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PROCEDENCIA : COMISION DE LA OFICINA REGIONAL DEL INDECOPI
DE AREQUIPA

DENUNCIANTE : TRACTO LATINO AMERICANO S.A.C.

DENUNCIADO : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TACNA:

MATERIAS : COMPETENCIA DESLEAL

ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD : ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN
GENERAL

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de
diciembre de 2018 en el extremo que hallé responsable a la Municipalidad
Provincial de Tacna por la comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas, por realizar actividad empresarial estatal
sin contar con los requisitos previstos en el articulo 60 de la Constitucion
Politica del Peru, supuesto tipificado en el articulo 14.3 del Decreto Legislativo
1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal.

El fundamento es que se haverificado que la Municipalidad Provincial de Tacna
ha venido realizando actividades de venta de combustibles, alquiler de
maquinaria pesaday venta de agregados, sin contar con una ley emitida por el
Congreso de la Republica que la autorice a desarrollar dichas actividades.

Por otro lado, se MODIFICA la Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de
diciembre de 2018 en el extremo que sancion6 a la Municipalidad Provincial de
Tacna con una multa de 349.92 Unidades Impositivas Tributarias; v,
reformandola, se le impone una sancion ascendente a 250.35 Unidades
Impositivas Tributarias.

El fundamento es que, considerando los ingresos obtenidos por la
Municipalidad Provincial de Tacna por la realizacion de las actividades
infractoras, corresponderia imponerle una sancion mayor a la impuesta por la
primera instancia; sin embargo, en atencion al limite previsto en el articulo 52
del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represiéon de la Competencia Desleal, se
le impone unasancion ascendente a doscientos cincuenta punto treintay cinco
(250.35) Unidades Impositivas Tributarias.

SANCION: DOSCIENTOS CINCUENTA PUNTO TREINTA Y CINCO (250.35)
UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS.

Lima, 2 de julio de 2019

L Entidad identificada con RUC 20147797100.
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l. ANTECEDENTES

1. EIl 28 de marzo de 2017, Tracto Latino Americano S.A.C. (en adelante Tracto
Latino Americano) denuncié ante la Secretaria Técnica de la Comision de la
Oficina Regional del Indecopi de Arequipa (en adelante la ORI Arequipa) a la
Municipalidad Provincial de Tacna (en adelante la Municipalidad) por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas, supuesto previsto en el articulo 14.3 del Decreto
Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante Ley
de Represion de la Competencia Desleal):.

2. En su denuncia, Tracto Latino Americano sefialé que la Municipalidad habria
transgredido el articulo 60 de la Constitucion Politica del Per(: al realizar
actividad empresarial consistente en: (i) alquiler de maquinarias; (i) venta de
agregados; (iii) servicio de laboratorio de suelos, concreto y asfalto; y, (iv) venta
de combustible en las estaciones de servicios “Manuel Odria” y “Miguel Grau”,
pese a que no cuenta con una ley que expresamente la autorice a realizar
dichas actividades. Asimismo, sefial6 que la Municipalidad particip6 en una
licitaciobn organizada por la Municipalidad Distrital de Yarada Los Palos,
ofreciendo la venta de agregados para la construccion de pistas.

3. Mediante Resolucion 01-2017/SEC-TEC-INDECOPI-AQP del 15 de mayo de
2017, la Secretaria Técnica de la ORI Arequipa admitid a tramite la denuncia
formulada por Tracto Latino Americano e imputé a la Municipalidad la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas, bajo el supuesto tipificado en el articulo 14.3 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, debido a que concurriria en el mercado ofertando
los siguientes servicios:

() Venta de agregados para la construccion.
(i)  Alquiler de maquinaria pesada.

(i) Venta de combustibles al por menor en grifos municipales.

2 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 14.- Actos de violacién de normas.-
(---)
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con infraccién al articulo 60 de
la Constitucién Politica del Pert configura un acto de violacién 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.

3 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. La
actividad empresarial, pablica o no pablica, recibe el mismo tratamiento legal.
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(iv) Prestacion de servicios de carpinteria.

4. El 21 de junio de 2017, la Municipalidad present6 sus descargos e indico que
en lo referente al procedimiento de licitacion publica iniciado por la
Municipalidad Distrital de Yarada Los Palos, esta autoridad declar6 la nulidad
del otorgamiento de la buena pro para la venta de agregados para la
construccion de pistas. Por tanto, el petitorio de la denunciante (consistente en
gue la Municipalidad se abstenga de realizar la venta de agregados para la
construccion de pistas) se habria concedido en la via correspondiente, por lo
gue debe declararse infundada la denuncia en este procedimiento.

5. Mediante Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de diciembre de 2018,
la Comision hallo responsable a la Municipalidad por la realizacion de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas y la sancion6 con
una multa de trescientos cuarenta y nueve punto noventa y dos (349.92)
Unidades Impositivas Tributarias (en adelante UIT).

6. Elfundamento de la primera instancia se basoé en lo siguiente:

() De larevision de la informacion presentada por las partes, se observa que
la Municipalidad obtuvo ingresos por la realizacion de las siguientes
actividades: (a) alquiler de maquinarias; (b) venta de agregados; (c)
laboratorio de suelos, concreto y asfalto; y, (d) venta de combustibles en
las estaciones de servicios Manuel A. Odria y Miguel Grau.

(i) Dichas actividades no responden a una labor de ius imperium, pues
pueden ser prestadas por cualquier agente econdmico que desee
ejercerla. Tampoco son de corte asistencial, pues no son servicios que,
por mandato constitucional, se encuentren obligados a prestar. Ademas,
estos servicios no se brindan a las personas de bajos recursos, sino que
se prestan a todas las personas naturales y juridicas.

(i) La Municipalidad no ha indicado cudl es la ley emitida por el Congreso de
la Republica que la habilite a realizar las actividades cuestionadas, por lo
gue ha quedado acreditado que ha contravenido lo dispuesto en el articulo
60 de la Constitucion Politica del Perd, incurriendo asi en la infraccion
tipificada en el articulo 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

(iv) Con relacion a la graduacion de la sancion, se estima que el beneficio
ilicito asciende al 100% de los ingresos obtenidos por la Municipalidad por
la realizacion de las actividades de alquiler de maquinaria, venta de
combustible, venta de agregados y prestacion de servicios de laboratorio
en el periodo comprendido desde enero de 2014 a junio de 2017, el cual
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es de S/ 38'490,531.72. La probabilidad de deteccion en este caso es de
80% (en atencion a un caso anterior de violacion de normas iniciado por
denuncia de parte). Teniendo en cuenta dichos factores, la multa a
imponer deberia de ser de 11,593.53 UIT.

(v) Sin embargo, debe tenerse en cuenta el limite dispuesto en el literal d) del
articulo 52.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, referido
al diez por ciento (10%) de los ingresos brutos obtenidos por las
actividades economicas realizadas por la Municipalidad. Dicho monto
asciende a 349.92 UIT, por lo que corresponde imponer esta cantidad
como multa final.

7. EI9 de enero de 2019, la Municipalidad interpuso recurso de apelacién contra
la Resolucion 836-2018/INDECOPI-AQP, con base en los siguientes
argumentos:

() La Comisién no ha acreditado que su entidad haya realizado actividades
empresariales. Para realizar actividades de caracter subsidiario, debe
existir una empresa de propiedad de una compafia matriz y con la
participacion minoritaria de la Municipalidad, pero controlada por esta
altima.

(i) Corresponde que la autoridad haga una nueva interpretacion sobre el
principio de subsidiariedad recogido en la Constitucion Politica del Pera y
en la Ley de Represion de la Competencia Desleal. Ello, debido a que la
regulacion y exigencias vigentes no se ajustan a los estandares actuales
de participacion del Estado en la economia y la sociedad.

(iif) Con relacion a la graduacion de la sancion, la Comision debié considerar
gue no todos los ingresos presentados obedecen a la prestacion de
servicios a terceros, sino que también se han declarado aquellos montos
correspondientes a los servicios que presta internamente. Por tanto, el
célculo de la multa debio tener en cuenta el maximo de ingresos obtenidos
por los servicios que presta su entidad hacia terceros. Adjunta dichos
ingresos de manera diferenciada correspondientes al afio 2017.

