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RESUMEN

“En definitiva, la empresa privada se regula,
no se la sustituye, cuando es insuficiente, se
la suple”. (Arifio: 1979)

Estas palabras de ARINO resumen, en buena cuenta lo que se entiende

actualmente por el principio de subsidiariedad del Estado.

Si bien, este principio supone una de las piedras angulares de nuestro sistema
econdmico, corresponde preguntarse si incorporar su infraccion como un supuesto

de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas es adecuado.

El presente articulo busca responder a esta pregunta efectuandose un analisis del
objeto de proteccion de la represion de competencia desleal y el acto de violacidon

de normas como una de sus modalidades infractoras.

Asimismo, se estudia la estructura que ha dado nuestro Decreto Legislativo 1044,
Ley de Represion de la Competencia Desleal, a la violacion de normas, como acto
de competencia desleal, a fin de concluir si la infraccion del principio de
subsidiariedad del Estado debe o no entenderse como acto de competencia

desleal.



FINALIDAD Y FUNDAMENTO DE LA REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL.

La represion de la competencia desleal tiene su nacimiento en la liberalizacién de
los mercados, la nocion de autonomia de la voluntad y libertad de la industria;
siendo una disciplina cuyo efecto practico ha sido la regulacion de la actividad
empresarial conforme a determinados patrones de conducta considerado leales.

Sin embargo, como sefiala PAZ-ARES (1981) el sustento de lo que se entiende
como lealtad o deslealtad entre competidores ha ido variando en el tiempo de
acuerdo a los distintos modelos de regulacion que vienen desarrollandose en la

historia.

Dentro de los modelos mas relevantes y actuales que han regido la
fundamentacion de la competencia desleal, la doctrina resalta el profesional o

corporativo y el social o institucional.

Dentro del modelo profesional, la normativa de competencia desleal fue vista
como un conjunto de reglas creadas con la finalidad directa de brindar proteccion

a los empresarios de los actos deshonestos de sus competidores.

Como bien seiala BARONA (1991) se trataba entonces de primar los intereses de
los empresarios en sus relaciones de mercado pues tutelando privadamente a

éstos, se lograba tutelar indirectamente a los intereses publicos y colectivos.

Durante la transicion del estado profesional al estado social, la nocion de “interés
colectivo” se fue impregnando en diversos aspectos de toda regulacion,
suponiendo ello una variacion también en los fundamentos de la normativa de

represion de la competencia desleal.



Es por ello que en esta etapa se entiende como objetivo de la represion de la
competencia desleal “la proteccidon de la competencia en si misma considerada”.
(EYZAGUIRRE: 2007. P. 40)

Sucede entonces, que la competencia deja de ser vista como un derecho de los
empresarios, transformandose en “una obligacion de éstos, fundada en el mejor
funcionamiento del mercado”. (DARNACULLETA: 2007. P. 29)

Sin embargo, el modelo social no solo impone a los empresarios la mencionada
obligacion, sino que también vincula al Estado otorgandole la responsabilidad de
garantizar el correcto funcionamiento del mercado, pues este contexto es

presupuesto indispensable para desarrollar la competencia.

Actualmente el sustento de la represion de la competencia desleal, en su vertiente
social, ha sido mas desarrollada, entendiéndose la misma como la necesidad de
proscribir el oportunismo en la dinamica concurrencial, siendo necesario que los
empresarios capten su demanda, y los beneficios de ella, en base de su propio
esfuerzo (RODRIGUEZ: 2013).

Se entiende que las practicas desleales distorsionan el buen funcionamiento del
sistema de precios, afectando a los consumidores. Asimismo, crea barreras de
acceso y de salida a las empresas del mercado, generando una reduccién de la
demanda que afecta la capacidad de eleccion de los consumidores y anulando la
libertad de empresa. (HOLGUIN: 2002)

En virtud de este modelo se entienden como licitas todas aquellas actividades en
el mercado que redundan en la promocion de productos o servicios como
consecuencia de la calidad de su oferta, esto es, cuando el producto o servicio
posea un mejor precio, mayor calidad o buenos servicios adicionales. Por el
contrario, aquel empresario que acude a elementos diferentes a su propia

eficiencia para atraer hacia €l la demanda, incurre en actos desleales.

