Donde el Estado ostenta la totalidad de
las acciones de la sociedad anonima.

b) Empresas del Estado con accionariado privado: Donde el Estado ostenta la mayoria
de las acciones de la sociedad andnima, ejerciendo el control de la Junta de Accionistas.

c) Empresas del Estado con potestades publicas: Son empresas estatales cuya ley de
creacion les otorga potestades de derecho publico. Como el caso de FONAFE y el Banco
de la Nacion.

d) Las empresas privadas que tengan accionariado minoritario del Estado no realizan

actividad empresarial estatal.

Del andlisis que realiza Huapaya & Terrazos respecto a dicha norma, es que tiene como
objetivo la unificacion y simplificacion del actividad empresarial del Estado, a través de la
adecuacion a los lineamientos constitucionales, determinando nuevas formas de participacion
privada de las empresas estatales, para la no contravencion de las actividades no subsidiarias
de manera progresiva, como el caso de la venta de acciones en el Registro Publico del Mercado
de Valores o0 que se aumente el patrimonio de las empresas estatales con capital provenientes

de inversionistas privados. (2008, p. 279)
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2.3.2.3 Decreto Legislativo N° 1044

El 26 de julio de 2008 entr6 en vigencia el Decreto Legislativo N° 1044 “Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal”, en cuyo numeral
14.3 de su articulo 14 desarroll6 el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993, como un
supuesto de competencia desleal, en la modalidad de violacion de normas, bajo el siguiente

texto

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

por quien desarrolle dicha actividad”

Se debe precisar que con el Decreto Legislativo N° 1044, se logré dos efectos relevantes

para el cumplimiento del Principio de Subsidiariedad:

i)  El desarrollo legal del Principio de Subsidiariedad solo estaba referido al
andlisis de las actividades de las empresas estatales; sin embargo, con la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo N° 1044, dicho andlisis también comprende a las

entidades publicas.

ii) No existia ninguna consecuencia juridica concreta cuando el Estado
transgredia el Principio de Subsidiariedad, sin embargo, con la emision de dicho
decreto legislativo, el Estado es pasible de ser sancionado por competencia desleal
por la violacion de las normas legales, si vulnera el articulo 60 de la Constitucion
Politica de 1993.

Ahora bien, se debe sefialar que si bien es cierto el INDECOPI, habia emitido resoluciones

previas donde se aplicé el numeral 14.3 del articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044, es

1 véase por ejemplo las Resoluciones N° 2470, 2471, 2472, 2473, 2549 y 2550-2010/SC1.
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a través de la emision de la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI donde se aprobo
como Precedente de Observancia Obligatoria los presupuestos a través del cual se identifica
en qué casos el Estado realiza competencia desleal, por la vulneracion del articulo 60 de la
Constitucion Politica de 1993.

Asi, se debe sefialar que la doctrina nacional que desarroll6 cada uno de los presupuestos
establecidos en la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, para determinar los supuestos

en los que el Estado vulnera el Principio de Subsidiaridad, ha sefialado lo siguiente:

a)Cuando la actividad empresarial del Estado intervenga en el mercado como
proveedor de bienes y servicios, con independencia de la existencia o no del animo
lucrativo y de la forma juridica que adopte el Estado, se debe precisar que no se encuentra

dentro de este supuesto los actos de “ius imperium” y las actividades asistenciales.

En relacion a los actos de “ius imperium” y las actividades asistenciales, que no

califican como empresariales, se diferencia de la siguiente manera:

e Como lo sefala Luyo & Bazan, las actividades empresariales del Estado
deben de tener un efecto concurrencial (posicionamiento en el mercado) siendo
diferente a los actos de “ius imperium” o atribuciones soberanas que se refieren a
las actividades reservadas o propias del Estado, como el caso de la funcion
legislativa, la defensa nacional o el sistema de justicia, el otorgamiento de titulos
habilitantes, entre otros. Asimismo, las actividades “asistenciales o sociales” de
acuerdo a lo sefialado por INDECOPI estad orientada a equilibrar diferencias
sociales y que el Estado se encuentra obligado a brindar a los particulares de mas
bajos recursos de forma ineludible por mandato constitucional. Finalmente, se
considera que también debe de encontrarse fuera de la actividad empresarial los
deberes generales u obligatorios a favor de los ciudadanos, como el caso de la
educacion y la salud (2017, pp. 198-201).

e Para Bullard los actos de “ius imperium” son las actividades del Estado en

ejercicio de sus potestades publicas, como el caso del otorgamiento de una
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concesion, aplicar una sancion, dar una licencia. En el caso de la prestacion de
servicios con contenido asistencial debe ser a consecuencia de la ejecucién de un
mandato constitucional para velar por la promocion de actividades como educacion,
programas alimentarios o de vivienda; sin embargo, el analisis debe realizarse caso
por caso, considerando que la actividad asistencial no debe competir con el privado
porque va dirigida a las personas que carecen de recursos (2011, pp. 202 — 203).

e Por otra parte Quifiones (2012) sefiala que las actividades asistenciales o
sociales tienen como finalidad que todas las personas accedan en igualdad de
condiciones a servicios basicos, que no tiene que ser gratuito ni subsidiar a toda la
poblacion pero debe estar disponible para quienes no pueden pagar por el (p. 68-
69); asimismo respecto a los actos de “ius imperium” se sefiala que la descripcion
realizada por el INDECOPI es muy escueta al solo mencionarse algunos ejemplos
como la funcion legislativa, la administracion de los sistemas de defensa nacional

y de justicia asi como el otorgamiento de titulos habilitantes.

b)Cuando se encuentre autorizado por Ley expresa, la que debe entenderse a una
norma aprobada por el Congreso de la Republica. Se debe precisar que esa autorizacion
debe ser expresa, por lo cual, no puede aceptarse interpretaciones analdgicas o extensivas

de la habilitacion.

c¢)Cuando la actividad empresarial es subsidiaria, para lo cual, en la Resolucién N°
3134-2010/SC1-INDECOPI, se establecid tres escenarios, que han sido ya considerados
por el INDECOPI frente al pedido del FONAFE para que evalué la actividad empresarial
subsidiaria de las empresas estatales que se encuentran bajo su marco normativo, en
aplicacion del Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, por lo cual, se considera la oferta
privada y la intervencion estatal en el mercado, de acuerdo al siguiente cuadro que

esquematiza dicho analisis:
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Figura 1. Gréafico que muestra el marco general del andlisis de la subsidiariedad
econdmica bajo los tres escenarios. Resolucion 3134-2010/SC1-INDECOPI (pag. 51)

d)Cuando dicha actividad cumple con un alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional, es decir que no existan otros mecanismos alternativos que no sea

la intervencion del Estado a través de la actividad empresarial.

2.3.2.4 Respecto a la aplicacion del Precedente de Observancia Obligatoria
contenido en la Resolucién N° 3134-2010/SC1-INDECOPI por el Tribunal

Constitucional

Tal como se sefiald anteriormente, si bien es cierto el Precedente de Observancia
Obligatoria contenido en la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI considera
aspectos de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional respecto a la aplicacion
del Principio de Subsidiariedad, como el caso de las actividades econdémicas permitidas
al Estado, también es cierto que desarrollé una metodologia técnica para determinar la
oferta privada y la intervencion estatal en el mercado, que fue utilizada desde que el
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Decreto Supremo N° 034-2001-PCM permitio al FONAFE solicitar al INDECOPI si las
actividades de las empresas estatales se realizaban acorde al Principio de Subsidiariedad.

En ese sentido, en principio se debe considerar que el Tribunal Constitucional no se
encuentra obligado a utilizar la metodologia elaborada por el INDECOPI para evaluar
los casos en los cuales se pongan bajo su consideracion la resolucién de conflictos
generados por el cumplimiento o no del Principio de Subsidiariedad contenido en el

articulo 60 de la Constitucién Politica de 1993.

Sin embargo, tal como lo sefialé Espinosa — Saldafia (2014), los precedentes de
observancia obligatoria emitidos por el INDECOPI buscan establecer parametros de
predictibilidad, transparencia y seguridad juridica de los casos bajo su competencia, por
lo que su vinculatoriedad debe realizarse en confluencia y cooperacién de los diferentes
organismos y Organos estatales, lo que implica que en el supuesto que el Tribunal
Constitucional no se encuentre totalmente de acuerdo con la aplicacion de dicha
metodologia, lo que no se ha evidenciado considerando que a la fecha no existe algin
pronunciamiento del maximo intérprete de la Constitucion respecto a ella, no deberia
modificarla sino solo si se justifica en la busqueda de la mejor proteccion de los derechos

fundamentales.
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CAPITULO 111

LA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA

3.1  Las contrataciones que realiza el Estado

Al margen de las discusiones sostenidas, entre otros, por Melia (2011) respecto a si por la teoria
unitaria de Alemania no deberia considerarse contratos las relaciones bilaterales de contenido
patrimonial entre el Estado con los privados por la desigualdad entre ambos o si por la teoria de la
sustantividad francesa si se consideran contratos administrativos ese tipo de relaciones
permitiéndose reglas diferenciadas, como las clausulas exorbitantes y la creacion de fueros que
solucionen sus controversias, teoria que a decir de Mordn llegé a través de Espafia a todo Centro
y Sudamérica (2016, p.22), para el presente trabajo utilizaremos la definicion sugerida por Salazar
sobre el Contrato de la Administracion Publica la misma que considera esencialmente la

participacion de una de las partes contractuales a una entidad o empresa estatal (2017)

Asi, como lo apunta Tafur y Miranda, la definicion antes sefialada, esto es que una de las partes
del negocio juridico sea una entidad o empresa estatal, trae una diversidad contractual que realiza
el Estado, siendo las principales las siguiente: las contrataciones que tiene con su propio personal,
las concesiones y APP, las privatizaciones, los contratos referidos a los bienes del Estado y los

contratos referidos a la provisién de bienes y servicios (2007)

Para la delimitacion de la presente investigacion, sélo vamos a referirnos a la contratacion que
realiza el Estado para la adquisicion de bienes, servicios y ejecucion de obras, lo que
denominaremos régimen de contratacién publica, en el cual, es necesario la utilizacion de un
procedimiento de seleccion para elegir al encargado de realizar dichos requerimientos, lo que a
decir de Cassagne es lo que genera mayor seguridad de elegir y aceptar la oferta que resulta mas

conveniente a los intereses del Estado (2009).