8. ElI 6 de mayo de 2019, Tracto Latino Americano reiteré los argumentos
expuestos durante el procedimiento.

9. Por Requerimiento 009-2019/SDC del 17 de mayo de 2019, la Secretaria
Técnica de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante
la Secretaria Técnica de la Sala) solicité a la Municipalidad indicar los ingresos
obtenidos durante los afios 2014, 2015, 2016 y de enero a junio de 2017 por las
actividades de: (i) venta de agregados; (ii) venta de combustibles en los grifos
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Grau y Manuel A. Odria; (iii) alquiler de maquinaria; y, (iv) servicios de
carpinteria, identificando cuales son los ingresos por servicios internos y
servicios a terceros.

10. EI 28 de mayo de 2019, la Municipalidad presento la informacién requerida y
solicit6 el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

11. EI 18 de junio de 2019 se llevo a cabo la audiencia de informe oral, en la que
participaron los representantes de las partes, quienes reiteraron los argumentos
expuestos en el procedimiento.

12. Durante la audiencia de informe oral, el representante de la Municipalidad alegé
gue, en virtud de convenios de colaboracion suscritos con entidades publicas,
se habia cedido el alquiler de maquinaria pesada a estas. Afiadié que en dichos
supuestos solo se cobraron montos correspondientes al traslado y
mantenimiento de la maquinaria. En consecuencia, corresponde que, en el
supuesto de que la Sala gradue la multa a imponerse, no considere estas
cantidades como parte de sus ingresos obtenidos por la realizacion de
actividades economicas.

13. Mediante Requerimiento 011-2019/SDC del 21 de junio de 2019, la Secretaria
Técnica de la Sala solicitd a la Municipalidad que, en un plazo de tres (3) dias
habiles luego de notificada, indique el monto de los ingresos obtenidos durante
los afios 2014, 2015, 2016 y 2017 por las actividades de alquiler de maquinaria
y otros (venta de agregados, venta de combustibles en las estaciones de
servicios Manuel A. Odria y Miguel Grau, y servicios de -carpinteria)
identificando los ingresos por los servicios prestados a otras entidades publicas
en virtud a convenios de colaboracion.

14. Dicho requerimiento fue notificado a la Municipalidad el 24 de junio de 2019; sin
embargo, a la fecha de emisién de la presente resolucion, la referida entidad no
ha presentado la informacion solicitada.

.  CUESTIONES EN DISCUSION

15. De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde que la Sala realice
lo siguiente:

(i) Si la Resolucion 836-2018/INDECOPI-AQP ha incurrido en un vicio de
nulidad;

(i) determinar sila Municipalidad incurrio en actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas por infraccion al principio de
subsidiariedad; vy,
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(i) de ser el caso, evaluar la graduacion de la sancion impuesta.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

[11.1. Sobre la validez de la Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP

16.

17.

18.

De acuerdo con el articulo 3.4 del Decreto Supremo 004-2019-JUS — Texto
Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante el TUO de la Ley 27444), uno de los requisitos de validez de los
actos administrativos es el de motivacion:. De acuerdo con ello, la autoridad
debe expresar los argumentos que sustenten su decision.

En el marco de un procedimiento administrativo, resulta fundamental que la
autoridad cumpla con la garantia de motivar sus actos como expresion del
deber de congruencias, y se pronuncie respecto de los hechos y fundamentos
gue configuran la peticién o defensa de los administrados involucrados en el
procedimiento, explicando las razones por las cuales decide admitir o no un
argumento o medio de prueba, y valorarlo en determinado sentido.

Frente a un pronunciamiento carente de motivacion o con motivacion aparente,
el 6rgano superior jerarquico se encuentra en la obligacion de declarar su
nulidad de pleno derecho. Ello, atendiendo a que el articulo 10 del TUO de la
Ley 27444 contempla entre las causales de nulidad del acto administrativo el
defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de valideze.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos.

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(--)

4.- Motivacion: El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

()

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expediente 8327-2005-AA/TC del 8 de mayo de 2006
(Demanda de Amparo interpuesta por la Iglesia Evangélica Presbiteriana del Cusco contra la Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica), ha reconocido que el deber constitucional de motivacién supone que se
efectlie una valoracion de cada argumento trascendente de las partes o, lo que es lo mismo, que se respete el deber
de congruencia. En esta linea, el Tribunal indicd que “(...) por lo que se refiere a la denuncia de violacion del principio
de congruencia, este Tribunal ha recordado que, en efecto, el respeto de dicho principio procesal forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de las resoluciones (...)"

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 10.- Causales de nulidad.

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14.
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19. De la revision de los actuados en el presente procedimiento, la Sala observa
gue, mediante Resolucién 1-2017/SEC-TEC-INDECOPI-AQP7, la Secretaria
Técnica de la Comision admitié a tramite la denuncia contra la Municipalidad e
imputd la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas, debido a que habria realizado las siguientes actividades
empresariales sin observar los requisitos del articulo 60 de la Constitucion:

() Venta de agregados para la construccion.

(i)  Alguiler de maquinaria pesada.

(i) Venta de combustibles al por menor en grifos municipales.
(iv) Prestacion de servicios de carpinteria.

20. De acuerdo con los articulos 254.1 del TUO de la Ley 27444 y 31.2 de la Ley
de Represién de la Competencia Desleals, la resolucion de imputacion de
cargos expresa los hechos que han sido cuestionados y, por lo tanto, sobre los
cuales la imputada ejercera su derecho a la defensa y la autoridad emitird su
pronunciamiento final.

21. Siendo asi, la Comisién al emitir su pronunciamiento final debi6 cefiir su
evaluacion en determinar si, en los hechos, la Municipalidad habia realizado las
actividades indicadas en la resolucion de imputacion de cargos. Sin embargo,
en la Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP, la primera instancia evalué y
concluyé que la Municipalidad era infractora por realizar las siguientes
actividades:

(i) Venta de agregados para la construccion.
(i)  Alguiler de maquinaria pesada.
(i) Venta de combustibles al por menor en grifos municipales.

7 Precisada por Resolucion 02-2017/SEC-TEC-INDECOPI-AQP.

8 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 254.- Caracteres del procedimiento sancionador
254.1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:
()
3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos pueden constituir y la expresiéon de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la
autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 31.- Resolucion de inicio del procedimiento

(--)

31.2.- La resolucién de imputacién de cargos o de inicio del procedimiento debera contener:

a) La identificacion de la persona o personas a las que se imputa la presunta infraccion;

b) Una sucinta exposicién de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la calificacién juridica de la
posible infraccién y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder;

c) La identificacién del 6rgano competente para la resolucion del caso, indicando la norma que le atribuya dicha
competencia; y,

d) La indicacién del derecho a formular descargos y el plazo para su ejercicio.
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(iv) Prestacién del servicio de laboratorio de suelos, concreto y asfalto.

Como se puede apreciar de la lectura de la Resolucion 836-2018/INDECOPI-
AQPe, la Comision no solo omitié pronunciarse sobre uno de los servicios que
fueron comprendidos en la imputacion de cargos (“prestacion de servicios de
carpinteria”), sino que evalu6 dentro del andlisis de la infraccion una actividad
gue no fue imputada (“prestacion del servicio de laboratorio de suelos, concreto
y asfalto”).

Al emitir un pronunciamiento sobre la base de una actividad que no fue
comprendida en la resolucién de imputacion de cargos, la Comision no solo
vulneré el deber de congruencia de los actos administrativos, sino que también
colocé a la imputada en una situacion de indefension, pues no se le concedio
la oportunidad de expresar sus descargos respecto de dicha actividad. Por el
contrario, los argumentos expuestos por la Municipalidad durante el
procedimiento estuvieron orientados a desvirtuar las actividades imputadas.

En la medida que se ha verificado que la Comision incurrid en un vicio de
motivacion incongruente a través de la Resolucion 836-2018/INDECOPI-AQP,
en aplicacion del articulo 10.2 del TUO de la Ley 27444, corresponde a esta
Sala declarar la nulidad del referido pronunciamiento en el extremo que hallo
responsable a la Municipalidad por la realizacién de actos de violacion de
normas respecto a la prestacion del servicio de laboratorio de suelos, concreto
y asfalto.

Finalmente, considerando que la Comision omitio realizar la evaluacion de la
actividad de carpinteria imputada a la Municipalidad, y teniendo en cuenta que
se cuentan con elementos para poder pronunciarse sobre esta actividadv, la
Sala, en aplicacién del articulo 227.2 del TUO de la Ley 274444, analizara si la
Municipalidad incurrié en la conducta imputada.