En referencia a este punto RODRIGUEZ (2013) sefala que:



La funciébn economica de la exigencia de buena fe en el ambito

concurrencial es la de evitar la generacidon de desperdicio de

recursos valiosos. Una vez mas, nétese que lo que importa no es el

competidor afectado sino el proceso competitivo en su conjunto. Si
cualquier agente pudiera actuar de forma oportunista valiéndose del
esfuerzo ajeno, se generaria bien un incentivo del afectado para
autoprotegerse del aprovechamiento (inversién en defensa) o bien un
incentivo para dejar de producir aguello que pudiera ser aprovechado
(reduccién de la innovacion). Ambas précticas importan desperdicio y

precisamente se pretende evitar este desperdicio.

Queda claro entonces que, en este modelo el dafio al competidor deja de tener un
rol preeminente en el analisis, siendo necesario que para hablar de acto contrario
a la leal competencia, se debera pasar a verificar la afectacion de la conducta en

el proceso competitivo.

EL MODELO SOCIAL EN LA PROTECCION CONTRA LA COMPETENCIA
DESLEAL EN EL PERU: EL DECRETO LEGISLATIVO 1044.

En nuestro pais, con fecha 26 de junio de 2008, se promulgo la nueva Ley de
Represion de Competencia Desleal, Decreto Legislativo 1044 (en adelante D. Leg.
1044). Esta nueva norma derogd el Decreto Ley N° 26122, Ley de Represién de la

Competencia Desleal.

Como finalidad de su existencia nuestra este dispositivo legal establecio lo

siguiente:

Articulo 1°.- Finalidad de la Ley. La presente Ley reprime
todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por

efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado

funcionamiento del proceso competitivo. (Enfasis agregado)

Se verifica que en su fundamentacion nuestra norma declara expresamente que

no busca brindar per se proteccion a los empresarios de aquellos actos desleales



del que podrian ser victimas por parte de sus competidores, sino que lo se

pretende garantizar con esta regulacion es el proceso competitivo en si mismo.

Prueba de lo antes expuesto, es que en determinados supuestos se encuentran
permitidos actos que afecten la reputacion de otros agentes econémicos, como
son los supuestos de publicidad alusiva regulados en ella.

Por otro lado, el articulo 6° inciso 2 del D. Leg. 1044 sefiala que un acto de
competencia desleal es todo aquel “gue resulte objetivamente contrario a las

exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una

economia social de mercado”.

Como se ha desarrollado en el punto anterior, la buena fe empresarial se
encuentra relacionada a la nocion de competencia por propia eficiencia, situaciéon
que nos permite concluir que el espiritu de nuestra regulacion actual se alinea con

el modelo social en cuento a su fundamento.

Ahora bien, dentro de las novedades que trajo consigo nuestro D. Leg. 1044, uno
de los mas resaltantes fue la incorporacion de la infraccion del articulo 60° de la
Constitucion, como supuesto de acto de competencia desleal en la modalidad de

violacion de normas.

Como bien sefiala la doctrina, entre los beneficios del modelo social en la

estructuracion de nuestra norma, se encontraba la posibilidad de:

“imputar Competencia Desleal a entes que no son empresas
privadas, como a las empresas estatales, e incluso, a entes que no
desempefian actividad empresarial, como podrian ser entidades del
Estado; no siendo necesario que exista una relacidon directa entre
competidores para poder imputar la comision de actos desleales”.
(GUZMAN: 2011. P. 249)

LA VIOLACION DE NORMAS COMO SUPUESTO DE COMPETENCIA
DESLEAL.