Se debe precisar que, es pacifica en doctrina nacional e internacional que el procedimiento de
seleccion, ademas de garantizar que se obtenga bienes, servicios u obras bajo las mejoras
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condiciones técnicas econdmicas, en salvaguarda de los recursos publicos, por la utilizacion de
mecanismos que garanticen la libre competencia de los interesados en dichas contrataciones, a
través del trato igualitario e imparcial, también es el que configura la manifestacion de voluntad

del Estado, tal como lo sefiala Dromi (2006)

3.2  Desarrollo legal del régimen de contratacién publica

Tal como asi lo sefiala Danos, hasta antes de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica
de 1979 no se habia previsto un sistema de contrataciones Unico, siendo que no existian
mecanismos previamente establecidos para que el Estado se provea de bienes, servicios y la
ejecucion de obras, por lo que cada entidad publica o empresa estatal realizaban sus contrataciones

mediante sus propios mecanismos internos y de gestion (2006, pp. 10-11).

Como se esperaba, ese tipo de situacién trajo como consecuencia decisiones discrecionales por
parte del sector publico para proveerse de lo necesario para el cumplimiento de sus fines
eligiéndose a los contratistas sin reglas objetivas, no existian incentivos para realizar
contrataciones que tengan las mejoras condiciones para el Estado, lo que significé el derroche del
presupuesto puablico.

La necesidad de que el Estado cuente con mecanismos de contratacion establecidos previamente
por Ley, se concretd con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1979, en cuyo

articulo 143 se establecio lo siguiente:

““La contratacion con fondos publicos de obras y suministros, asi como la adquisicion
0 enajenacion de bienes se efectlan obligatoriamente por licitacién publica. Hay concurso
publico para la contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y monto sefiala la
ley de presupuesto. La ley establece el procedimiento, las excepciones y

responsabilidades”
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Es en el marco de dicha disposicion constitucional que se crearon regimenes legales
diferenciados, dependiendo del objeto contractual, para que la entidad publica o empresa estatal

se provean de bienes, servicios y la ejecucion de obras, tal como se advierte a continuacion:

a) Decreto Supremo N° 034-80-VC, conocido como RULCOP, y se utilizé para la
seleccion del contratista y para la ejecucién de los contratos de obras.

b) Decreto Ley N° 23554, conocido como REGAC, y se utilizo para la seleccion del
contratista y la ejecucion de los contratos de consultoria de obras.

c) Decreto Supremo N° 065-85-PCM, conocido como RUA, y se utilizé para la

seleccion del contratista y ejecucion de los contratos de bienes y servicios.

A través de la Constitucion Politica de 1993, al igual que su antecesora, se continué con incluir
como disposicion constitucional la obligacion que el Estado se provee de bienes, servicios y
ejecucion de obras mediante mecanismos previamente establecidos por Ley, por lo cual, a través

de su articulo 76 se sefialo lo siguiente:

Las obras y la adquisicidn de suministros con utilizacién de fondos o recursos publicos
se ejecutan obligatoriamente por contrata, licitacién publica, asi como también la

adquisicion o la enajenacion de bienes.

La contratacidn de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley
de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las
excepciones y las respectivas responsabilidades.

(...)

La importancia de esa disposicidn constitucional ha sido materia de pronunciamiento por parte
del Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N° 020-2003-Al/TC del 17 de mayo de 2004,

donde se enfatiz0 la necesidad que la contratacion pablica se realice a través de una procedimiento
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previamente establecido por Ley, que se desarrolle en un marco de transparencia, libre
competencia e imparcialidad, para que el Estado se procure lo que requiera, en las mejores
condiciones técnicas y economicas, lo que garantiza el uso correcto de los fondos publicos y evitar

la corrupcion.

Con fecha 27 de julio de 1997 se promulgé la Ley N° 26850 — Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2001-
PCM, el cual se encargd de unir las disposiciones contenidas en el RULCOP, REGAC y RUA para

que la contrataciones que realiza el Estado se encuentren en un solo marco normativo.

Asi desde la emision de la Ley N° 26850, se han emitido varias normas que modificaron la
normativa de contratacién puablica, siendo la que se encuentra vigente y sus antecesoras, las

siguientes:

a)  Decreto Supremo N° 082-2019-EF — Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225 —
Ley de Contrataciones del Estado, se agruparon la Ley N° 30353, el Decreto Legislativo N°
1341y la Ley N° 30689 que modificaron la Ley N° 30225, en adelante la Ley vigente; asi
como su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el
Reglamento vigente.

b) Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante el Decreto Legislativo N°
1017 y su Reglamento aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

c) Decreto Supremo N° 083-2004-PCM — Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se agruparon la Ley 26850 y la Ley 28267 que

la modifica, asi como su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 084-2004-PCM.

3.3  Finalidad de la normativa de contratacion publica

De la revision de las normas que regularon la contratacion publica, de acuerdo al mandato
constitucional contemplado en el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993, es que tienen
como finalidad que las contrataciones que realiza el Estado para proveerse de bienes, servicios y
obras, se efectien en forma oportuna y bajos las mejores condiciones de precios y calidad, para el
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cumplimiento de los fines publicos, ello con el claro cometido del resguardo de los fondos pablicos
que proviene de los impuestos de todos los peruanos, tal como asi lo expres6 el Tribunal
Constitucional (STC EXP. 020-2003-Al/TC f. 12).

Asimismo, la normativa de contratacion publica vigente, esto es la Ley N° 30225, establece en
su articulo 2 como principios interpretativos y de integracion para los procesos de contratacion
publica, la lgualdad de Trato, Transparencia, Vigencia Tecnologica, etc.; sin embargo,
consideramos que los mas importantes, para el cumplimiento de la finalidad antes sefialada, son
los Principios de Libre Competencia y de Concurrencia, puesto que, tal como asi lo afirma Napuri
(2009), con la aplicacion de esos principios existe mayor posibilidad que el Estado obtenga lo que
requiere en relacion de precio y calidad, utilizandose mejor los fondos publicos, lo que se logra

con la pluralidad de postores que compiten entre si para que su oferta sea elegida.

Ahora bien, sobre la diferencia de los Principios de Libre Competencia y de Concurrencia, cabe
hacer mencion a Dromi (2006), quien sefiala respecto a la Concurrencia que es la prohibicién de
limitar el acceso a eventuales competidores en los procedimientos competitivos que realiza el
Estado mientras que la Libre Competencia se refiere a la real oposicion entre los postores
interesados en contratar con el Estado para obtener la propuesta mas beneficiosa en relacion a su

costo y calidad.

Notese que la normativa de contratacion pablica establece al Principio de Concurrencia como
la otra cara de la moneda del Principio de Competencia, ya que se busca eliminar las exigencias y
formalidades que limite la participacion de una mayor cantidad de postores, que eviten la libre

competencia.

En ese sentido, la aplicacion del Principio de Concurrencia permite que no se utilicen exigencias
y formalidades que puedan desincentivar el interés de proveedores para contratar con el Estado,
ya gque genera mayor competencia cuando exista una mayor cantidad de participantes en las
convocatorias realizadas por entidades publicas o empresas estatales, lo que aumenta la posibilidad
de obtener a un contratista que cuente con mayor capacidad técnica y financiera, que son atributos

econdmicos importantes para cumplir de manera idonea y eficiente las prestaciones contractuales.
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En ese sentido, el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993 al considerar a la licitacion
publica como el mecanismo idoneo para las contrataciones que realizan las entidades publicas y
empresas estatales, es por la razon que se enmarca en un procedimiento competitivo, que permite
disminuir los riesgos y aumenta la seguridad de obtener los bienes, servicios u obras bajo las
mejoras condiciones econdmicas y técnicas, sin dejar de reconocer las excepciones que se podrian

generar por las propias condiciones de mercado o por la aplicacion de otros marcos normativos.

Se debe precisar que el Tribunal Constitucional en el fundamento N° 12 de la Sentencia del
EXP. N° 020-2003-Al/TC, sefialé que la funcion constitucional del referido articulo 76, respecto
a que el Estado utilice los procedimientos establecidos por Ley para proveerse de bienes, servicios
u obras, aplicandose entre otros principios el de Libre Competencia, es evitar la “corrupcion y
malversacion de los fondos publicos” (STC EXP. N° 020-2003-Al/TC f. 4).

En ese sentido, de acuerdo a lo sefialado anteriormente, se describira el régimen de contratacion

publica, con los mecanismos mas utilizados:

3.4  Los procedimientos competitivos

Tal como se sefialo anteriormente, la normativa de contratacion publica privilegia la
competencia para la eleccion de los proveedores interesados en ofertar los requerimientos del
Estado, ya que con ello existen mayores posibilidades de dar cumplimiento a la finalidad de las
contrataciones que realiza el Estado.

Lo sefialado anteriormente resulta totalmente 16gico porque si el Estado debe proveerse de
bienes, servicios y obras, en forma oportuna y bajos las mejores condiciones de precios y calidad,
la competencia generada por la mayor concurrencia de interesados en contratar con el Estado es la

que justamente puede tener dichos efectos en el mercado.

Asi tal como lo sefiala la OCDE (2012) en la Recomendacion del Consejo para combatir la

colusion en la contratacion pablica que “los procesos de adquisicion competitivos y eficientes son
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clave para obtener bienes y servicios con la mejor calidad — precio en beneficio de los

contribuyentes, los consumidores finales y los usuarios de los servicios publicos en general

Es asi que el Estado requiere bienes, servicios y ejecucion de obras, utiliza los procedimientos
competitivos para obtener del mercado las ofertas que resulten mas beneficiosas en términos de

calidad y precio.

Lo sefialado anteriormente, se garantiza con las disposiciones contenidas en la normativa de

contratacion pablica, siendo que las mas importantes se desarrollan a continuacion:

a)  Impedimentos: La normativa de contratacion publica no permite que se contrate a
personas que, entre otros supuestos, no permitirian competencia efectiva para su eleccién

como proveedores, las cuales se detallan a continuacion:

a.l) Altos funcionarios del Estado, como el caso del Presidente, Jueces
Supremos, titulares o miembros de los Organismos Constitucionales Auténomos, los
Ministros y Viceministros, los Gobernadores y Vicegobernadores y Consejeros, etc.

a.2) Los servidores y los trabajadores de las entidades publicas o empresas del
Estado.

a.3) Las personas naturales o juridicas que han intervenido en algin aspecto
técnico o econdmico del procedimiento de seleccién

a.4) Personas juridicas nacionales o extranjeras que sean aportantes de algun

partido politico

b)  Requerimiento: De acuerdo a la normativa de contratacion pablica, el area usuaria
solicita la contratacion, para lo cual debe realizar su requerimiento mediante la formulacién
de las especificaciones técnicas (para bienes), términos de referencia (para servicios) o
expediente técnico (para obras), de forma objetiva y precisa, para que el acceso al proceso
de contratacion se realice en condiciones de igualdad y no se obstaculice ni direccione la

contratacion, lo que perjudicaria la competencia. Asimismo, no se permite hacer referencia
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a la procedencia o procedimiento determinado, marcas, patentes, origen u otros que

favorezcan o descarten a ciertos proveedores.

c) Procedimientos competitivos: Tal como se sefiald anteriormente, la normativa de
contrataciones publicas establece procedimientos de seleccién para las contrataciones que
deben realizar las entidades publicas y empresas estatales, las mismas que son utilizadas
dependiendo del objeto contractual y cuantia, siendo los mas comunes los siguientes: i)
Licitacidn Pablica para el suministro de bienes y obras ii) Concurso Publico para la provision
de servicios iii) Adjudicacion Simplificada para bienes, servicios u obras con una cuantia

menor a lo que corresponde a una Licitacion o Concurso Publico.