I11.2. La presunta violacidon de normas por la realizaciéon de una actividad empresarial

sin cumplir lo dispuesto en el articulo 60 de la Constitucion

[11.2.1 Marco normativo

10

11

Ver fojas 781 a 794 del expediente.

Se ha verificado que, durante el presente procedimiento, la Municipalidad ha presentado argumentos de defensa
relacionados con la presunta comision de actos de violacién de normas por la realizacion de actividad empresarial
estatal a través del ofrecimiento del servicio de carpinteria.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 227.- Resolucién

()

227.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracién de nulidad, resolvera
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse
sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.
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A) Subsidiariedad estatal y su expresion en materia econémica

26. El principio de subsidiariedad estatal establece el grado de intervencion del
Estado en la vida econdmica del pais, constituyendo un limite al campo de
accion estatal respecto de la libertad de los ciudadanos para hacer empresa.

27. Este principio se encuentra reconocido en el segundo parrafo del articulo 60 de
la Constitucion, el cual sefiala que “sélo 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”.

28. El texto constitucional precisa que la intervencién empresarial del Estado es
excepcional. Esto encuentra respaldo en el modelo de economia social de
mercado acogido por la Constitucion:, que otorga una proteccién prevalente a
las diversas libertades econdmicas fundamentales de los individuos (tales como
la libertad de empresa, libertad de contratacion, entre otras), reconociendo que
en la economia peruana rige la asignacion libre de recursos via los mercados,
conservando el Estado solo una funcion residual o subsidiariaz.

29. El precepto constitucional relativo al rol subsidiario empresarial del Estado es
tambiéen un limite que evita que el Estado se sobredimensione y destine los
recursos publicos a la produccion de bienes y servicios que pueden ser
provistos por la actividad privada, en lugar de atender otras necesidades de la
sociedad insatisfechas ante la ausencia de oferta privada suficiente.

30. Otra razobn muchas veces mencionada, que justifica el principio de
subsidiariedad economica en la actividad empresarial del Estado es que la
gestion de las empresas estatales o de las actividades comerciales brindadas
por las entidades publicas no suele ser eficiente si se compara con las
actividades privadas.

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

18 Asi lo ha reconacido el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 23 de la Sentencia expedida en el Expediente
008-2003-Al/TC, en la cual, al desarrollar el contenido del principio constitucional de subsidiariedad econémica, sefialé
que “Debe enfatizarse que la intervencién 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
expansion de esa libre iniciativa, y la de los derechos esenciales de la persona humana.”

14 Por ejemplo, alguna dependencia estatal decide constituir un bazar en el cual se venden zapatos, alimentos y otros
productos similares. Como en dicho mercado participan diversas empresas privadas que pueden atender toda la
demanda bajo condiciones similares o inclusive mas ventajosas, en cuanto a precio y calidad, resulta evidente que la
necesidad de la poblacion puede ser atendida de manera apropiada por los particulares, por lo que la administracion
publica no deberia invertir en llevar a cabo tal actividad econémica.
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31. La Administraciéon Publica no necesariamente maximiza la rentabilidad
patrimonial como lo hace la empresa privada. Las empresas e instituciones
publicas persiguen el cumplimiento de politicas gubernamentaless y suelen
tener incentivos que no son acordes con la obtencion de mayor rentabilidad.
De hecho, es coman que las actividades publicas se presten por debajo de su
costo, ya que las pérdidas se sufragan con los recursos del Estado.

32. Una gestidn ineficiente, que no busca reducir costos para incrementar sus
rentas y motivada por decisiones politicas, puede provocar en el presupuesto
del Estado un importante déficit que afecta el entorno macroeconémico. En un
estudio comparativo realizado entre diversas empresas publicas de mas de
noventa paises, con el objeto de medir los efectos macroecondémicos que
genera su gestion, se concluydé que “el principal indicador que resume el
impacto macroecondmico de las empresas publicas es su déficit global o sus
necesidades de financiamiento™.

33. Pese a que en la mayoria de casos la actividad empresarial del Estado no
alcanza niveles 6ptimos de eficiencia econdmica por su esquema de gestion,
es importante precisar que el modelo de intervencion subsidiaria acepta que la
intervencion estatal en los mercados se encuentre excepcionalmente

15 Como sefiala el profesor Arifio, “(h)a sido una tentacion constante de los politicos la utilizacion de las empresas publicas

como instrumento facil de la politica: unas veces de su politica antinflacionista (mediante el simple procedimiento de
vender por debajo del precio de costo), otras de su politica de empleo (...). Todas estas utilizaciones de la empresa
publica —por no citar otras, menos confesables — han sido a costa, naturalmente, de déficits crecientes con cargo al
presupuesto nacional”.

ARINO ORTIZ, Gaspar. “Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacién
Econdémica).” Editorial Comares. Granada. 2004. Pg. 461.
16 Vickers y Yarrow sefialan que esta estructura dual de intereses que convive en una empresa publica genera que los
funcionarios que las supervisan prefieran en la mayoria de los casos la obtencién de objetivos sociales y politicos, pues
pueden dejar de percibir beneficios personales (electorales) en caso opten por percibir beneficios econémicos.

Cfr: VICKERS, John y George YARROW. “Un anélisis econémico de la privatizacién”. Fondo de Cultura Econémica.
México. 1991. Pg. 49.

En la misma linea, Patrén, a proposito del rol empresarial del Estado en Latinoamérica, sefiala que los objetivos de
muchas empresas publicas fueron paulatinamente expandiéndose hacia la consecucion de fines sociales y politicos
que nada tenian que ver con la rentabilidad: “Por lo general, el comin denominador a esta variedad de objetivos era la
ausencia de motivacion en perseguir la rentabilidad. A su vez, estos argumentos, comiUnmente, simplemente
enmascaraban motivaciones politicas perseguidas por gobiernos populistas o autoritarios que buscaban asegurar
ingresos de actividades altamente productivas, concentrar su poder o emplear las EPE para otros propdsitos
interesados”.

PATRON SALINAS, Carlos. “El perro del hortelano: definiendo el rol empresarial del Estado en Latinoamérica’.
Publicado en: Themis N° 52. Revista editada por la Asociacion Civil Themis. Lima. 2006. Pg. 78.
w Traduccion libre del siguiente texto: “The principal summary indicator of the macroeconomic impact of public enterprises
is their overall deficit or financing requirement.”

FLOYD, Robert H., GRAY, Clive S. y R. P. SHORT. “Public Enterprise in Mixed Economies.Some macroeconomics
aspects”. International Monetary Fund. Washington. 1986. Pg. 144.
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justificada®*. Las actividades empresariales subsidiarias desarrolladas por
empresas publicas o entidades estatales son aceptadas pues pueden satisfacer
la demanda de bienes o servicios desatendida por los privados y cuya provision
reviste un alto interés publico.

Como lo sefialan distintos autores, una razon adicional que sustenta que la
actividad empresarial estatal sea solo subsidiaria es que, por lo general, la
participacion del Estado tiende a distorsionar la leal competencia en mayor o
menor medida. Asi, cuando el Estado concurre con privados, su permanencia
suele depender de un esquema competitivo desleal que le permite actuar en
una situacion de ventaja artificial sobre sus competidores: pueden acceder a
privilegios de financiacion con respaldo de los fondos publicos (subsidios),
pueden ofrecer precios por debajo de determinados niveles de costos, podrian
percibir ampliaciones de capital para soportar los déficits que su gestion genera,
no incurren en costos fijjos pues en algunos casos se limitan a usar la
infraestructura estatal instalada para prestar el servicio y, en otro grupo de
casos, pueden percibir privilegios juridicos respecto de los particularese.

Metodologia de aplicaciéon

El Indecopi, a través de la Comision y de la Sala», es la autoridad encargada de
reprimir todos los actos o conductas de competencia desleal previstos en la Ley
de Represion de la Competencia Desleal, via la imposicion de sanciones y la
implementacion de medidas correctivas idéneas que permitan revertir la
distorsion causada y restablecer la leal competencia en el mercado.

18

19

20

Stiglitz plantea que las empresas privadas tienen como objetivo (en principio) maximizar beneficios, mientras que las
publicas tienen objetivos econdmicos y no econdmicos. Asi pues, una empresa publica puede, deliberadamente,
completar plenamente su objetivo no econémico a costa de tener pérdidas. Por tanto, es dificil la comparacion de
eficiencia entre publicas y privadas cuando éstas no persiguen los mismos objetivos.