El supuesto de competencia desleal por violacion de normas nacié en las cortes
Alemanas y se consolid6 luego en una ley de competencia desleal de dicho pais.
El objetivo de esta figura se centraba en “disuadir la utilizacion de métodos
comerciales ilicitos, que estan prohibidos por igual para todos los participantes del
mercado.” (RIVERA: 2007. P. 256)

Es asi que esta modalidad de competencia desleal se aplicaba a todas aquellas
conductas desleales en el mercado, excluyendo de su ambito de aplicacion a la
infraccion de normas que regulaban el acceso al mercado, las normas que no
correspondian a métodos de comercializacion y las normas que permitian a las
municipalidades y empresas realizar actividades econdmicas de bienes y/o

servicios en circunstancias especiales. (RIVERA: 2007. P. 256)

En Espafia se busco replicar esta figura; sin embargo, se estructurd de forma mas
amplia, siendo sancionable todos aquellos incumplimientos de las obligaciones
impuestas por ley, sefialando como Unico requisito de andlisis que dicho

incumplimiento genere o pudiese generar una ventaja economica del infractor

frente a sus competidores.

Se puede notar en este punto que si bien, la finalidad general de la represion de la
competencia desleal se mantiene (competencia por eficiencia), la proscripcion del
acto de violacion de normas como elemento de disuasion de métodos comerciales

ilicitos prohibidos se desdibuja en las normas espariolas.

Sin embargo, son diversos los autores que defienden la importancia de la
proscripcion de la competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, en

los términos establecidos por la regulacion espafiola.

Al respecto se sefiala que lo que se buscaria garantizar es la posicion de igualdad
ante la ley de los operadores econdmicos en el desarrollo del juego competitivo, el

cual puede verse:



“alterado por las ventajas que pueden obtener del mercado
quienes no respeten la legalidad vigente frente a los que
cumplen puntualmente con sus obligaciones legales (en
sentido amplio), sea porque la infraccibn normativa y las
ventajas significativas obtenidas de la misma producen una
alteracion de la par conditio concurrentium, sea porque la
violacion de normas que se ocupan de regular la estructura y
funcionamiento del mercado (normas concurrenciales)
implican de por si una distorsion o falseamiento del mercado.”
(CARBAJO: 2011. P. 410).

Se desprende entonces que la competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas para los espafioles no buscaria perseguir y reprimir el
incumplimiento per se de las obligaciones normativas por parte de los
proveedores, sino los efectos perjudiciales para el mercado producto de ellas,
manteniéndose dentro de los fundamentos del modelo social que rige la

competencia desleal en la actualidad.

Ahora bien, nuestro pais, tanto el D. Leg. 1044, como su antecedente, el
Decreto Ley 26122, tomaron como base la normativa espafiola en lo que
respecta a la determinacion de la violacion de normas como modalidad de

competencia desleal.

El articulo 14° inciso 1 del D. Leg. 1044 define uno de los supuestos de

violacién de normas de la siguiente forma:
Articulo 14°. Actos de violacion de normas

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

mediante la infraccién de normas imperativas. A fin de

determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara



la mejor posicién competitiva obtenida mediante la infraccion de

normas (Enfasis agregado)

Como primer elemento a tener en cuenta, verificamos que la infraccion es, en
sentido amplio, referido a las normas imperativas del ordenamiento juridico, sin
diferenciar como en el caso aleman, solo las normas referidas a relaciones

comerciales.

Luego, el analisis debe centrarse en si la infraccibn normativa supone real o

potencialmente una ventaja significativa en el mercado para la empresa infractora.

Lo que debe entenderse por ventaja significativa no se encuentra regulado
expresamente en la norma. Sin embargo, existen dos posiciones al respecto que

buscan dar respuesta a este vacio.

Por un lado, tenemos a la doctrina, quien define la ventaja significativa como la
existencia de un porcentaje de “minimus”; esto es como la medicibn de un
porcentaje minimo de crecimiento en la participacion en el mercado de la empresa
que infringe la norma imperativa (RIVERA: 2007). Por otro lado, esta la posicién
del INDECOPI, que entiende por este concepto la existencia de un simple ahorro

de costos.