Se debe precisar que la normativa de contratacion publica asegura que exista competencia
en dichos procesos de seleccion, al establecer que todas las actuaciones deben encontrarse
debidamente registrada en el SEACE, para lo cual, durante el procedimiento de seleccion es
obligatorio la publicacion del cronograma del procedimiento de seleccion, la convocatoria
donde se incluyen las actuaciones preparatorias, el resumen ejecutivo de las indagaciones en
el mercado y las Bases Administrativas que son las reglas de la eleccion del proveedor donde
se incluyen los requerimientos técnicos minimos, especificaciones técnicas o expediente
técnico asi como los criterios de evaluacién y calificacion de las ofertas econdmicas y

técnicas para reducir decisiones discrecionales que favorezcan a algin determinado postor.

d)  Se establece que cuando se detecten indicios de conductas anticompetitivas, es el
INDECOPI el competente para iniciar el respectivo procedimiento administrativo

sancionador contra los que resulten responsables de realizar dichas practicas.

Las medidas antes sefialadas tratan de evitar distorsiones en el mercado de la contrataciéon

publica que puedan perjudicar la competencia entre los interesados en ofertar los requerimiento

realizados por el Estado, ya que si se produjera algun tipo de situacion que permita a los

proveedores no competir con otros, traeria como efecto que no se cumpla con la finalidad de las

contratacion publica, esto es obtener los bienes, servicios u obras con el precio mas bajo, las
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mejores condiciones o en el tiempo debido, lo que generaria el detrimento de los fondos publicos
que son muy escasos y provienen de los impuestos de todos los peruanos.

35 Las contrataciones directas

Tal como se sefial6 anteriormente, si bien es cierto la normativa de contratacion publica
privilegia los procedimientos competitivos también es cierto que no siempre es posible utilizar la
competencia y concurrencia de proveedores, entre otros, para las contrataciones que realice el
Estado.

En efecto, previo a determinar si es necesario un procedimiento competitivo para elegir al
proveedor o por el contrario si se trata de una contratacion directa, donde no exista un
procedimiento de seleccion, el Estado debe realizar un analisis del mercado o indagacion de
mercado, para determinar que existan pluralidad de proveedores y marcas que cumplan el
requerimiento solicitado por las areas usuarias interesadas en la contratacion, tal como lo establece

el numeral 32.3 del articulo 32 del Reglamento vigente.

En ese sentido, después de realizado la indagacion de mercado y se verifica que por las
condiciones del mercado no es posible la existencia de mas de un postor, es que la normativa de
contratacion publica permite por excepcion la aplicacion de algunos supuestos de contratacion
directa, como es el caso de los servicios personalisimos (experiencia y especialidad reconocida de
personas naturales), proveedor Unico de bienes y servicios en el mercado, servicios de publicidad

de los medios de comunicacién televisiva, radial o escrita y cuando se contrate con otra Entidad.

Respecto a este Ultimo supuesto, es decir cuando el Estado contrate con otra Entidad, se debe
sefialar que el literal a) del numeral 27.1 del articulo 27 de la Ley vigente establece que dicha
contratacion no debe contravenir el articulo 60 de la Constitucién Politica del Peru, sin embargo,
en el literal a) del articulo 100 del Reglamento vigente, en lugar de complementar la Ley, establece
que la Entidad no debe ser empresa del Estado o realizar actividad empresarial de manera habitual,

término que define dicha norma cuando se suscribe con el mismo objeto més de dos contratos en
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los Gltimos doce meses, que como se vera mas adelante, dificulta la aplicacion del Principio de
Subsidiariedad.

3.6 Los supuestos excluidos de la normativa de contratacion publica

Tal como lo sefial6 Huapaya (2013), los supuestos excluidos por la normativa de contratacion
publica, son los que cuenta con un marco legal especial aplicable al contrato suscrito por la
Entidad, asi tenemos los contratos bancarios y financieros, las contrataciones que realiza la
cancilleria, las contrataciones a notarios publicos, conciliadores, arbitros, locacion de servicios,
las concesiones y asociaciones publico privadas, las contrataciones menores a 8 UIT, los servicios
publicos, los convenios de colaboracion interadministrativa, los que se contraten en el marco de
una organizacion internacional, Estados o entidades cooperantes, las contrataciones de Estado a

Estado y los proveedores no domiciliados en el Peru.

En efecto, tal como se puede verificar del sustento para considerar a los supuestos excluidos
por la normativa de contratacion publica, es que en el marco juridico existe legislacién especial
que regula la actuacion del Estado en cada uno de esos supuestos, siendo de importancia para la
presente investigacion, lo establecido para el caso de los convenios de colaboracion
interadministrativa, a través del cual, las entidades publicas o empresas estatales proveen al Estado

bienes, servicios y obras.

Y es que, tal como se analizard mas adelante, si bien es cierto dicho supuesto deberia regirse
por la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley 27444, también es cierto que la
normativa de contratacion publica al establecer que bajo esos convenios se pueden brindar bienes,
servicios u obras, lo que hace es dotarlo de un alcance contractual que no se deriva de la aplicacion
de la Ley N° 27444, trayendo como consecuencia que su aplicacién, de acuerdo a lo que establece
la normativa de contratacion publica, transgrede el Principio de Subsidiariedad.

3.7 Lo que permite al Estado contratar con entidades publicas y empresas estatales

39



Mediante el presente apartado, se delimitardn de los antes sefialados mecanismos
establecidos por la normativa de contratacion publica, los que su aplicacion se encuentra

directamente relacionada con el Principio de Subsidiariedad.

3.7.1 En los procedimientos competitivos

En principio se debe sefialar que para determinar si corresponde realizar un
procedimiento competitivo, previamente se debe llevar a cabo una evaluacion en el
mercado, denominada “indagacion de mercado” para determinar si existen postores y
que estos tengan las condiciones de abastecer la demanda, esto es el requerimiento del
Estado, ya que de lo contrario se debera de distribuir la buena pro, tal como lo establece

el numeral 32.3 del articulo 32 de la Ley vigente.

Y es que, ello resulta Idgico, pues, de determinarse en dicha “Indagacion de
mercado” que no existe pluralidad de marcas o postores, entonces, el Estado podria

utilizar algiin supuesto contenido en el mecanismo de las contrataciones directas.

Por el contrario, si se determina que existe pluralidad de postores y estos tienen la
posibilidad de cubrir la demanda requerida por el Estado, entonces corresponde realizar
el procedimiento competitivo sin que exista mas de un postor adjudicado con la Buena

Pro.

En ese sentido, si el Estado decidié elegir a la otra parte contractual mediante los
procedimientos competitivos, es porque verificO que en ese mercado existe
competenciay los interesados en proveer lo requerido cubren esa demanda, por lo cual,
no se justificaria la participacion de las empresas estatales para formar parte de esas
contrataciones, ya que estaria compitiendo de manera directa con los privados,

transgrediéndose el Principio de Subsidiariedad.
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Sin embargo, de acuerdo a opiniones emitidas por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE?, se permite dicha situacion, tal como se puede
observar en la Opinion N° 027-2009/DTN

Ahora bien, el articulo 127° del Reglamento precisa que la Entidad proveedora
no puede ser una empresa del Estado, debido a que las empresas del Estado operan
en el mercado como un agente econémico mas, brindando determinado bien,
servicio u obra, a cambio de una retribucion, es decir, su actividad habitual es
justamente la empresarial. Por tanto, para contratar con el Estado, sus empresas
deben competir en un proceso de seleccion como cualquier otra empresa del sector
privado, lo contrario implicaria contravenir el articulo 60 de la Constitucion
Politica, y los Principios de Libre Competencia, y de Trato Justo e Igualitario que

inspiran la contratacion publica.

La opinion del OSCE antes sefialada, realiza un analisis que escapa de los criterios
constitucionales y legales descritos anteriormente, respecto al Principio de
Subsidiariedad contenido en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.

En efecto, no se toma en cuenta la habilitacion legal ni tampoco que las entidades
publicas y empresas estatales solo pueden desarrollar actividad empresarial de manera
subsidiaria, es decir cuando no existan o sean insuficientes las ofertas privadas, lo que
es totalmente contradictorio con un procedimiento competitivo, donde se ha
determinado pluralidad de postores que pueden cubrir la demanda de los bienes,

servicios u obras requeridos por el Estado.

Asimismo, desde el momento en el que se permite que una empresa estatal compita
con los privados en dichos procedimientos de seleccion, ya se estd vulnerando los

Principios de Trato Justo e Igualitario, ya que una de las consecuencias de la

2 Se debe sefialar que de acuerdo al literal n) del articulo 52 de la Ley vigente el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado tiene entre sus funciones el absolver consultas sobre el sentido y alcance de la normativa
de contrataciones del Estado, formuladas por las Entidades, asi como por el sector privado y la sociedad civil

41



intervencion empresarial del Estado en el mercado es que actla con ventajas que no
tiene el privado, lo que contraviene el Principio de Libre Competencia puesto que se

desincentiva la intervencion de los privados por las ventajas que tiene el Estado.

En efecto, tal como lo sefiala Mordn (2016), el Principio de Libre Competencia esta
directamente relacionado con el Principio de Trato Justo e lgualitario, ya que existira
una verdadera rivalidad a través de la competencia entre los postores interesados en
proveer al Estado los bienes y servicios, si se logra que estos compitan en igualdad de
condiciones, para que se elija al proveedor més idoneo en calidad técnica, econdémica

y profesional.