Cfr.: STIGLITZ, Joseph E. “La economia del sector ptblico”. Editorial Bosch. Barcelona. 2002.

Cfr.; ARINO ORTIZ, Gaspar. “Economia y Estado”. Abeledo — Perrot. Buenos Aires. 1993. Pg. 78; y, SAPPINGTON,
David y SIDAK, Gregory. “Anticompetitive Behavior by State-Owned Enterprises: Incentives and Capabilities”. En:
“Competing with the Government. Anticompetitive behavior and Public Enterprises”. Hoover Institution Press. California.
2004. Pgs. 2 y ss. (Disponible en: http://media.hoover.org/documents/081793992X_1.pdf, pagina web visitada el 20 de
abril de 2016).

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — INDECOPI.
Articulo 25.- De la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal .-

Corresponde a la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal velar por el cumplimiento de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal y de las leyes que, en general, prohiben y sancionan las practicas contra la buena
fe comercial, incluyendo las normas de la publicidad, asi como de aquellas que complementen o sustituyan a las
anteriores.

Articulo 31.- Apelacion de resoluciones y su sustentacion ante la segunda instancia.-
31.1 Las resoluciones de las Comisiones que pongan fin a la instancia, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o causen indefension podran ser apeladas ante la Sala del Tribunal que tenga competencia en la materia.

()
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Uno de los actos de competencia desleal contemplados en la Ley de Represion
de la Competencia Desleal es el de violacion de normas. Dentro de dicho tipo
infractor, un supuesto particular, recogido en el articulo 14.3 de la norma antes
mencionada, sefala lo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL
“Articulo 14.- Actos de violacién de normas.-

(...)

14.3 La actividad empresarial desarrollada por una 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 requerird acreditar la adquisicion de
una ventaja significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial”.

Como se aprecia, la autoridad de competencia supervisara que la actividad
empresarial desplegada por el Estado se ajuste a lo indicado en el mandato de
subsidiariedad previsto en la Constitucion.

De acuerdo con los criterios desarrollados por esta Sala mediante Resolucion
3134-2010/SC1 del 29 de noviembre de 2010=, la metodologia de aplicacion
del articulo 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal supone
analizar, en primer lugar, si la conducta cuestionada que desarrolla el Estado,
ya sea a través de una empresa publica o de una entidad estatal, implica el
ejercicio de una actividad de caracter empresarial; pues si la conducta que
despliega el Estado corresponde a actividades de otra indole, no se encontrara
sujeta a los limites de subsidiariedad previstos en la Constitucion.

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

(i) El primero, de tipo formal, exige que la realizaciébn de la actividad
empresarial estatal se encuentre autorizada por ley expresa aprobada
por el Congreso. Asimismo, la ley debe establecer de manera clara que la
empresa o entidad estatal se encuentra habilitada para producir, distribuir,
desarrollar o intercambiar bienes y servicios en determinada actividad, no
admitiéndose autorizaciones tacitas ni interpretaciones analdgicas o
extensivas de la habilitacion;

21

Asimismo, véase las siguientes resoluciones que contienen dicho criterio: Resolucion 2470-2010/SC1-INDECOPI,
Resolucion 2471-2010/SC1-INDECOPI, Resoluciéon 2472-2010/SC1-INDECOPI, Resolucién 2473-2010/SC1-
INDECOPI, Resolucién 2549-2010/SC1-INDECOPI y Resolucion 2550-2010/SC1-INDECOPI.
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(i) el segundo requisito es de fondo e implica verificar el caracter
subsidiario de la actividad empresarial del Estado, esto es, que la
actuacion economica del Estado en determinado mercado se realiza ante
la ausencia real o potencial de la iniciativa privada para atender dicha
demanda; vy,

(i) el tercer elemento previsto por el dispositivo constitucional consiste en
constatar si el objetivo que la actividad empresarial pretende satisfacer
reviste un alto interés publico o una manifiesta conveniencia
nacionalz.

Adicionalmente, debe resaltarse que segun lo dispuesto por el referido articulo
14.3, para que se configure el supuesto de violacidon de normas no es necesario
gue se acredite la obtencién de una ventaja competitiva significativa, bastando
gue la actividad empresarial estatal vulnere el segundo parrafo del articulo 60
de la Constitucion antes mencionado.

En linea con lo anterior, la intervencion empresarial del Estado sera licita solo
en caso que supere cada uno de los tres requisitos mencionados. De lo
contrario, nos encontraremos ante una infraccion a lo dispuesto por el articulo
60 de la Constitucién y, por tanto, se configurara el supuesto de violacion de
normas previsto en el articulo 14.3 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

Habiéndose esbozado la metodologia de aplicacion del articulo 14.3 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal y considerando que en el presente la
Municipalidad ha alegado que, para la realizaciéon de actividad empresarial
estatal subsidiaria se requiere contar con la participacién en una matriz, esta
Sala desarrollard el concepto de actividad empresarial del Estado bajo los
términos del articulo 60 de la Constitucion, para posteriormente analizar si las
conductas imputadas califican como tales.

[11.2.2 La actividad empresarial del Estado

43.

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

22

Con relacion a este tercer elemento, cabe precisar que la autoridad de competencia se limitard a comprobar que la ley
que autoriza la actividad sefiala la razén de interés publico o conveniencia nacional que sustenté su aprobacion. Por lo
tanto, solo si la ley no precisa la justificacion se incumplira este requisito.
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44. Sin embargo, el Estado también puede intervenir en los mercados en calidad
de agente econémico, como comprador u ofertante de bienes y servicios.

45. Este segundo caso es el que corresponde a la denominada actividad
empresarial. En esta faceta, el Estado asume la titularidad y gestion de los
medios de produccidn y participa como un proveedor mas, esto es, provee a la
poblacion de algun producto o servicio determinado.

46. Ahora bien, se incluira dentro de la categoria de actividad empresarial toda
actuacion estatal gue se encuentre dirigida a la produccion, distribucion,
desarrollo o intercambio de productos o servicios de cualquier indole, siempre
y cuando no constituya el ejercicio_de alguna potestad de ius imperium ni
califigue_como prestacion asistencial. Asimismo, la actividad empresarial es
independiente del &nimo lucrativo y de la forma juridica que adopte el prestador
del bien o servicio=.

47. En atencion a ello, debe diferenciarse a la actividad empresarial de la
denominada “actividad estatal de autoridad publica”, que es aquella que se
manifiesta en el ejercicio estatal de ius imperium o atribuciones soberanas.

48. Sobre el particular, Garcia Trevijano define como una atribucién soberana o
prerrogativa de autoridad publica a “aquella que se desarrolla en la consecucion
de los fines esenciales [del Estado], en su actividad propiamente soberana;
aquella que ya en el siglo XIX era institucionalmente propia del Estado y que se
manifiesta fundamentalmente por medio de la normativa juridica; su titularidad
es, por esencia, propia del Estado: asi toda actividad legislativa, judicial, y la
administrativa de defensa, policial, fiscal y tributaria, certificante, etc.”.

49. La actividad de ius imperium, que por esencia es de titularidad reservada del
Estado, tiene entre sus tipicas manifestaciones la funcion legislativa (expedicion
de normativa de rango legal o reglamentario), la administracion del sistema de
defensa nacional, la imparticion de justicia, el otorgamiento de titulos
habilitantes, entre otros ejemplos=. Ello, debido a que, en esos casos, el Estado

= Resulta relevante anotar que La Ley 27809, Ley General del Sistema Concursal, también asume una definicion de

actividad empresarial amplia, que no exige que el agente que preste bienes o servicios procure una finalidad de lucro
ni que tenga una estructura societaria “de tipo empresarial” determinada:

“Articulo 1.- Glosario
Para efectos de la aplicacién de las normas de la Ley, se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

f) Actividad Empresarial.- Actividad econémica, habitual y autbnoma en la que confluyen los factores de
produccion, capital y trabajo, desarrollada con el objeto de producir bienes o prestar servicios.”

2 TREVIJANO GARCIA, J. A. “Tratado de derecho administrativo”. Editorial RDP. Madrid. 1971. P4gs. 20 y ss.
] En esa linea de razonamiento, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en su Sentencia del 19 de enero de
1994 (Asunto Eurocontrol), calificé que la actividad estatal consistente en el control de la navegacion aérea no calificaba
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desempefia las funciones regulatorias propias del concepto clasico de
soberania.