Ahora bien, la nocion de ventaja significativa reviste de especial interés en tanto es
en virtud de ella que se mantiene el sustento de la violacién de normas como acto

de competencia desleal en el marco de un modelo social.
En ese sentido, KRESALJA (2006) seiala:

En efecto, la sancion por deslealtad recae exclusivamente
sobre la infraccion por un agente de normas ajenas a los
supuestos por competencia desleal que tienen efectos

negativos en la lucha concurrencial y, en forma particular,

sobre la posicidbn de igualdad frente a la ley. “Este _es el

fundamento —dice Massaguer— que explicay justifica que la




ilicitud externa de la conducta (la infraccion de una norma no

integrada en la legislacion contra la competencia desleal)

devenga asi mismo ilicitud interna al sistema contra la

competencia desleal, esto es, un acto de competencia

desleal. (Enfasis agregado)

Se concluye entonces que la obtencién de una ventaja competitiva por parte de un
competidor en incumplimiento de una norma imperativa, supone necesariamente
afectacion del proceso competitivo y al no alinearse a la regla de competencia por

eficiencia.

Hasta aqui la regulacién que se dio a la modalidad de violacion de normas como
acto de competencia desleal se condice con los fundamentos del modelo social.
Sin embargo, esta logica, se desdibuja, al verificar en el inciso 3) que nuestro D.
Leg. 1044 incorpora un nuevo supuesto de esta modalidad de competencia

desleal al sefalar:
Articulo 14°. Actos de violacién de normas

La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica
o empresa estatal con infraccion al articulo 60° de la
Constitucion Politica del Peru configura un acto de violacion de
normas que sera determinado por las autoridades que aplican
la presente Ley. En este caso, no_se requerira acreditar _la

adquisicion de una ventaja significativa por quien desarrolle

dicha actividad empresarial.

Este nuevo supuesto de violacion de normas, consistente en el desarrollo de
actividad economica por parte del Estado con infraccion del principio de
subsidiariedad del estado, desarrollado en el articulo 60° de la Constitucion,
supone una innovacion normativa que ningun otro pais ha implementado en su

legislacion, como bien se ha sefialado lineas arriba.



Sin embargo, si bien queda claro que una empresa del Estado podria incurrir en
actos de competencia desleal e inclusive encontrarse dentro del supuesto de
violacion de normas desarrollado en el inciso 1) del articulo 14° del D. Leg. 1044,
llama la atencion que se haya buscado desarrollar en inciso a parte un nuevo

supuesto de violacion de normas.

El articulo 60° de la Constitucion es una norma imperativa, por lo que podria
entenderse que su infraccion requeriria del analisis dentro del primer supuesto del
articulo 14° D. Leg. 1044

Sin embargo, el caracter diferenciador de este supuesto en el inciso 3) respecto
del inciso 1) es que para el primero, no se considere la adquisicion de una ventaja

significativa como elemento de andlisis para la determinacién de la infraccion.

Llama la atencion a eliminacion de este requisito, pues como ya se habia
seflalado, y es consenso en la doctrina era la adquisicion de una ventaja
significativa el sustento para considerar como acto de competencia desleal a la

violacion de normas.
PRINCPIO DE SUBSIDIARIEDAD DEL ESTADO

A nivel doctrinario, GARCIA (2015) sefiala que son dos los fenémenos implicados

en el principio de subsidiariedad.

Por un lado, la subsidiaridad institucional, entendida como la prohibicion de
centralizar las decisiones que puedan ser adoptadas con igual o mayor eficiencia a
nivel politico inferior; y por otro, la subsidiaridad econdmica, que se refiere al grado

de intervencién y protagonismo del Estado en la vida econémica del pais.

Nuestra Constitucion Politica, al describir este principio ha sefalado en el articulo

60° lo siguiente:



Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La
economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas

formas de propiedad y de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar

subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,

por razén de alto interés publico o de manifiesta

conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo

tratamiento legal. (Enfasis agregado)

En el desarrollo de este principio, el Tribunal Constitucional, en el Expediente N°
0008-2003-Al/TC, ha sefalado sobre el mencionado principio que:

En ese orden de ideas, las acciones del Estado deben estar
vinculadas al fomento, estimulacion, coordinacion,
complementacion, integracion o sustitucion, en via supletoria,
complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada. La
subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de
perfeccionamiento en materia econémica, que se justifica por la

inaccion o defeccion de la iniciativa privada.