Sin embargo, lo referido anteriormente, no se cumpliria toda vez que las empresas
estatales y las entidades publicas tienen ventajas competitivas frente a los privados,

entre otros, por lo siguiente:

a) No existe riesgo de quiebra para realizar sus actividades ya que su
patrimonio proviene del presupuesto publico, lo que facilita la obtencion de cartas
fianzas bancarias o la disminucion del riesgo del no pago o pago inoportuno, que
es un problema tipico y cotidiano en los contratos con el Estado.

b) No se necesita calcular como parte del riesgo por suscribir contratos con el
Estado, la asesoria legal para los problemas que se generen en la ejecucion
contractual, puesto que, las empresas estatales y las entidades publicas cuentan con
areas juridicas con personal pagado por el Estado.

c) Paralaejecucion de la provision de bienes y servicios, no necesitan calcular
el gasto para proveerse de infraestructura y el equipamiento estratégico, ya que

pueden utilizar las que tiene el Estado, etc
No obstante lo sefialado anteriormente, cabe precisar que la Opinién N° 027-

2009/DTN no es el unico documento institucional emitido por el OSCE para permitir

a las empresas estatales participar en procedimientos competitivos, sino que existen
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otros pronunciamientos, por ejemplo emitidos por el Tribunal de Contrataciones del
Estado.

Asi, entre otras, tenemos resoluciones emitidas por dicho tribunal que, si bien son
de los afios 2002 y 2008, son criterios que contintan vigentes a la fecha, ya que no
existe documento alguno que desvirtien su contenido, es decir la participacion de las
empresas estatales en procedimiento de seleccion sin considerar los presupuestos

contenidos en el Principio de Subsidiariedad.

En efecto, el Consorcio conformado por las empresas MM Servicios y Promociones
S.A. SERMAGE - SALIMPSA vy por otro lado la empresa DELTA CLEANERS
S.A.C., cuestionaron la participacion de la empresa estatal Servicios Integrados de
Limpieza S.A. — SILSA, en procesos de seleccién relacionados a aseo y limpieza de
nosocomios, por tener como accionista mayoritario al Estado, especificamente a
ESSALUD con 94.90%, ESVISAC (también de propiedad de ESSALUD) con 5% y
CAFAE ESSALUD con 0.10%.

Asi, sobre lo sefialado por el Consorcio conformado por las empresas MM Servicios
y Promociones S.A. SERMAGE - SALIMPSA fue analizado en la Resolucion N°
679/2002.TC-S1, donde el Tribunal de Contrataciones del Estado haciendo alusion a
que en pronunciamientos anteriores (Resoluciones N° 2001/2001.TC-S2 y N°
004/2002.TC-S1), asi como lo informado por el FONAFE (Oficio N° 1778-2002/DE-
FONAFE) respecto a que la empresa SILSA como ESVISAC no son empresas del
Estado, declar6 infundado dichos cuestionamientos ya que esas empresas estatales no

se encuentran dentro de algunos de los impedimentos para ser postor y contratista.

Por otro lado, en relacion a lo sefialado por la empresa DELTA CLEANERS S.A.C.,
en la Resolucion N° 2640-2008-TC-S1, se hace referencia al mismo sustento contenido
en la Resolucion N° 679/2002.TC-S1, adicionando que la Gerencia Técnica Normativa
del OSCE emiti6 el Pronunciamiento N° 118-2002-GTN, en el que se concluye que
como FONAFE en el Oficio N° 1593-2001/DE-FONAFE sefiala que las empresas
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SILSA y ESVISAC no se encuentran comprendidas bajo su ambito, pueden participar
en los procedimientos competitivos convocados por el Estado

Posteriormente, con ocasion de la emision del Pronunciamiento N° 467-2013/DSU
emitido por la Direccién de Supervision del OSCE, respecto al cuestionamiento de la
empresa Servicio de Representaciones Consignaciones y Limpieza Mega Integral
S.A.C. contra la participacion de la empresa SILSA en el Concurso Publico N° 001-
2013-DISAMAR/LOGISTICA para la “Contratacion del Servicio de Limpieza del
Centro Naval CMST, Hospital de la Base Naval del Callao y Policlinico San Borja”, se
continuda con el criterio anteriormente sefialado, esto es permitir a las empresas estatales
continlien participando en procedimientos de seleccion, con el argumento que no se
encuentran incursos en ningun impedimento contenido en el articulo 10 de la Ley de
Contrataciones del Estado, pese a que se reconoce que a través de la Quincuagésima
Quinta Disposicion Complementaria Final de la Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el afio fiscal 2011 - Ley N° 29626, al incorporase a ESSALUD bajo el &mbito de
FONAFE, las empresas estatales SILSA y ESVICSAC también quedan bajo el &ambito
de FONAFE.

Al margen de la discusion formal respecto a si la empresa estatal SILSA se encuentra
bajo el &ambito de FONAFE, lo que de acuerdo al Pronunciamiento N° 467-2013/DSU
se encuentra zanjado con la emision de la Ley N° 29626, lo cierto es que queda clara
la posicion del OSCE respecto a que no existe limitacion alguna para que las empresas
estatales participen en los procedimientos de seleccion convocados por el propio
Estado.

Asi, se debe sefialar que de acuerdo al SEACE solo en el afio 2019, SILSA ha
suscrito diversos contratos, la mayoria de ellos con el Seguro Social de Salud —
ESSALUD, derivados de procedimientos competitivos, referidos a Adjudicaciones
Simplificada (AS) y Concursos Publicos (CP), para la prestacion de servicios, no solo
de limpieza, sino también de digitadores e intermediacion laboral de operadoras

telefonicas, tal como se observa a continuacion:
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Tabla 1
Procedimientos de seleccién donde participo la empresa estatal SILSA el afio 2019

SERVICIO DE ASEO,

AS-SM-23-2019- LIMPIEZA E HIGIENE
ESSALUD/GCL-1 ESSALUD HOSPITALARIA PARA LA
RED ASISTENCIAL

MADRE DE DIOS
SERVICIO DE PERSONAL

DIGITADORES Y
OPERADORES
INFORMATICOS  PARA
CP-SM-11-2019- LOS
ESSALUD-RPR-1 ESSALUD ESTABLECIMIENTOS
CON POBLACION

ADSCRITA DE LA
GERENCIA DE SERVICIO
PRESTACIONAL NIVEL |

\al
CONTRATACION  DEL
SERVICIO DE
INTERMEDIACION
CP-SM-23-2019- e 3 Rl DE
ESSALUD/GCL-1 ESSALUD R R o ARA EL
CENTRO  REGULADOR
DE  URGENCIAS Y
EMERGENCIAS
NACIONAL - CRUEN
CONTRATACION  DEL
AS-SM-43-2019- SERVICIO DE
ESSALUD/RALL-1 ESSALUD DIGITADORES
ASISTENCIALES DE LA
RALL
SERVICIO DE ASEO Y
CP-SM-28-2019- LIMPIEZA DE  LAS
ESSALUD/GCL-1 ESSALUD OFICINAS
ADMINISTRATIVAS  DE
LA SEDE CENTRAL.
CONTRATACION  DEL
SERVICIO DE
MANTENIMIENTO Y
AS-SM-5-2019-MINAGRI- PROGRAMA cbiean  DELAS
PSI-2 SUBSECTORIAL DE

INSTALACIONES DE LA
SEDE CENTRAL DEL
PROGRAMA
SUBSECTORIAL DE
IRRIGACION

IRRIGACIONES - PSI
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CONTRATACION DEL

SERVICIO DE

INTERMEDIACION
AS-SM-97-2019- LABORAL QUE BRINDE
ESSALUD/GCL-1 ESSALUD SERVICIOS DE

OTORGAMIENTO DE
CITAS EN LA SEDE
CENTRAL

CONTRATACION DEL

AS-SM-117-2019- SERVICIO PERSONAL DE

ESSALUD-RPR-1 ESSALUD DIGITACION PARA
MODULO DE CITAS
SERVICIO DE
DIGITACION PARA LOS
CENTROS

CP-SM-56-2019- éEIRSgE]l(;IEAEALES - Iﬁé

ESSALUD-RPA-1 ESSALUD SERVICIOS
PRESTACIONALES DE
NIVEL I I DE LA RED
PRESTACIONAL
ALMENARA

En relacion a ello, tal como se explicara mas adelante, los contratos suscritos entre
el Estado y la empresa estatal SILSA, para que esta Ultima le brinde los servicios de
aseo, limpieza e higiene, el servicio de personal digitadores y operadores informaticos,
los servicios de operadoras telefonicas y el servicio de otorgamiento de citas en las
sedes de Essalud contraviene el Principio de Subsidiariedad, de acuerdo a los criterios
y presupuestos establecidos por el Tribunal Constitucional y el INDECOPI, por lo

siguiente:

i) Los servicios antes sefialados no se constituyen como las actividades
econdmicas permitidas al Estado, que de acuerdo al Tribunal Constitucional son las
que permiten garantizar condiciones materiales de igualdad en tanto actividad y/o
proteccion del grupo menos favorecido (Pleno Jurisdiccional 00034-2004-P1/TC) y
en el caso que se traten de actuaciones Unicas y exclusivas del Estado (Sentencia
del Tribunal Constitucional EXP. 0001-2014-PI/TC), actividades que son
denominadas por el INDECOPI como “asistenciales” y de “ius imperium”,

respectivamente.
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i) No existe habilitacion legal para que la empresa estatal SILSA provea de
esos servicios al Estado, esto es una Ley emitida por el Congreso de la Republica
que autorice esas actividades justificadas en razones de alto interés publico o
manifiesta conveniencia nacional, debiéndose precisar que esos servicios pueden
ser brindados por los particulares ya que al convocarse un procedimiento
competitivo es porque existen otros postores que pueden cubrir esa demanda vy,
ademas, que la provision de esas actividades no se sustentan en razones de alto
interés publico o manifiesta conveniencia nacional que justifica la intervencion

directa del Estado.

3.7.2 En las contrataciones directas cuando se contrate a otra Entidad

Tal como se sefialé anteriormente, el literal a) del numeral 27.1 del articulo 27 de la
Ley vigente establece que se puede contratar con otra Entidad, evaluando los costos de

oportunidad y que no se transgreda el Principio de Subsidiariedad.

Asimismo, dicha disposicion es complementada con lo establecido en el literal a)
del articulo 100 del Reglamento vigente, donde se limita dicha contratacion, solo
cuando el proveedor no es empresa del Estado y no realice actividad empresarial
habitual, es decir haya suscrito mas de dos (2) contratos en el mismo objeto de la

contratacion en los Gltimos doce (12) meses.

Al respecto, cabe precisar que lo dispuesto bajo el marco normativo antes sefialado,
en relacion a las contrataciones directas cuando se contraten con otras Entidades, se
encuentra totalmente distanciado del Principio de Subsidiariedad, que puede traer

graves consecuencias en las contrataciones que realice el Estado.

Asi, tal como se sefald anteriormente, cuando del analisis del mercado se determine

gue no existe postores que puedan cubrir la demanda del requerimiento que necesita el
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Estado, entonces se abre la posibilidad que se contrate con otra Entidad, a través de una

contratacion directa.

Ahora bien, considerando lo expuesto respecto al Principio de Subsidiariedad se
permite tanto la contratacion de entidades publicas como empresas estatales, sin hacer
distincion respecto a su habitualidad en su actividad empresarial, siempre y cuando se
encuentren autorizadas por Ley y no exista oferta privada en ese mercado o este sea

insuficiente.