Por otro lado, es preciso sefialar que no importa cuél sea la forma juridica que
adopte la entidad que presta los bienes y servicios. Esto es, la actividad
empresarial no es privativa de las empresas publicas, pues incluso una entidad
estatal puede desempefiar algun tipo de actividad comercial.

En ese orden de ideas, basta con corroborar que el Estado, a través de
cualquier tipo de organizacion, es el titular de la gestién del medio de produccién
y provee directamente un bien gue satisface a los consumidores.

Esta idea es recogida por el articulo 14.3 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, que en su texto precisa que son dos los tipos de sujetos
gue pueden infringir el mandato de subsidiariedad econdémica: de un lado, las
empresas estatales; y, de otro lado, las entidades de la Administracion Publica
gue desarrollan actividad empresarial.

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

Finalmente, la actividad empresarial o comercial desarrollada por los gobiernos
locales (como la Municipalidad) se encuentra regulada bajo el articulo 35 de la
Ley Organica de Municipalidades? (en adelante la Ley Organica de

26

27

como actividad econémica, puesto que se encontraba relacionada con la potestad soberana de ordenacion del espacio
aéreo con la finalidad de aseguramiento de la defensa nacional.

DECRETO LEGISLATIVO 1031. LEY QUE PROMUEVE LA EFICIENCIA DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL
ESTADO.

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

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

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

4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas organizadas bajo la forma de sociedades an6nimas, en
las que el Estado ostenta la propiedad mayoritaria de las acciones y, por tanto, ejerce el control mayoritario de su Junta
General de Accionistas, existiendo accionistas minoritarios no vinculados al Estado.

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

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

LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES.

Articulo 35.- Actividad Empresarial Municipal.-

Las empresas municipales son creadas por ley, a iniciativa de los gobiernos locales con acuerdo del concejo municipal
con el voto favorable de mas de la mitad del nimero legal de regidores. Dichas empresas adoptan cualquiera de las
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Municipalidades), el cual dispone que las empresas municipales son creadas

por ley, siempre bajo la iniciativa del gobierno local (materializada en un
acuerdo de concejo).

[11.2.3 Aplicacién al presente caso

[11.2.3.1 Si la prestacion de los servicios de venta de agregados para la construccion,

55.

56.

57.

58.

alquiler de maquinaria pesada, venta de combustibles al por menor en grifos
municipales y carpinteria prestadas por la Municipalidad califican como
actividades empresariales.

En su recurso de apelacion, la Municipalidad alegé que se debia tener en
cuenta que, para poder realizar actividad empresarial subsidiaria, el Estado
debia tener una participacion minoritaria en una matriz. Por tanto, en la medida
gue este supuesto no ocurria en el presente caso, la imputacién debia ser
declarada infundada.

Con relacién a la actividad empresarial subsidiaria, tal como ha sido expuesto
con anterioridad, para que el Estado pueda realizar este tipo de actividad se
encuentra sujeto al cumplimiento de los requisitos contenidos en el articulo 60
de la Constitucion, los cuales son: (i) la actividad empresarial debe estar
autorizada por ley; (ii) la actividad empresarial se realiza ante la ausencia real
o potencial de la iniciativa privada para atender la demanda; vy, (iii) la actividad
empresarial reviste un alto interés publico o una manifiesta conveniencia
nacional.

De lo mencionado se verifica que, en ninguno de los requisitos contenidos en
el articulo bajo comentario se encuentra el supuesto planteado por la
Municipalidad referido a que, para poder realizar una actividad empresarial
subsidiaria, el Estado deba tener una participacién minoritaria en una empresa
matriz.

Por otro lado, en el supuesto de que el argumento expuesto por la denunciada
se encuentre dirigido a cuestionar la actividad empresarial realizada por su
entidad, la Sala ha manifestado, en diversos pronunciamientos=, que la

28

modalidades previstas por la legislacién que regula la actividad empresarial y su objeto es la prestacion de servicios
publicos municipales.

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

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

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

Al respecto, ver Resoluciones 134-2017/SDC-INDECOPI del 13 de marzo de 2017 y 278-2017/SDC-INDECOPI del 18
de mayo de 2017.
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actividad empresarial realizada por el Estado se configura cuando una entidad
asume la titularidad y gestion de los medios produccion y participa como un
proveedor mas en el mercado (proveyendo a la poblacion de algun producto o
servicio), sin importar la forma juridica que adopta. En ese sentido, dentro de la
categoria de actividad empresarial se incluye toda actuacion estatal que se
encuentre dirigida a la produccion, distribucion, desarrollo o intercambio de
productos o servicios de cualquier indole.

De acuerdo con la definicion de “actividad empresarial” recogida por este
organo resolutivo en diversos pronunciamientos, tampoco se advierte que esta
contenga el supuesto planteado por la imputada referida a que, para ser
calificada como actividad empresarial, el Estado deba tener una participacion
en una empresa matriz.

En tal sentido, se desestima el argumento invocado por la imputada en su
escrito de apelacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, esta Sala procederé a evaluar si efectivamente la
Municipalidad realizé las actividades denunciadas y, de ser asi, si estas califican
como actividades empresariales de conformidad con lo desarrollado
previamente.

Con la finalidad de acreditar la prestacion de los servicios denunciados por parte
de la Municipalidad, Tracto Latino Americano presenté diversos comprobantes
de pago de los afios 2014 y 2015» emitidos por la “Gerencia de Produccion de
Bienes y Servicios” de la Municipalidad en los que se consigna que dicha
entidad ofrece los servicios de “alquiler de maquinaria” y “venta de agregados’.

De la revision de dichos documentos se aprecia que, en efecto, la Municipalidad
brindé los servicios de alquiler de maquinaria y venta de agregados en diversas
oportunidades a empresas privadas y personas naturales durante los afios 2014
y 2017,

Por otro lado, con relacién a la actividad de venta de combustible, se observa
gue la denunciante presentdé impresiones de noticias referidas a que la
Municipalidad presto6 el servicio de venta de combustible, asi como documentos
del portal de transparencia de dicha entidad que acreditan que dicha entidad
realizo la referida actividad econémica.

29

30

31

Ver fojas 15 a 174 del expediente.

A manera de ejemplo, se aprecia que entre las personas arrendatarias estuvieron la empresa Raddex Vision S.A.C. y
a la sefiora Leslye Isabel Najarro Benancio; asimismo, se vendié agregados a la empresa Clasem S.A.C.

A foja 171 del expediente se aprecia una publicacion del Diario “Correo”, edicién regional de Tacna del 27 de diciembre
de 2014 en la cual se recogen las declaraciones del Alcalde de la Municipalidad Provincial de Tacna, quien sefiala lo
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Asimismo, se observa que la propia Municipalidad presentd los documentos
denominados “Resumen de ingresos por partidas mensualizado”
correspondientes a los afios 2014, 2015, 2016 y 2017, en los que figura
informacion sobre la “Unidad de Gestiébn de Maquinaria y Equipos”, “Unidad de
Gestion de Estacion de Servicios MAQO”, “Unidad de Gestion de Estacion de
Servicios Grau”, “Unidad de Gestidn de Procesamiento de Bienes Materiales” y
“Taller Municipal™=. En estas fichas se observa que la Municipalidad obtuvo

ingresos por la realizacion de los siguientes servicios:

(i) Alquiler de maquinaria pesada.
(i)  Venta de combustible.
(i) Venta de agregados de construccion.

De los medios probatorios adjuntados, se advierte que durante los afios 2014 y
2017 la Municipalidad presto6 los servicios de alquiler de maquinaria, venta de
combustible y venta de agregados de construccion a diversas personas
naturales y juridicas. En ese sentido, se ha acreditado que la imputada
efectivamente concurre en el mercado como proveedora de los servicios antes
indicados, siendo la titular y quien gestiona los medios de produccion a traves
de cuya explotacion obtiene ingresos.

Ahora bien, cabe destacar que las actividades de alquiler de maquinaria
pesada, venta de combustible y venta de agregados de construccion no pueden
ser calificadas como de ius imperium. Ello, debido a que no responden al
ejercicio de prerrogativas o funciones soberanas propias de la existencia del
Estado y atribuidas Unicamente a él, sino que son servicios que pueden ser
brindados por cualquier agente econémico que desee prestarlos.