Debe enfatizarse que |a_intervencion de las autoridades

publicas en el campo econdmico, por dilatada y profunda

que sea, no solo no debe coartar la libre iniciativa de los

particulares, sino que, por el contrario, ha de garantizar la

expansién de esa libre iniciativa (...)” (Enfasis agregado)

En palabras de MARCIAL RUBIO, (2006. P. 122) en virtud de este principio el
Estado frente a la iniciativa privada, cumple la funcion de suplir las imperfecciones
u omisiones de los agentes econémicos en aras del bien comun. Actla en funcién

de complementacién o reemplazo de la libre iniciativa privada.



Se concluye entonces que el Estado se encuentra habilitado a ejercer actividad
empresarial solo en aquellos supuestos en los que la libre iniciativa privada no
pueda hacerse cargo de la prestacion del bien o servicio en cuestién; cuando haya
un interés publico o manifiesta conveniencia nacional y la formalidad de contar con

un titulo habilitante mediante ley expresa.

Cabe preguntarse en este punto cual es el fundamento de la necesidad de
imponer sobre el Estado el deber de no intervenir en la economia, en un contexto

distinto al de ausencia de inversion privada.

Al respecto, DIEZ CANSECO (2011) ha consolidado los diversos argumentos que

justifican al principio de subsidiariedad conforme a lo siguiente:

- La actividad econémica o empresarial le corresponderia, en principio, a los
privados pues el Estado se habria creado para cumplir determinadas
funciones especificas que los privados no pueden realizar; entre las cuales no

se encuentra la Actividad Empresarial.

- El Estado, al actuar como agente econdmico, desincentivaria el ejercicio de la
libre Iniciativa Privada, pues el primero no se encontraria sujeto a los riesgos
gue asume el segundo (sobre todo en materia de inversion), generandose una
situacién de desigualdad. Asimismo, el desincentivo de la actividad privada
supondria una afectacion del mandato constitucional de, por el contrario,

estimular la misma.

- La historia habria demostrado que el Estado no es un buen administrador de
capital. Ello se explicaria en base al poco incentivo del Estado de hacer un uso

eficiente del dinero.

- Relacionada al sustento anterior, también se sefiala que cuando el Estado
realiza Actividad Empresarial, el dinero privado que constituye el erario publico

se desperdicia.



- Cuando el Estado realiza Actividad Empresarial, resulta que es arbitro y
jugador de un partido denominado mercado y ello desincentiva el libre ejercicio

de la Iniciativa Privada.

Se puede notar hasta aqui que las razones que llevaron a erigir el principio de
subsidiariedad como base del régimen econdmico que rige actualmente a nuestro

pais se pueden agrupar en dos grandes conjuntos.

Por un lado, la necesidad de que el Estado invierta sus recursos y esfuerzos en
materias que corresponden a su naturaleza, pues en la actividad empresarial ha

demostrado ser un mal gestor; y por el otro el impacto directo sobre el desarrollo

de la actividad empresarial privada, por el desincentivo que produce sobre la

inversion privada.

LA RESOLUCION N° 3134-2010/SC1-INDECOPI Y EL DESARROLLO DE LA
INFRACCION DEL ARTICULO 60° COMO SUPUESTO DE COMPETENCIA
DESLEAL EN LA MODALIDAD DE VIOLACION DE NORMAS.

En el afio 2010 la Sala de Defensa de la Competencia emitid un precedente de
observancia obligatoria, a través de la Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI
(en adelante “el precedente”), mediante el cual se planteo la necesidad de brindar

desarrollo a inciso 3) del articulo 14° del D. Leg. 1044.