En ese sentido, frente a la inexistencia de oferta privada o esta sea insuficiente y
cuando exista una autorizacion por Ley, bajo la normativa de contratacion pablica, solo
se podria contratar a entidades publicas y no empresas del Estado, lo que limita
gravemente las posibilidades que el Estado obtenga los bienes, servicios u ejecucion de
obras que requiere en esos mercados donde el Estado si puede desarrollar actividad

empresarial.

3.7.3 Convenio de colaboracion interadministrativa

Al respecto, se debe sefialar que el OSCE, ha definido a dicho mecanismo como un
acuerdo entre entidades para brindar bienes, servicios u obras propias de su funcion,
que se diferencia de los contratos por no perseguir fines de lucro o retribucién
pecunaria, lo que no significa que las partes no puedan comprometerse a cubrir
determinados costos 0 gastos administrativos que determinen la erogacion de fondos
publicos, que se enmarcan dentro de las relaciones del Derecho Administrativo
(Opiniones N° 022-2018/DTN, N° 001-2018/DTN, N° 097-2017/DTN, N° 049-
2017/DTN, 122-2019/DTN).

En relacion a ello, se debe precisar que la colaboracion entre entidades, se encuentra
regulada en los articulos 85, 86 y 87 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, siendo que el numeral 85.2 del
articulo 85 describe el criterio que se debe tener en cuenta para dicho fin, el mismo que
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se limita a un deber de respeto a la competencia, el proporcionar datos e informacion,
prestar la cooperacion y asistencia activa, la facilitacion de los medios de prueba y la

emision de informes para el cumplimiento de las funciones de otra entidad.

En ese sentido, a decir de Martin (2011) dicha regulacién tiene como objetivo lograr
que el aparato estatal actle bajo los principios de unidad, coherencia y colaboracién,
por lo cual, mas alld de la perspectiva conflictual o de contienda de competencia,
describe las distintas formas de colaboracion entre entidades, las cuales estan referidas

a las siguientes:

a) Técnicas organicas: Participacion de altos funcionarios o Organos de
cooperacion, para la toma de decisiones conjuntas de cooperacion, consulta y

colaboracion.

b) Técnicas funcionales: Se refieren a la busqueda de apoyo de una Entidad a
otra para el cumplimiento de sus funciones, entre las que se encuentra el deber
general de facilitar informacion, el deber de asistencia que se entiende para prestar
auxilio a otras autoridades, las técnicas de participacion en procedimientos
conjuntos que suele tener lugar a la solicitud de informes previos para la toma de
decisiones, las técnicas de planificacion conjunta referidos a la elaboracion de un
plan estratégico donde se requiere la participacion de todas las entidades en

conjunto

Por otra parte, de acuerdo a Mordn (2017), entre las técnicas que se podrian tener en
cuenta respecto a la colaboracion administrativa, es la no injerencia en el ejercicio
legitimo de las competencias de otras entidades, el intercambio de informacion para la
gestion de sus fines institucionales y la asistencia o auxilio administrativo previsto por
el ordenamiento. Esta ultima podria consistir en aspectos netamente juridicos como el
caso de actuaciones procedimentales (notificaciones, embargos 0 actuaciones

probatorias); asi como aspectos técnicos (referidos a destaque o intercambio de
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personal, equipos o de medios técnicos o mediante la ejecucion de obras o la instalacién

de servicios para otras autoridades).

Se debe precisar que la colaboracion entre entidades esta referida a técnicas que se
utilizan para dotar de coherencia y unidad a las actividades que desarrolla el Estado,
por lo cual, lo que se regula muy especialmente en nuestro marco legal administrativo
son las estrategias para tomar acuerdos, coordinar asuntos conjuntos, entregar

informacidn o prestar auxilio o asistencia.

En ese sentido, la normativa de contrataciones publicas estaria permitiendo que una
Entidad provea de bienes, servicios o ejecute obras a favor de otra Entidad, bajo la
figura de la colaboracidn entre entidades, sin considerar que dicha situacion ni siquiera
esta relacionada con la busqueda de coherencia y unidad que es la razon por la cual en

el &mbito administrativo se establecio dicho mecanismo.

Y es que, en realidad, lo que esta permitiendo la normativa de contratacién pablica,
es lo que se ha discutido en Europa por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
muy especialmente en Espafia, respecto a la existencia de convenios de colaboracién
que tienen naturaleza contractual, ya que son acuerdos de voluntades de caracter

bilateral que generan una prestacion a cambio de una contraprestacion.

En efecto, a continuacion se citaran dos Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, que si bien es cierto no son vinculantes para el Perd también es cierto
que representan un valioso aporte doctrinario para entender la naturaleza de los
convenios de colaboracién interadministrativa, a través del pronunciamiento de la
ultima y suprema instancia jurisdiccional en el &mbito comunitario relacionado a la
contratacion publica, cuya jurisprudencia, a decir de Moreno (s.f.), en mas de 50 afios
de la creacion de la Unién Europea, dotan de unidad a todo el sistema administrativo
comunitario, logrdndose una normativa que ha llegado méas lejos y con mayor

intensidad en sus estados miembros.

50



Asi, en primer lugar, se debe precisar que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, en adelante el TJUE, descarta de manera categorica y expresa el criterio del
OSCE respecto a la diferencia entre contrato y convenio de colaboracion, ya que en la
Sentencia del 19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di
Lecce, Universita de Salento y en la Sentencia del 23 de diciembre de 2009, Consorcio
Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa) sefiala que un
convenio de colaboracion entre entidades no pierde la condicion de relacion contractual
por no tener un caracter oneroso o no sea lucrativo o la contraprestacion se limite al

reembolso de gastos.

Se debe sefialar que para el caso de la normativa espafiola, Vilalta- Reixach a través
de las resoluciones del TJUE antes sefialadas, descarta que el fin de lucro o el caracter
oneroso son los presupuestos para diferenciar los contratos de un convenio de
colaboracidn, siendo que la asistencia activa entre entidades, como para la provision de
bienes, servicios o la ejecucion de obras, siempre va a conllevar que una de las partes
asuma un sacrificio patrimonial propio, que se explica y justifica en atencion a la
contraprestacion que reciba de la otra parte, lo que se encuentra permitido por la
legislacion espafiola ya que “no existe en el ordenamiento juridico espafiol un principio
general de subsidiariedad que obligue a la Administracion Puablica remitir al mercado
0 a los particulares el desarrollo de cualquier actividad con trascendencia economica”
(2016, p.111), por lo cual, no deberia verificarse la formalizacion de un intercambio de
prestaciones patrimoniales sino el cumplimiento de una mision comdn de servicio

publico para emprender una solucién conjunta.

Notese que, a diferencia de lo sefialado por la doctrina espafiola, en nuestro
ordenamiento si existe el Principio de Subsidiariedad y que ha sido desarrollado in
extenso en la primera seccién de la presente investigacion, por lo cual, la normativa de
contratacion publica al incorporar la prestacion de bienes, servicios y ejecucion de
obras, como parte del objeto que pueden tener los convenios de colaboracién
interadministrativa, lo que estd permitiendo es que las entidades realicen actividad

empresarial, ya que al margen de que se persiga fines de lucro o no, esa actividades

51



pueden ser desarrolladas por privados donde no es necesaria la intervencion del Estado,
tal como se puede advertir en el siguiente caso:

SERVICIOS INDUSTRIALES DE LA MARINA S.A. SIMA PERU SAC

A través del Convenio Especifico de Cooperacion Interinstitucional del 26 de

noviembre del 2012, se estipularon las siguientes obligaciones:

1) SIMA PERU S.A. elaborara el Expediente Técnico del Proyecto
“Mejoramiento del servicio de acceso sobre el rio Silaco en la trocha carrozable
La Ramada — Chimban, Distrito de Chimban-Chota- Cajamarca”, para la
construccién del Puente Silaco asi como la posterior fabricacion, transporte,
montaje y lanzamiento de las estructuras metélicas del Puente Silacom,
incluyendo la ejecucion de las obras civiles de los estribos, losas de
aproximacion, losa para via de rodadura y obras de mitigacion de impacto
ambiental de un puente de vigas de alma llena de 50.00 metros de longitud,

simple via de rodadura y carga HL-93.

i) Por la elaboracion del expediente técnico el Gobierno Regional de
Cajamarca abonard a SIMA PERU S.A. la suma de Quinientos veinte mil
seiscientos sesenta y tres y 20/100 Nuevos Soles (S/. 520, 663.20 nuevos soles)
y para la fabricacién, transporte, montaje y lanzamiento de las estructuras
metalicas del Puente Silaco, incluyendo la ejecucion de obras civiles de
estribos, losas de aproximacion, losa para via de rodadura y obras de mitigacion

ambiental, el monto es el que deriva del Expediente Técnico

En relacion a ello, como se sefialé anteriormente, a través del Informe N° 040-
2001/GEE del 20 de agosto de 2001, INDECOPI analiz6 las actividades que estaban
autorizadas a SIMA PERU S.A. de acuerdo a lo establecido en su ley de creacion, esto
es la Ley 27073.
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En base a ello, INDECOPI determiné que las actividades autorizadas por ley expresa,
estan referidas prioritariamente a servicios para la Marina de Guerra, respecto a su
equipamiento y embarcaciones, y servicios de metalmecanica, obras complementarias
conexas cuando son exigidos para la seguridad nacional; asimismo, respecto a sus
actividades no prioritarias, estan referidas a los servicios propios de la construccion y
reparacion naval y la investigacion y desarrollo tecnoldgico para el cumplimiento de su
finalidad.

Asimismo, el INDECOPI concluyd que SIMA PERU S.A. no se encuentra autorizada
por ley a realizar obras civiles (como el caso de puentes modulares que no se encuentren
relacionados con elementos de seguridad nacional) ni otros servicios (como el caso de

elaboracion de estudios técnicos o la preparacion de anteproyectos)

Notese que, de acuerdo al referido Convenio Especifico de Cooperacion
Interinstitucional del 26 de noviembre del 2012, SIMA PERU S.A. se compromete a
realizar actividades empresariales que escapan de las que se encuentran autorizadas por
ley, esto es para la elaboracion del expediente técnico para la construccion de las
estructuras metalicas para el Puente Silaco, asi como la ejecucién de obras civiles que

no se encuentran relacionados con la seguridad nacional.