Por otro lado, respecto a las actividades de corte asistencial, la Sala ha
sefialado en anteriores pronunciamientos= que el rasgo distintivo de los
servicios asistenciales es que son prestaciones de bienes o servicios que el
Estado, por mandato constitucional, se encuentra obligado a brindar a los
particulares de méas bajos recursos de forma ineludible. En estos casos, el

32

33

siguiente: “Grifos de la comuna provincial dejan desbalance de S/ 2 millones. (...) Los grifos Manuel A. Odria y Miguel
Grau tienen saldos por cobrar ascendentes a 1 millén 400 mil soles (...)".

Asimismo, a foja 182 del expediente se aprecia un documento correspondiente al Plan Operativo Institucional de la
Municipalidad, aprobado por Resoluciéon de Alcaldia 1604-14 (obrante a fojas 175 a 182 del expediente), el cual
menciona lo siguiente: “Sub programa: 0043 Promocion del Comercio Interno. Indicador de Gestion: Total de galones
de combustible abastecidos / total de galones vendidos *100 =eficacia en la venta de combustible” y, seguidamente, se
indican los valores correspondientes a los combustibles que se ofrecen.

Ver fojas 225 a 242 del expediente.

Ver: Resolucion 0391-2007/TDC-INDECOPI del 21 de marzo de 2007, correspondiente al procedimiento seguido por
la sefiora Gladys Mercedes Simedn Vilca contra la Universidad Nacional Federico Villareal; y, Resolucion 1668-
2008/TDC-INDECOPI del 19 de agosto de 2008, correspondiente al procedimiento seguido por tipo Huk Vida Asociacion
Civil contra la Red de Salud de San Juan de Lurigancho.
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Estado brinda prestaciones minimas de salud, educacion y seguridad social, y
se cobra un monto que representa una parte o el total del costo de la actividad,
pues lo que se busca es brindar dichas prestaciones a las personas de escasos
recursos.

En el presente caso, las actividades referidas a alquiler de maquinaria, venta
de combustible y venta de agregados de construccion no son prestaciones de
bienes o servicios que el Estado, por mandato constitucional, se encuentra
obligado a brindar a los particulares de mas bajos recursos de forma ineludible,
sino que se brindan a las personas que deseen satisfacer su demanda de
magquinaria pesada, combustible o agregados de construccion.

En consecuencia, los servicios de alquiler de maquinaria pesada, venta de
combustible y venta de agregados de construccion prestados por la
Municipalidad durante los afios 2014 a 2017 califican como actividades
empresariales.

Por otro lado, con relacién al servicio de carpinteria que presuntamente estaria
prestando la Municipalidad, de la revision de la documentacion presentada por
ambas partes no se advierte que dicho servicio efectivamente se haya brindado
en el mercado. Si bien la Municipalidad present6 una ficha en la que se hace
referencia a un “Taller Municipal”’, en ella no se aprecia que, como parte de
dicho taller se haya ofrecido el servicio de carpinteria. Asimismo, no se
evidencian comprobantes de pago que acrediten la existencia de ingreso alguno
por la prestaciéon de dicho servicio.

En tal sentido, al no contar con medios probatorios que acrediten que la
Municipalidad concurrié en el mercado ofreciendo el servicio de carpinteria, no
resulta posible que esta autoridad analice si la referida actividad resulta o no
subsidiaria, por lo que corresponde declarar infundada la imputacién de cargos
con relacion a este extremo.

[11.2.3.2. Si las actividades empresariales en cuestion se encuentran habilitadas por

A)

73.

74.

ley expresa

Marco tedrico de lo que se entiende por ley expresa

El primer requisito de licitud previsto en el articulo 60 de la Constitucion es de
tipo formal y exige que la realizacion de la actividad empresarial estatal se
encuentre autorizada por “ley expresa”.

De acuerdo a lo desarrollado en la Resolucion 3134-2010/SC1-INDECOPI, se
observa que en mérito al antes citado articulo 60 de la Constitucion, la
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autorizacion de la actividad empresarial de las entidades estatales se encuentra
sometida a la expedicion de una ley aprobada por el parlamento.

Dicha interpretacion es respaldada por lo sefialado por el propio Tribunal
Constitucional. Asi, tanto en el fundamento juridico 31 de su Sentencia del 15
de febrero de 2005 correspondiente al Expediente 0034-2004-PI/TC como en
el fundamento juridico 26 de su Sentencia del 14 de marzo de 2007 emitida en
el Expediente 0019-2006-PI/TC, dicho colegiado manifesté que “el articulo 60
de la Ley Fundamental establece una reserva de ley absoluta para habilitar al
Estado a realizar excepcional y subsidiariamente actividad empresarial”,
entendiéndose por “reserva de ley absoluta” la exigencia de que la ley sea
expedida por el el Congreso de la Republica. Es decir, para el supremo
intérprete de la Constitucién, su articulo 60 no se refiere a cualquier dispositivo
de rango legal, sino que debe entenderse exclusivamente como una ley
aprobada por el Poder Legislativo.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que es un principio de interpretacion
legal que toda norma que habilta una situacion excepcional debe
ser interpretada restrictivamente*. En tal sentido, si se considera que la
participacion empresarial del Estado es un escenario excepcional, entonces la
lectura del requisito de “autorizacién por ley” para desarrollar la actividad
empresarial debe entenderse restrictivamente como autorizacion por ley
del Congreso de la Republica.

Esta interpretacion es coherente con el tercero de los requisitos previstos en el
articulo 60 de la Constitucion, conforme al cual se exige que la autorizacion
otorgada al Estado para desarrollar una actividad econdmica responda a un
objetivo de “alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional”. Tanto
el elevado interés publico como la conveniencia para los fines de la nacidén son
aspectos que requieren de una evaluacion que no debe ser adoptada por
cualquier autoridad (v.g. una autoridad sectorial del Poder Ejecutivo), sino por
el Congreso de la Republica, el mecanismo donde existen mayores exigencias
para la aprobacion de las normas, asi como mas representatividad y debate.

Por consiguiente, dado que conceptos como interés publico o conveniencia
para los fines del Estado deben ser discutidos y definidos por el Congreso de la
Republica, en calidad de 6rgano legitimado para representar los intereses de la
nacion, es que la exigencia de “ley” recogida en el articulo 60 de la Constitucion

34

El principio de interpretacion segun el cual las normas que establecen excepciones deben ser interpretadas
restrictivamente ha sido acogido por el Tribunal Constitucional en diversos pronunciamientos. Véase, por ejemplo, la
Sentencia del 19 de enero de 2001, correspondiente al Exp. 1318-2000-HC/TC. En el mismo sentido, el profesor Rubio
precisa que las normas excepcionales son normas “cuya ratio legis implica, esencialmente, una aplicacion restrictiva y
no extensiva”. RUBIO CORREA, Marcial. “El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho”. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica, 2004, p. 295.
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se entiende como aquella ley producto del debate politico realizado en el
parlamento.

En conclusidén, la exigencia de autorizacion por ley solo cabe interpretarla
como autorizacion contenida en una ley expedida por el Congreso de la
Republica, siendo esta regla aplicable para el caso de las actividades
empresariales desarrolladas por cualquier entidad estatal, gobiernos locales, y
empresas y organismos publicos descentralizados adscritos a estas unidades
de gobiernos.

Debe indicarse también que la ley debe establecer expresamente el rubro en el
cual puede desarrollarse la actividad empresarial. Una vez definido este rubro,
no se podra extender la autorizacion a otros rubros similares por aplicacion
analégica de la norma.

Aplicacién al caso en concreto

En su recurso de apelacion, la Municipalidad alegd que la autoridad
administrativa debia hacer una reinterpretacion sobre las exigencias del
principio de subsidiariedad, pues la regulacion prevista en la Ley de Represion
de la Competencia Desleal no se encontraba acorde con los estandares de la
participacion estatal en la economia.

Al respecto, tal como se ha desarrollado en la presente resolucion, la Comision
y esta Sala —en segunda instancia- son las autoridades encargadas de reprimir
los actos y/o conductas de competencia desleal previstas en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal. Uno de estos actos es la violacion de
normas por contravenir al principio de subsidiariedad, el cual se encuentra
desarrollado en el articulo 60 de la Constitucion. Ante este tipo de presuntos
actos desleales, la funcion de la autoridad de competencia (es decir, la
Comision y/o la Sala) se limitard a supervisar que la actividad empresarial
prestada por el Estado se ajuste a lo indicado por el mandato constitucional.