La relevancia de este precedente radica en permite tener un mayor acercamiento
sobre el inciso 3) del articulo 14° del D. Leg. 1044 y ademds poder analizar cual es
la interpretacion que el INDECOPI exige a los 6rganos resolutivos en este tipo de

controversias.

La metodologia que se planted para la resolucion de controversias referidas a la
infraccion del articulo 60° de la Constitucion como acto de competencia desleal

consiste en (i) determinar si la actividad cuestionada es, efectivamente, en una



actividad empresarial desarrollada por una entidad o empresa del Estado y, solo
en caso la respuesta a esta primera pregunta sea positiva, (ii) verificar que dicha
actividad empresarial se ejecuta de acuerdo al articulo 60° de la Constitucion.

El punto ii) supone, a su vez, el analisis de un elemento formal (la autorizacion por
ley expresa de la actividad) y dos elementos sustanciales (caracter subsidiario de

la actividad y alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional).

En lo que se refiere a la determinacion de lo que debe entenderse por “actividad
empresarial del Estado”, el INDECOPI establece dos elementos identificadores.
Primero, define ésta como “la gestion de los medios de produccion y participacion
como proveedor de un servicio o producto determinado del Estado” y luego, se
termina de dar forma a este concepto mediante la exclusion de la nocion de
“actividad empresarial” a todos aquellos supuestos de ejercicio de ius imperium y

prestaciones asistenciales a cargo del Estado.

En este punto es importante resaltar que el INDECOPI establece que dentro del

andlisis es irrelevante verificar si la actividad empresarial se encuentra disefiada

0 no para obtener ganancias pues, en sus palabras, “el concepto de actividad
empresarial no adquiere contenido a partir de la existencia de un beneficio

econdmico para el ente estatal.”

En este punto el precedente precis6 ademas que son dos los sujetos que pueden
infringir el mandato de subsidiariedad de la Constituciéon; tanto las empresas

publicas como las entidades publicas.

Concluido este analisis y luego de verificar que efectivamente estamos ante una
actividad estatal ejecutada por una entidad o empresa del Estado, segun el
precedente corresponde analizar el cumplimiento o incumplimiento de lo prescrito

en el articulo 60°.



El primer punto a considerar, como ya se ha sefalado, es netamente formal. La
actividad empresarial del Estado debe haber sido habilitada por ley expresa,

entendida ésta como una ley aprobada por el Congreso.

El segundo punto a tener en cuenta en el andlisis es el caracter subsidiario de la

actividad empresarial del Estado en cuestion.

Para efectuar tal investigacion, el precedente plante6 determinar primero, el
mercado relevante en base a lo sefialado en el Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas y la jurisprudencia sobre la materia.

Luego, corresponde en sentido estricto verificar la subsidiariedad de la actividad
(analisis de subsidiariedad). Para ello se debe tener en cuenta tres escenarios

particulares:

- Existen dos 0 mas empresas privadas y una empresa o entidad estatal: En

este supuesto el INDECOPI plantea en calidad de presuncion legal relativa,
gue las condiciones de competencia son las adecuadas y la oferta privada es
suficiente para satisfacer la demanda el bien o servicio, siendo la participacion
del Estado con dicha actividad empresarial contraria al mandato constitucional

de subsidiariedad.

Solo se podria cuestionar la presuncion en tanto la entidad o empresa del
Estado pueda demostrar que las empresas privadas que participan en el
mercado no cuentan con las condiciones necesarias para absorber la

demanda que se liberaria en caso ésta dejara el mercado.

Sin embargo, si esta falta de cobertura por parte de la empresa privada se
debe a la existencia de barreras de entradas, la entidad estatal o empresa
estatal debera probar que dichas barreras no son producto de su propia
existencia y que son insuperables por el privado, para asi concluir que no se

ha incumplido con el articulo 60° de la Constitucion.



VI.

-  Existe una empresa privada y una empresa o entidad estatal: En este caso no

se asume la presuncion de oferta privada suficiente. Nuevamente se analiza si
ésta es suficiente para atender a las necesidades del mercado en su totalidad.
En caso la respuesta sea negativa se procede a verificar la existencia de
barreras de entrada. Si las mismas no son excesivas y por ende existe una

potencial competencia, entonces la actividad del estado no seria subsidiaria.