Ademas, se puede verificar en el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
— SEACE, que en afios cercarnos a la suscripcion de dicho Convenio, se encargd a
proveedores del sector privado la ejecucion, bajo similar objeto y cuantia contractual,
es decir la elaboracion de expediente tecnicos para la construccion de puentes, en el

mismo departamento de Cajamarca, tal como se puede advertir a continuacion:

1) Concurso Publico N° 0020-2011-MTC/20 cuyo objeto fue la
elaboracion de Estudio Definitivo o Expediente Técnico para la “Construccion
del Puente El Tingo y Accesos” ubicado en el Departamento de Cajamarca, por
el monto de S/ 591, 562.73 (Quinientos noventa y un mil quinientos sesenta y

dos con 73/100 Soles), el mismo que fue adjudicado a favor del Consorcio
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LAGESA - INGENIERIA 63 integrado por las empresas LAGESA
INGENIEROS CONSULTORES S.A. y PROYECTOS DE INGENIERIA 63
S.L.SUCURSAL PERU por el monto ascendente a S/ 532, 406.73 (Quinientos

treinta y dos mil cuatrocientos seis con 73/100 Soles)

i) Concurso Publico N° 0023-2009-MTC/20 cuyo objeto fue la
elaboracion de Estudio Definitivo y estudio de preinversion a nivel de
factibilidad para la construccién del puente Ciruelo y acceso, ubicado en el
Departamento de Cajamarca, por el monto de S/ 615, 000.00 (Seiscientos quince
mil con 00/100 Soles), el mismo que fue adjudicado a favor del Consorcio
MOVISCA INGENIEROS CONSULTORES integrado por AGUA Y AGRO
ASESORES ASOCIADOS SOCIEDAD ANONIMA CERRADA, SANCHEZ
MOYA VICTOR y MUROY MUROY OSCAR por el monto ascendente a S/
510, 000.00 (Quinientos diez mil con 00/100 Soles)
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4.1

CAPITULO IV
CONTRATACION PUBLICA Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

El mercado de bienes y servicios que requiere el Estado

De acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en sus diversas sentencias que
han sido analizadas en la presente investigacion, como el que corresponde al EXP. 0001-
2014-PI/TC, la provisién de bienes y servicios, entendido como la produccion e
intercambio en el mercado para obtener ganancia o beneficio lucrativo, forma parte de lo
que se denomina la iniciativa econdmica y que corresponde exclusivamente a los
particulares, a menos que, de manera excepcional, tenga que intervenir el Estado por la

inexistencia o insuficiencia de la oferta privada, esto es de manera subsidiaria.

En ese sentido, cuando el Estado requiere de bienes y servicios para el cumplimiento de
su finalidad (demanda), la oferta que existe para proveer esa necesidad, es la que se
encuentra en el mercado, que no se diferencia en tanto produccidn e intercambio de los que

se proveen en un mercado donde no interviene el Estado.

Cabe precisar que el Estado para elegir al encargado de proveer los bienes y servicios
que requiere, debe indagar en el mercado para determinar si existe competencia y la oferta
suficiente que cubra esa demanda, ello con la finalidad de poder realizar algun
procedimiento competitivo que corresponda, ya que, de lo contrario, el Estado puede optar
por realizar alguna contratacion directa que, entre otros casos, se utilizan cuando no existe

competencia en el mercado.

Notese que, asi la demanda provenga del Estado o de los particulares, la provision de
bienes y servicios, esto es la oferta que se encargara de atender esa demanda, no se
diferencia en nada, solo que se utilizaran diferentes mecanismos para elegir al proveedor,
lo que es logico, considerando que el particular utiliza su propio dinero mientras que el

Estado recursos publicos.

En efecto, el Estado cuando requiere de bienes y servicios actia como un agente mas

del mercado, siendo que, tal como el Tribunal Constitucional sefiala, para proveerse de lo
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necesario para cumplir su funcién el Estado maneja recursos publicos; por lo cual, para
obtener bienes, servicios o la ejecucion de obras, debe establecerse una norma que permita
garantizar el resguardo de dichos recursos, a través de la competencia y transparencia en la
eleccidn del contratista (STC N° 020-2003-Al/TC).

Y ello, queda debidamente graficado por Bullard & Chavez, al sefialar que la Unica
diferencia entre un consumidor cualquiera y el Estado, es que cuando decide comprar o
contratar algo, para obtener la mejor opcion, esto es calidad y precio, el primero utiliza la

libre negociacion mientras que el segundo un procedimiento de seleccion (2008).

Asimismo, Huapaya denomina a dicho intercambio de bienes y servicios como el
régimen de mercado o compras publicas, donde el Estado es el “cliente de los empresarios
particulares”, el mismo que es elegido en un procedimiento competitivo, sometiéndose a
las disposiciones que alli se establecen, con la finalidad que se utilice de manera eficiente

los recursos publicos (2013).

En ese sentido, si la oferta que cubre la demanda del Estado para la provision de bienes
y servicios, proviene de los particulares, entonces, en principio, las empresas estatales o
entidades publicas no deberian intervenir en ese mercado de las compras publicas, a menos
que sea de manera subsidiaria y con todos los presupuestos constitucionales antes

analizados para la realizacion de dicha actividad.

Por lo tanto, asi se traten de procedimientos competitivos o lo que la normativa de
contratacion publica los denomina “convenios de colaboracion interinstitucionales”, la
provision de bienes y servicios que demanda el Estado para satisfacer esas necesidades
deben ser provistos por el sector privado, lo contrario, es decir que esa oferta sea cubierta
por entidades publicas o empresas estatales sin que se respete los presupuestos del Principio
de Subsidiariedad, trae como consecuencia la configuracion del supuesto de competencia

desleal por violacion de normas, establecido en el Decreto Legislativo N° 1044,
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4.2

Y es que, dicha situacion, permite que se concrete los perjuicios que se intentd evitar

con la limitacion del Estado en la intervencion de actividades empresariales, es decir que:

i) Trae el riesgo de desaparecer la competencia pues se desincentiva la
participacion de los privados al tener que concurrir en esos mercados con entidades
publicas y empresas estatales que siempre van a contar con ventajas competitivas,
como el caso de que su patrimonio y los recursos necesario para realizar esas
actividades provienen de recursos publicos, asi como la infraestructura, el

equipamiento estratégico, etc.

i) EIl Estado desvia los recursos publicos para realizar esas actividades que
pueden ser atendidas por los particulares, en vez de utilizar esos recursos para lo

que esta obligado el Estado constitucionalmente, como la salud, la seguridad, etc.

En ese sentido, de los casos antes sefialados, ESSALUD, el Programa Subsectorial de
Irrigaciones y el Gobierno Regional de Cajamarca, requirieron la prestacion de diversos
servicios como la contratacién de aseo y limpieza, personal digitadores y operadores
informaticos, intermediacion laboral de operadoras telefénicas, servicio de digitadores y la
elaboracion de estudios definitivos (es decir demanda en el mercado de las contrataciones
publicas), que han sido cubiertas por las empresas estatales SILSA S.A. y SIMA PERU
S.A.C, asumiendo ese rol de gestion de los medios de produccién de servicios, utilizando

los mecanismos de la contratacion publica.
La actividad empresarial en la provision de bienes y servicios

Ahora bien, al haberse determinado que el requerimiento que realiza el Estado para
bienes y servicios, se constituye como demanda en el mercado de la contratacion publica,

corresponde analizar si de los casos sefialados, la oferta que ha sido cubierta por el propio

Estado, se configura como actividad empresarial.
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En relacion a ello, en la Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. 0001-2014-P1/TC,
al interpretar el Principio de Subsidiariedad contenido en el articulo 60 de la Constitucion
Politica de 1993, afirma que lo que se prohibe al Estado es que oferte bienes y servicios en
concurrencia con los particulares. Asimismo, de lo sefialado por Landa (2019) de acuerdo
al texto constitucional y la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, les son
permitidas al Estado las actividades referidas a la prestacion de servicios publicos, recursos
naturales e infraestructura, lo que le denomina un grado de intervencion leve, siendo
actividad empresarial prohibida (grado de intervencion intensa) la provision de bienes y

servicios por parte del Estado, salvo cuando no exista oferta privada.

Aunado a ello, tal como se sefialé anteriormente, de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, se determina que entre otras de las actividades permitidas y que habilitan
al Estado a realizar actividades econémicas, son aquellas que garantizan las condiciones
materiales de igualdad, en tanto actividad y/o proteccién del grupo menos favorecido
(Pleno Jurisdiccional 00034-2004-PI/TC) y en el caso que se traten de actuaciones Unicas
y exclusivas del Estado (Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. 0001-2014-P1/TC).

Cabe precisar que dicho criterio ha sido plasmado por el INDECOPI, en la Resolucién
N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, al sefalar que ademas de las actividades permitidas
(servicios publicos, recursos naturales e infraestructura) asi como las prohibidas (provision
de bienes y servicios en concurrencia con los privados) el Estado no realiza actividad
empresarial cuando se tratan de actos “ius imperium” (Sentencia del Tribunal
Constitucional EXP. 0001-2014-PI/TC) y actividades asistenciales (Pleno Jurisdiccional
00034-2004-PI/TC).

Asi, existen opiniones coincidentes respecto a lo que se entiende por actos “ius
imperium” (que son aquellos que son de titularidad exclusividad del Estado como el
otorgamiento de concesiones, permisos, licencias o la funcion legislativa, administracion
de justicia, etc.) y las actividades asistenciales que estan orientadas a equilibrar diferencias

sociales particularmente a las personas de mas bajo recursos.
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Ademas, en este punto cabe hacer mencion lo sefialado por Luyo & Bazan (2017)
quienes al realizar una comparacion con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, consideran que, ademas de los actos “ius imperium” y las actividades
asistenciales, existe una tercera actividad del Estado que se considera fuera de la actividad
empresarial, referido a los deberes generales que no son exclusivas de este, pero que se
encuentra obligado a brindarlo por disposicion constitucional, como el caso de los servicios
educativos; sin embargo, si se determina que el Estado lo brinda para posicionarse en el
mercado (efecto concurrencial), como en el caso que se cobre una tarifa diferenciada para
el tipo de servicios al que el usuario busca acceder, se concluye que dicha actividad es

empresarial.

Considerando lo sefialado anteriormente, se puede concluir que son actividades
empresariales la prestacion de los servicios de aseo y limpieza, intermediacion laboral de
operadoras telefonicas, digitadores asistenciales y elaboracién de estudios definitivos,
requeridos por el Estado y que han sido cubiertas por las empresas estatales SILSA y SIMA
PERU SAC, por lo siguiente:

i) El objeto contractual de la demanda del Estado que fue cubierto por las
empresas estatales SILSA y SIMA PERU SAC, son la produccion y desarrollo de
servicios que no se constituyen como titularidad exclusiva del Estado (ius
imperium), pues, de acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, en
principio esas actividades corresponden ser realizados por los particulares (EXP.
0001-2014-PI/TC).

i) La prestacion de esos servicios no son deberes generales del Estado, ya que
no se ha establecido constitucionalmente la obligacion que el Estado se provea asi
mismo los bienes y servicios que requiera para el cumplimiento de sus fines, por el
contrario, el articulo 76 de la Constitucién Politica del Perd, establece que para ello
es necesario realizar el procedimiento competitivo correspondiente, con la finalidad
que los particulares cubran esa demanda, ofreciendo los bienes y servicios en las

mejores condiciones técnicas y econdmicas.
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4.3

iii) La prestaciobn de esos servicios no se constituye como actividades
asistenciales, ya que no esta relacionado con la basqueda de equilibrio social de las

personas que tengan menores recursos.