El argumento planteado por la Municipalidad en su escrito de apelacion
pretende que la Sala realice una reinterpretacion sobre el principio de
subsidiariedad contenido en la Constitucion, funcion que no le compete a esta
autoridad de competencia.

Una “reinterpretacion” de las exigencias y/o requisitos del principio de
subsidiariedad contenido en el articulo 60 de la Constitucion supone que la
autoridad interprete lo que el referido articulo dispone, lo cual resulta de
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competencia del Tribunal Constitucional, érgano de control constitucional y
maximo intérprete de la norma fundamentals=.

A mayor abundamiento, cabe indicar que la regulacién prevista en el articulo 60
de la Constitucion no implica una limitacion a otras formas de participacion del
Estado en la economia, como por ejemplo la realizacion de actividades de
fomento o la generacion de incentivos para promover la inversion privada. No
obstante, tal como se expone en dicho articulo, el Estado solo podra realizar
actividad empresarial en supuestos excepcionales y atendiendo a determinados
requisitos (que ya estan previstos en la norma constitucional), como -por
ejemplo- la exigencia de contar con una ley emitida por el Congreso de la
Republica que autorice la realizacion de dicha actividad. En consecuencia,
corresponde desestimar el alegato de la Municipalidad en apelacién.

Ahora bien, con relacion al requisito de contar una ley habilitante para poder
realizar una actividad empresatrial, la Municipalidad no ha indicado cual seria la
ley emitida por el Congreso de la Republica que la autoriza a realizar las
actividades empresariales cuestionadas.

La Ley Orgéanica de Municipalidades regula la organizacién y competencias de
las municipalidades, asi como las actividades que estas desarrollan=. Sin
embargo, de su revisibn no se aprecia que contenga alguna disposicion por
medio de la cual habilite a la Municipalidad para realizar las actividades de venta
de agregados de construccion, alquiler de maquinaria pesada o venta de
combustibles.

Cabe tener en cuenta que, la existencia de actividad empresarial por parte de
los gobiernos locales se encuentra regulada en el articulo 35 de la Ley bajo
analisis¥, el cual sefiala que dicha empresa deber& estar creada por ley bajo

35

36

37

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

TITULO V. DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Articulo 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion. Es autonomo e independiente. Se
compone de siete miembros elegidos por cinco afios.

()

LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 1.- Objeto de laley.

La presente ley organica establece normas sobre la creacién, origen, naturaleza, autonomia, organizacion, finalidad,
tipos, competencias, clasificacion y régimen econémico de las municipalidades; también sobre la relacion entre ellas y
con las demas organizaciones del Estado y las privadas, asi como sobre los mecanismos de participacion ciudadana y
los regimenes especiales de las municipalidades.

LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 35.- Actividad Empresarial Municipal.-

Las empresas municipales son creadas por ley, a iniciativa de los gobiernos locales con acuerdo del concejo municipal
con el voto favorable de mas de la mitad del nimero legal de regidores. Dichas empresas adoptan cualquiera de las
modalidades previstas por la legislacion que regula la actividad empresarial y su objeto es la prestacion de servicios
publicos municipales.
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iniciativa del consejo municipal. Sin embargo, en el presente caso, no hay
evidencia de alguna ley que autorice expresamente a la Municipalidad a realizar
las actividades de venta de agregados para la construccidon, venta de
combustible o alquiler de maquinaria o que haya creado una empresa municipal
para tales fines.

Como se puede apreciar, la Ley Organica de Municipalidades no contiene
disposicion alguna a través de la cual se habilite a la denunciada a realizar las
actividades antes indicadas. Asimismo, la Municipalidad no ha cumplido con
presentar una ley emitida por el Congreso de la Republica que la autorice, pese
a que la Comision advirtié esta deficiencia en su pronunciamiento final.

En consecuencia, este colegiado concluye que ha quedado acreditado que
la Municipalidad ha realizado actividad empresarial consistente en alquiler de
magquinaria pesada, venta de combustible y venta de agregados de
construccion sin contar con una ley emitida por el Congreso de la Republica que
la autorice; por lo que ha incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 14.3
de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién 836-
2018/INDECOPI-AQP, en el extremo que declaro fundada la denuncia contra la
Municipalidad por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas por realizar actividades empresariales estatales sin
cumplir con lo sefialado en el articulo 60 de la Constitucion.

[11.3. Graduacion de la sancion

[11.3.1. Marco normativo

92. Elarticulo 53 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal* establece los
criterios que la autoridad administrativa puede emplear para determinar la
En esta materia, las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoria y financiamiento con las instituciones
nacionales de promocion de la inversion.
Los criterios de dicha actividad empresarial tendran en cuenta el principio de subsidiariedad del Estado y estimularan
la inversion privada creando un entorno favorable para ésta. En ningin caso podran constituir competencia desleal para
el sector privado ni proveer de bienes y servicios al propio municipio en una relacién comercial directa y exclusiva.
El control de las empresas municipales se rige por las normas de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica.

38 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancion
La Comision podra tener en consideracién para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacién de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccién;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d) La dimensién del mercado afectado;
e) La cuota de mercado del infractor;
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gravedad de la infraccion. Asi, se adoptaran los factores de graduacion que
correspondan en funcion a la conducta infractora cometida, considerando las
particularidades y caracteristicas de cada caso en concreto.

Del mismo modo, debe tenerse presente el principio de razonabilidad recogido
en el articulo 248.3 del TUO de la Ley 27444, que se erige como una regla
elemental en el ejercicio de la potestad sancionadora». Este principio determina
gue la Administracion impondra sanciones proporcionales a la infraccion
cometida y las circunstancias particulares de su realizacion, de manera tal que
la comision de las conductas punibles no resulte mas ventajosa para el infractor
gue cumplir las normas infringidas o asumir la sancidon a imponerse en un
eventual procedimiento.

En virtud de lo anterior, la aplicacion de las reglas antes sefialadas permitird a
la autoridad administrativa actuar bajo parametros de objetividad en la
imposicién de las sanciones, evitando cualquier tipo de arbitrariedad que
pudiese trasgredir los derechos de los administrados.

Ahora bien, un mecanismo de sanciones tiene detras un esquema de incentivos
que le permite tener un rol disuasivo. Desde la perspectiva del andlisis
econdmico, ello opera influyendo en las decisiones de los agentes del mercado
al impactar negativamente sobre el beneficio derivado de la realizacion de
practicas ilegales, de modo que dicho beneficio ilicito resulte menor que aquel
obtenido de actividades realizadas en el marco de la legalidad~. Esto resulta
concordante con el principio de razonabilidad antes desarrollado.

Sobre la base de esta premisa, un primer factor de graduacion que ha sido
utilizado en diversos pronunciamientos emitidos por la Sala~ esta referido al

39

40

41

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

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

h) La reincidencia o la reiteracién en la comision de un acto de competencia desleal.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.-

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte méas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion.

()

BECKER, Gary S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol. 76, N°
2, 1968, pp. 169-217. Texto accesible en:
https://olis.leg.state.or.us/liz/2017R1/Downloads/CommitteeMeetingDocument/125036 (fecha de consulta: 21 de mayo
de 2019).

Al respecto ver: (i) Resolucion 119-2008/SC1-INDECOPI del 2 de diciembre de 2008, correspondiente al procedimiento
seguido por la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios contra Panificadora Bimbo del Perd S.A.; (i)
Resolucion 059-2009/SC1-INDECOPI del 12 de febrero de 2009, correspondiente al procedimiento de oficio
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beneficio ilicito, el cual representa aquella desviacion en la demanda de los
consumidores que el infractor ilegalmente atrae hacia si, producto de la
infraccion cometida.

Complementariamente, debe considerarse que cuando un agente econémico
racional decide cometer una conducta ilicita, previamente tiene en cuenta la
probabilidad de que sea detectado por la autoridad administrativa y, como
consecuencia de este hecho, deba asumir como costo el pago de una
determinada cantidad de dinero por concepto de multa=. En este sentido, la
graduacion que se realice esta sujeta a la deteccidn y sancion de la infraccion,
la cual, dado el costo de supervision de los mercados por parte de la autoridad
y la dificultad de acceder a la informacion relevante, se da con cierta
probabilidad.