- Solo existe una empresa o entidad estatal en el mercado: En este punto se

analiza solamente si existe la posibilidad de que el sector privado provea el
bien o servicio en cuestion bajo las mismas condiciones en que lo hace la
empresa estatal. Si el sector privado pese a la falta de barreras de entrada no
ha incursionado en el mercado, entonces es debido a que no tiene interés en

tal actividad, razon por la que el Estado estaria efectuando un rol subsidiario.

Finalmente, si hasta aqui se ha determinado que se cumple con cada uno de los
requisitos, corresponde la determinacion del interés publico y la conveniencia
nacional. Ello, al ser definido por el Congreso de la Republica, a entender del
INDECORPI, no puede ser cuestionado por dicha institucion, razén por la que se
limita a constatar que la ley expresa habilitante para la ejecucion de la actividad
empresarial haga referencia a ello. De no ser asi, se estaria infringiendo el articulo

60° de la Constitucion.

INFRACCION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ¢ACTO DE
COMPENTENCIA DESLEAL EN LA MODALIDAD DE VIOLACION DE
NORMAS?

Hasta aqui hemos sefialado que, en primera instancia, el principio de
subsidiariedad busca brindar proteccion a la inversion privada, a quien le impacta
de forma directa la existencia de una empresa publica, pues la intencion del
privado de ingresar en un mercado o mantenerse en el mismo, podria estar

condicionado a que el Estado no ejerza una competencia directa contra éste.



Asimismo, se ha concluido que la represion de la competencia desleal supone una
regulacion de la conducta de los empresarios en el mercado cuyo fundamento,
dentro del modelo social vigente, radica en la proteccion del proceso competitivo,
mediante el cual se garantiza la correcta asignacion de recursos en el mercado,

siendo beneficiados todos los agentes del mismo, no solo uno de ellos.

La violacion de normas, modalidad de acto de competencia desleal, busca
preservar este proceso competitivo, el cual puede verse afectado por las ventajas
que aquellos proveedores que no respeten el marco normativo obtienen del
mercado. Para ello es necesario hacer un analisis de dicha ventaja analizando,
segun el criterio que se adopte, el posicionamiento en el mercado del proveedor

infractor o el mero ahorro de costos que logre.

Corresponde preguntarse entonces cuél es la relacion del principio de
subsidiariedad con el acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas y como afecta prescindir en este caso del analisis de la ventaja

competitiva para acreditar el acto contrario a la buna fe comercial.

A nuestra consideracion, parece perderse el sustento regulatorio del modelo social
en la estructuracion del inciso 3) del articulo 14° del D. Leg. 1044, regresando, por

el contrario, al modelo profesional.

En efecto, si la razén de ser del principio de subsidiariedad consiste en garantizar
la inversion privada en las actividades econdomicas, entonces al incorporar el
articulo 60° como acto de competencia desleal, lo que en puridad se esta
haciendo es brindar proteccion directa a los agentes proveedores del mercado.

Nuestro argumento se refuerza al verificar que este supuesto de violacion de
normas no exige efectuar el andlisis de ventaja competitiva, sustento de la
violacién de normas como acto de competencia desleal en el marco de un modelo

social.



VII.

Asi pues, el mensaje que se envia es que la sola afectacion o peligro de
afectacion de la iniciativa privada como consecuencia de la actividad empresarial
del Estado, es sancionable por las normas de competencia desleal,
independientemente de si ésta afecta o0 no la dindmica concurrencial, dejando con
ello sin fundamento alguno a la normativa que reprime las leyes de competencia
desleal.

Concluimos entonces que la incorporacion del principio de subsidiariedad como
supuesto de violacion de normas y acto de competencia desleal transgrede los
fundamentos de ambos conceptos, al enfocarse en brindar una proteccion a las
empresas y no a la dindmica concurrencial, al menos de la forma en la que se ha

estructurado en nuestro D. Leg. 1044.
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