La provision de bienes y servicios sin la habilitacion legal

Se debe precisar que el Tribunal Constitucional establece como uno de los presupuestos
mas importantes para que el Estado desarrolle actividad empresarial, para la provision de
bienes y servicios, la habilitacion expresa referida a una Ley emitida por el Congreso de la
Republica que autorice esa actividad justificada en razones de alto interés publico o
manifiesta conveniencia nacional (STC 0001-2014-PI/TC £.16).

Ahora bien, de acuerdo al analisis antes realizado, el Estado utiliz6 los mecanismos de
contratacion publica, esto son, los procesos competitivos y los convenios de colaboracion
interadministrativa, para que entidades publicas y empresas estatales, sin habilitacion legal,
realicen actividad empresarial, a través de la prestacion de diversos servicios, como el de
aseo y limpieza, intermediacion laboral de operadoras telefonicas, digitadores asistenciales
y elaboracidn de estudios definitivos.

Se debe precisar que lo sefialado anteriormente se produjo porque en la normativa de
contratacion publica, no existe disposicion alguna que resguarde el Principio de
Subsidiariedad respecto a los bienes y servicios que proveen las entidades publicas o

empresas estatales, a través de la utilizacion de esos mecanismos.

En relacion a lo sefialado anteriormente, no podria inferirse que la habilitacion legal se
genera por el hecho que la normativa de contratacion publica establece que a través de los
convenios de colaboracion el Estado puede proveerse a si mismo de bienes, servicios u
obras o, para el caso de los procedimientos competitivos, no se establezcan ninguna

limitacidn para que las empresas estatales compitan con los privados.
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4.4

Y es que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 60 de la Constitucién Politica de
1993 y su respectiva interpretacion por parte del Tribunal Constitucional, la autorizacion
de la actividad empresarial a través de una Ley emitida por el Congreso de la Republica se
justifica en razdn de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, lo que refuerza
el criterio del INDECOPI en relacién a que dicha autorizacion debe ser interpretada de
manera restrictiva, considerandose Unicamente las que de manera expresa se contemplen
en la ley, no permitiéndose una interpretacion amplia o por aplicacion analdgica, puesto
que no se ajustaria a la decision del Congreso de la Republica de que esa autorizacion se

base s6lo en alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional.

En ese sentido, resulta fuera de toda logica que por lo sefialado por la normativa de
contratacion pablica, se permita que el Estado realice actividades empresariales a través de
los convenios de colaboracion y los procedimientos competitivos, ya que al no establecerse
de manera expresa cuales son las actividades empresariales a las que se encuentra
autorizado, traeria como consecuencia que el Estado sin limitacion alguna pueda ofertar
cualquier tipo de bienes y servicios, sin considerarse el alto interés pablico o manifiesta

conveniencia nacional.

Y ello, es lo que justamente ocurri6 en los casos resefiados en la presente investigacion,
pues, a pesar que no existe ninguna autorizacion legal para que el Estado realice actividad
empresarial prestando los servicios de aseo y limpieza, intermediacion laboral de
operadoras telefénicas, digitadores asistenciales y la elaboracion de estudios definitivos,
que tampoco se consideran de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, ellos
han sido prestados por SILSA y SIMA PERU SAC, utilizando para ello los mecanismos

ya sefialados que se encuentran contenidos en la normativa de contratacion publica.

La provision de bienes y servicios concurriendo con los privados

Finalmente, se puede sefialar que, bajo los mecanismos de contratacion publica, estos

son los procedimientos competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa,
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se permite al Estado intervenir en el mercado como proveedor de bienes y servicios

concurriendo directamente con privados.

Asi, tal como se sefial6 anteriormente, los procedimientos de seleccidn se convocan
cuando existe pluralidad de postores y marcas en el mercado, es decir existe competencia,
por lo cual, para que la empresa estatal SILSA haya sido adjudicada en los diversos
procedimientos de seleccion que se convoco el 2019, ha competido con otros privados en

ese mercado.

En efecto, incluso cabe precisar que la posicion institucional del OSCE, que permiten a
las empresas estatales participen en procedimientos competitivos, se emitieron a
consecuencia de los cuestionamientos realizados por el sector privado, al advertirse la
participacion de esas empresas estatales en actividades empresariales, esto es, para proveer
los bienes y servicios que requiere el Estado.

Por otro lado, bajo lo que la normativa de contratacion publica denomina convenios de
colaboracion interadministrativa, se permite sin limitacion alguna la actividad empresarial
del Estado, ya que, ademas que no se requiere la autorizacion legal para desarrollar dichas
actividades, tampoco se establece algin mecanismo que permita verificar si existe oferta
privaday suficiente en el mercado que permita atender la demanda de la provision de bienes

y servicios requeridos por el Estado a travées de dichos convenios.

Y es que, tal como se sefial6 anteriormente, en relacion a los convenios de colaboracion
suscritos entre el Estado y la empresa estatal SIMA PERU S.A., se ha podido verificar de
la informacion obtenida en el SEACE que existia oferta privada que podia cubrir esa
demanda, es decir que dicha empresa estatal concurre con los privados, en la provision de

esos bienes y servicios requeridos por el Estado.

En ese sentido, queda claro entonces que, a través de los procedimientos competitivos
y los convenios de colaboracion entre Entidades, establecidos por la normativa de
contratacion publica, se permite al Estado realizar actividad empresarial para la provision
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4.5

de bienes y servicios, a pesar de la existencia de oferta privada, lo que transgrede

flagrantemente el Principio de Subsidiariedad.

Legitimando las contratacién publica

4.5.1 La posicion institucional del OSCE

Cabe precisar que el OSCE, antes denominado por la Ley N° 26850 como el
Consejo Superior de las Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE), ha
tenido un rol protagonico respecto a la aplicacion de la normativa de contratacion publica

por parte del Estado y sus proveedores.

Asi, bajo la Ley vigente y las que la antecedieron, al OSCE se le ha dotado de
mecanismos que permite que la posicién adoptada por sus diversas areas respecto a las
funciones en las que son competentes, incidan en el sentido y alcance de la normativa de

contratacion publica.

Ahora bien, para efectos de la presente investigacion, se ha podido verificar que, a
través de la posicion adoptada por el OSCE en sus diversas areas competentes, se permite
que el Estado se provea de bienes y servicios, contratando a otras entidades publicas y

empresas estatales, tal como se sefiala a continuacion:

o Para los procedimientos competitivos: Opinién N° 027-2009/DTN
(Direccion Técnica Normativa), Pronunciamiento N° 118-2002-GTN (Gerencia
Técnica Normativa), Pronunciamiento N° 467-2013/DSU de la Direccion de
Supervision, asi como el Tribunal de Contrataciones del Estado a través de sus
resoluciones N° 2001/2001.TC-S2, N° 004/2002.TC-S1, N° 679/2002.TC-S1, 2640-
2008-TC-S1.
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o En los convenios de colaboracién interadministrativas: Opiniones N° 022-
2018/DTN, N° 001-2018/DTN, N° 097-2017/DTN, N° 049-2017/DTN, 122-
2019/DTN emitidas por la Direccién Técnico Normativa.

No obstante, tal como se demostrdé anteriormente, el Estado al utilizar los
procedimientos competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa para que
otras entidades publicas y empresas estatales le provean de bienes y servicios, se esta
transgrediendo el Principio de Subsidiariedad, ya que no se respeta ninguno de los

presupuestos establecidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.

Entonces, la posicion institucional que adoptd y mantiene el OSCE, facilita que se
lesione el Principio de Subsidiariedad, lo que es particularmente grave, ya que, el Estado
seguira contratando con otras entidades publicas y empresas estatales, para proveerse de
bienes y servicios, sustentado esas actuaciones bajo el alcance y el sentido de lo que sefiala
el OSCE.

Por lo tanto, para que no se continte transgrediendo el Principio de Subsidiariedad
contenido en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993, se considera como un factor
clave que las areas competentes del OSCE reevaluen su posicion respecto a la intervencion
de las empresas estatales y entidades publicas en la provision de bienes y servicios, a través
de los procedimientos competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa

establecidos en la normativa de contratacién pablica.

3.5.2 Denuncias por competencia desleal cometido por el Estado

Tal como se sefiald anteriormente, cuando el Estado utiliza los procedimientos
competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa para que empresas
estatales y entidades publicas le provean de bienes y servicios, se encuentra transgrediendo
el Principio de Subsidiariedad contenido en el articulo 60 de la Constitucion Politica de
1993.
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Y ello, se ve claramente verificado con la aplicacién del Precedente de Observancia
Obligatoria contenido en la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI respecto a los
presupuestos a traves de los cuales se evalua si el Estado se encuentra realizando
competencia desleal, por la violacion del articulo 60 de la Constitucion Politica, de acuerdo

al numeral 14.3 del articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044,

En efecto, un primer nivel de analisis que requiere dicho precedente es verificar que el
Estado se encuentre realizando actividad empresarial, o que ha quedado debidamente
acreditado en los casos expuestos de la presente investigacion, al verificarse que las
empresas estatales SILSA y SIMA PERU SAC brindaron los servicios de aseo y limpieza,
intermediacion laboral de operadoras telefénicas, digitadores asistenciales y elaboracién
de estudios definitivos, que no se constituyen como actos “ius imperium”, actividades
asistenciales o como deberes generales del Estado, sino simplemente que el Estado asumid
el rol de gestion de medios de produccion de servicios, realizando actividad empresarial.

Un segundo nivel de analisis, que esta referido a si esa actividad empresarial realizada
por el Estado se encuentra autorizada de manera expresa e inequivoca por una Ley emitida
por el Congreso de la Republica, presupuesto que al no cumplirse, determina de manera
indefectible que dicha actividad vulnera el Principio de Subsidiariedad y, por lo tanto, el
Estado se encuentra generando competencia desleal, lo que sucedio en el presente caso, al
advertirse que las empresas estatales SILSA S.A. y SIMA PERU S.A.C. no contaban con
la habilitacion legal para que provean los servicios requeridos mediante los procedimientos

competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa, respectivamente.

En ese sentido, para hacer frente a la utilizacion de los convenios de colaboracion
interadministrativas y los procedimientos competitivos, para que las empresas estatales o
entidades publicas provean de bienes y servicios que requiere el Estado, es necesario que
las personas naturales o juridicas que puedan verse afectadas por dicha situacion, realicen
las denuncias correspondientes ante el INDECOPI, ya que el Estado estaria incurriendo en
el supuesto de competencia desleal, en la modalidad de violacion de normas, contenido en
el numeral 14.3 del articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044.
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4.5.3 Modificacion de la normativa de contratacion publica

A la luz de lo expuesto en el presente trabajo, al verificarse que la regulacion de los
mecanismos de contratacion publica, referidos a los convenios de colaboracion
interadministrativa y los procedimientos competitivos, trae como consecuencia la
participacion de las entidades pablicas y empresas estatales, para la provision de bienes y
servicios al Estado, esto es, permitir actividades empresariales al Estado, transgrediéndose

el Principio de Subsidiariedad, esbozamos las siguientes propuestas de reforma legislativa:

i) Tal como se ha sefialado anteriormente, los convenios de colaboracion
interadministrativa de acuerdo al alcance que le otorga la normativa de contratacion
publica, permite que el Estado contrate con una entidad publica o empresa estatal
para que le provea de bienes, servicios u obras, sin limitacion alguna y sin que se
verifique los presupuestos contenidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica
de 1993.

En ese sentido, consideramos que dichos convenios no deberian de tener el
alcance que le da la normativa de contratacion publica, sino que su inclusién en otro
marco legal deberia de respetar su naturaleza y la finalidad por lo que han sido
regulados en los articulos 85, 86 y 87 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS - Ley del
Procedimiento Administrativo General, esto es, para que las entidades publicas y
empresas estatales se proporcionen datos e informacién, asi como para que se
presten cooperacion y asistencia activa, la facilitacion de medios de prueba y la

emision de informes para el cumplimiento de las funciones correspondientes.

Por lo cual, se propone la siguiente modificacion legislativa:

(...)
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Articulo 5. Supuestos excluidos del ambito de aplicacion sujetos a
supervision del OSCE

5.1 Estan sujetos a supervision del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), los siguientes supuestos excluidos de la aplicacion de la Ley:
(...)

c) Los convenios de colaboracion u otros de naturaleza anéloga, suscritos entre

Entidades, de acuerdo a la Ley del Procedimiento Administrativo General.

(--)

ii) Enel presente trabajo se advirtio que en la normativa de contratacion publica
se ha establecido un supuesto de contratacion directa para que solo las entidades
publicas contraten con el Estado para la provision de bienes, servicios o ejecucion
de obras, siempre que no tengan actividad empresarial habitual, referido a que en
un lapso de 12 meses no haya contratado méas de dos veces por el mismo objeto, y

que no se contravenga con el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.

En relacion a ello, se debe precisar que, si existen actividades empresariales que
debe desarrollar el Estado cumpliéndose con los presupuestos establecidos en el
articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993, entonces, no tendria sentido que se
limite esas actividades solo a la entidad publica y no a la empresa estatal y, menos

aun, restringir esa participacion por tener actividad empresarial habitual.

En efecto, si el Estado desarrolla actividad empresarial cumpliendo con los
presupuestos del Principio de Subsidiariedad, ello no se restringe a que sea solo una
entidad publica o empresa estatal la que desarrolle esa actividad, ya que ello debera
ser determinado por la Ley autoritativa que emita el Congreso de la Republica,
dependiendo de las competencias, funciones y finalidad de la entidad publica o

empresa estatal.

Asimismo, la actividad empresarial habitual tampoco deberia ser una limitante

para que entidades publicas y empresas estatales puedan atender la demanda del
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Estado cuando se cumple con el Principio de Subsidiariedad, puesto que si
desarrolla actividad empresarial es justamente porque no existe oferta del sector
privado que atienda esa demanda, lo que puede durar bastante tiempo, dependiendo
de que, en un periodo determinado, existan empresas privadas que deseen participar

en ese mercado.

En ese sentido, en la normativa de contratacion publica solo debe existir la
posibilidad que el Estado contrate con una empresa estatal o entidad publica, bajo
ese supuesto de contratacion directa, por lo cual, se propone la siguiente

modificacion legislativa:

Se debe derogar lo establecido en el literal a) del articulo 100 del Reglamento,
que hace referencia a que solo se podria contratar a las entidades publicas y que
estas no tengan actividad empresarial habitual.

Asimismo, el literal a) del numeral 27.1 del articulo 27 de la Ley deberia ser

redactado de la siguiente manera:

(...)

Articulo 27. Contrataciones Directas

27.1 Excepcionalmente, las Entidades pueden contratar directamente con un
determinado proveedor en los siguientes supuestos:
a) Cuando se contrate con otra Entidad, siempre que no se contravenga el articulo
60 de la Constitucion Politica del Perd.

(..)
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CONCLUSIONES FINALES

De un balance general respecto a la libertad que otorgo la Constitucion Politica de 1979 para
que el Estado desarrolle casi sin limites actividades empresariales, se advirtio que trajo
consecuencias negativas en la econémica del pais, asi, ademas de las deudas que generaban las
empresas estatales para que continten realizando sus actividades en un mercado determinado, se
desincentivaba y desaparecian la competencia, pues las empresas estatales siempre tienen ventajas
frente al sector privado y, ademas, se desviaban los recursos publicos para actividades que podian
desarrollar los privados dejando de lado o descuidando las que eran propias del Estado para

alcanzar un mayor bienestar a la poblacion.

Bajo esa premisa, la Constitucion Politica del Pert de 1993 incluy6 en su articulo 60 el Principio
de Subsidiariedad, para limitar la actividad empresarial por parte del Estado, que no debe
entenderse como la imposibilidad de realizar actividades econémicas, ya que, tal como lo
interpreta el Tribunal Constitucional respecto al rol del Estado en una economia social de mercado
establecido en el articulo 58 de la Carta Magna, es su actuacion directa en actividades econdémicas
como garante en la promocién del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura, asi como en los actos “ius imperium” (de titularidad del Estado), los que garantizan
las condiciones materiales de igualdad (actividades asistencias) y sus deberes generales (deportes,

educacion, etc.).

El inicio del desarrollo legal del Principio de Subsidiariedad se dio con la emisién de la Ley N°
27170 que creo el FONAFE y el Decreto Supremo N° 034-2001-PCM que desarroll6 los conceptos
y presupuestos para evaluar las actividades que realizan las empresas estatales, y que fue utilizado
por el INDECOPI para elaborar una metodologia que utilizé en los informes que emitié para
evaluar si las empresas adscritas al FONAFE desarrollaban actividad empresarial y si estas eran
subsidiarias.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1044, se concret6 los
efectos juridicos por la transgresion, por parte del Estado, del Principio de Subsidiariedad,
considerandose como uno de los supuestos de competencia desleal por contravencion al articulo

60 de la Constitucion Politica de 1993, por lo cual, a través del Precedente de Observancia
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Obligatoria contenido en la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, el cual considera
conceptos y presupuestos esbozados por diversas sentencias del Tribunal Constitucional, se
perfecciond la metodologia utilizada para evaluar las actividades de las empresas estatales de
acuerdo al Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, para que también sean aplicadas a las actividades

econdmicas que desarrollan las entidades publicas y no solo a las empresas estatales.

Ahora bien, tal como lo apunt6 el Tribunal Constitucional, de nada sirve que nuestra actual
Constitucion Politica, adopte como los presupuestos fundamentales de su politica econdémica y de
bienestar social (trabajo, empleo e igualdad material), el mercado libre (iniciativa privada y libre
competencia) y la intervencién subsidiaria del Estado en actividad empresariales, si el legislador
en lugar de emitir normas que concreticen esos presupuestos, lo que hace es legislar de manera

arbitra y sin adecuacion objetiva, dejando sin contenido esos mandatos constitucionales.

Y eso, es lo que justamente sucedid con el Principio de Subsidiariedad y la normativa de
contratacion publica, toda vez que, tal como se verifico a lo largo del presente trabajo de
investigacion, el Estado utiliza los mecanismos que contienen esa norma, es decir los procesos
competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa, para que entidades publicas y

empresas estatales, le provean de bienes y servicios, sin limitacion alguna.

En efecto, bajo el sustento que no existe restriccion alguna en la normativa de contratacion
publica, la posicidn institucional del OSCE contenido en los diversos documentos emitidos por su
areas competentes, es que las empresas estatales participen en los procedimientos competitivos
convocados por el Estado para proveerle todo tipo de bienes y servicios, sin considerar que ello se
constituye como actividades empresariales, que estarian realizando las empresas estatales sin

considerar los presupuestos establecidos en el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993.

Asimismo, a través de los convenios de colaboracion interadministrativa, se permite tanto a las
entidades publicas como empresas estatales, proveer al Estado servicios, bienes y ejecutar obras,
esto es, desarrollando actividad empresarial y sin caracter subsidiario, sin respetar los presupuestos

establecidos para el Principio de Subsidiariedad.
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Dicha situacion, transgrede flagrantemente el articulo 60 de la Constitucion Politica de 1993,
puesto que el Estado, a través de sus entidades publicas y empresas estatales, se encuentra
desarrollando actividad empresarial, para la provision de bienes y servicios, a pesar que no existe
habilitacion para ello mediante una Ley emitida por el Congreso de la Republica; asimismo, se
verificd que dichas actividades no se desarrollan respondiendo a un alto interés publico o
manifiesta conveniencia nacional y concurren con los privados para atender esa demanda requerida

por el Estado.

En ese sentido, es necesario que todos los actores que se desenvuelvan en el mercado de las
contrataciones publicas, realicen las actuaciones que le correspondan para que el Estado no
continte realizando actividad empresarial al contratar a sus entidades publicas y empresas estatales

para que le provean de bienes y servicios.

Asi, el Organismo Supervisor de las contrataciones del Estado — OSCE, a través de sus areas
competentes, al momento de adoptar alguna posicion respecto a lo que esta permitido o prohibido
al Estado, debe interpretar la normativa de contratacion publica de acuerdo a lo que dispone el
articulo 60 de la Constitucion Politica; el sector privado perjudicado por la utilizacién del Estado
de los procedimientos competitivos y los convenios de colaboracion interadministrativa para que
entidades publicas y empresas estatales le provean de bienes y servicios, deben realizar sus
denuncias correspondientes ante el INDECOPI y, finalmente, el legislador debe corregir el alcance
de los mecanismos contenidos en la normativa de contratacion publica para que el Estado no
continle realizando actividad empresarial sin respetar los presupuestos del Principios de
Subsidiariedad.
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