En esta linea, es pertinente tomar en cuenta que no todas las infracciones
tienen la misma probabilidad de deteccion. Si una infraccion es muy dificil de
detectar, le correspondera un porcentaje bajo de probabilidad de deteccion vy,
por tanto, una multa mayor; mientras que, si el acto ilicito es de més facil
deteccion, le correspondera un porcentaje mayor de probabilidad de deteccion
y, con ello, una multa menor.

Sin perjuicio de lo antes indicado, de acuerdo con lo sefialado en anteriores
pronunciamientos®, se debe tener en cuenta de que existen situaciones en las
que el criterio del beneficio ilicito no resulta aplicable o en las cuales no se
cuenta con informacion suficiente para establecer dicho factor. En dichos casos,

42

43

contra Quality Products S.A.; (iii) Resolucion 0307-2009/SC1-INDECOPI del 14 de mayo de 2009, que resolvio el
procedimiento seguido por Corporacién Infarmasa S.A. contra Merck Peruana S.A,; (iv) Resolucion 0144-2016/SDC-
INDECORPI del 17 de marzo de 2016, correspondiente al procedimiento iniciado por Sociedad Nacional de Industrias
contra Industrias Bielsa S.A.C.; (v) Resolucién 0245-2017/SDC-INDECOPI del 4 de mayo de 2017, correspondiente al
procedimiento iniciado por Produccién y Mantenimiento del Perd S.A.C. contra Street Media S.A.; (vi) Resolucién 0256-
2017/SDC-INDECOPI del 11 de mayo de 2017, correspondiente al procedimiento iniciado de oficio contra
Supermercados Peruanos S.A., entre otras.

Becker explica que los agentes econdmicos, cuando evallan cometer una infraccion, comparan esencialmente el
beneficio privado que derivara de la misma, con el costo de la multa que tendran que pagar multiplicado por la
probabilidad de ser detectado y multado, de manera que un infractor racional incurrira en una infraccion solo si la
magnitud de la sancion esperada es demasiado baja o si la probabilidad de ser detectado es reducida. Al respecto, ver:
BECKER, Gary S. Op. Cit. Pp. 169-217.

En la misma linea, el profesor argentino Coloma, al explicar la teoria econémica de la sancién, precisa el efecto
desincentivador que tiene sobre los infractores: “(...) la persona que infringe un determinado deber juridico debe en
ambos casos hacer frente a un costo que el derecho le impone y que implica desprenderse de una suma de dinero.
Esto hace que, cuando la persona decide llevar a cabo el hecho ilicito en cuestion (o toma precauciones para que el
mismo no acontezca), tiene presumiblemente en cuenta la probabilidad que esto induce de tener que erogar luego una
determinada suma de dinero (en concepto de indemnizacién o de multa). COLOMA, German. “Analisis Econémico del
Derecho Privado y Regulatorio”. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p. 256.

A manera de ejemplo, ver las Resoluciones 0365-2015/SDC-INDECOPI, 0542-2016/SDC-INDECOPI y 0646-
2016/SDC-INDECOPI.
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la autoridad puede remitirse a los demds criterios previstos en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

[11.3.2. Aplicacién al caso concreto

100.

101.

102.

103.

Mediante Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP, la Comisién sanciond a la
Municipalidad con una multa de 349.92 UIT. A criterio de la primera instancia,
el beneficio ilicito obtenido por la Municipalidad por las actividades infractoras
prestadas desde el afio 2014 hasta junio de 2017 ascendia a 11,593.53 UIT.
Sin embargo, en atencion al limite legal establecido en el articulo 52 de la Ley
de Represion de Competencia Desleal*, se le impuso una multa ascendente a
349.92 UIT.

En su recurso de apelacion, la Municipalidad indic6 que para el célculo del limite
legal previsto en el articulo 52 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, la autoridad debi6 considerar Unicamente aquella cantidad percibida
por los servicios prestados a terceras personas. Afadié que los ingresos
presentados ante la primera instancia contenian tanto las cantidades
correspondientes a los servicios prestados a nivel interno (a su propio personal)
como a terceros. Con la finalidad de identificar los ingresos que debid
considerar la primera instancia presentd un documento conteniendo sus
ingresos de manera diferenciada correspondientes al afio 2017.

De manera complementaria, durante el informe oral realizado ante este
Colegiado, la Municipalidad alegé que, dentro del monto correspondiente a los
ingresos obtenidos por los servicios prestados a terceras personas, tampoco
debian considerarse aquellos derivados de convenios suscritos con otras
entidades publicas, ello en la medida que, durante la prestacion del servicio de
préstamo de maquinaria pesada, se cobrdé Unicamente por el transporte y el
mantenimiento de dichas unidades.

En el presente caso, la infracciébn cometida por la Municipalidad consiste en
realizar actividad empresarial (esto es, concurrir en el mercado ofreciendo
bienes y servicios al publico) sin cumplir con los requisitos contemplados en el
articulo 60 de la Constitucion. En tal sentido, tal como se ha realizado en casos

44

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.

Articulo 52.- Parametros de la sancion.

52.1.- La realizacién de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de la presente Ley
y sera sancionada por la Comision bajo los siguientes parametros:

(...)

d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el diez
por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de la Comision.
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anteriores, el beneficio ilicito obtenido por esta entidad publica corresponde al
cien por ciento (100%) de los ingresos obtenidos por las actividades ilicitas
realizadas durante el periodo infractor, pues se considera que la infractora no
debio ofrecerlas en el mercado en tanto no contaba con una ley habilitante.

104. Ahora bien, de acuerdo con el literal d) del articulo 52.1 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal#, la multa no puede exceder del diez por ciento
(10%) de los ingresos brutos obtenidos por la infractora por la realizacion de
sus actividades econdmicas en el ejercicio inmediato anterior a la resolucion de
la Comisién. En tal sentido, si el beneficio ilicito obtenido por la Municipalidad
(100% de los ingresos obtenidos por prestacion de las actividades ilicitas)
excede de este limite legal, la autoridad deberd imponer como sancién este
altimo monto a efectos de que la multa impuesta no resulte confiscatoria.

105. En su recurso de apelacion la Municipalidad adjunto el Informe 007-2019-SGT-
GA/MPT en donde detall6 los montos obtenidos por los ingresos derivados de
la realizacidon de las actividades infractoras (los cuales corresponden al
beneficio ilicito) asi como también consigné aquellos montos obtenidos por las
actividades econdmicas prestadas a terceras personas, ello con la finalidad de
que la autoridad, al momento de imponer la sancién, tenga en cuenta el limite
legal establecido.

106. A diferencia de lo considerado por la Comision+, esta Sala estima pertinente
indicar que el limite legal a tener en cuenta al momento de imponer la sancion
correspondiente estard compuesto por aquellos ingresos derivados de las
actividades economicas realizadas por el agente infractor. Es decir, aquellos
ingresos obtenidos por la Municipalidad derivados de su actuacion como
operador en el mercado ofreciendo bienes y servicios a terceros.

107. Sobre esta base, con relacion al argumento de la Municipalidad referido a que
no deberian considerarse para establecer el limite legal, aquellos ingresos
derivados de convenios suscritos con otras entidades publicas, resulta
relevante tener presente que, el concepto de actividad econdémica -desarrollado
por la Sala en pronunciamientos anteriores*- abarca a todas las actividades que
tengan como efecto, directo o indirecto, concurrir en el mercado, con

4 Al respecto ver Resolucion 3174-2012/SDC-INDECOPI del 22 de noviembre de 2012, Resoluciéon 3412-2012/SDC-
INDECOPI del 17 de diciembre de 2012, Resolucién 3639-2012/SDC-INDECOPI del 27 de diciembre de 2012 y 0278-
2017/SDC-INDECOPI del 18 de mayo de 2017.

46 Ver nota al pie 44.
4 Que calculé el limite del 10% sobre la base de todos los ingresos declarados por la Municipalidad.

48 Ver Resoluciones 0415-2014/SDC-INDECOPI y 0415-2014/SDC-INDECOPI.
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independencia de la forma legal que adopte o la finalidad de los montos
recabados.

Asi pues, el fin no lucrativo no excluye la posibilidad de realizar actividad
econOmica®, debiendo entenderse esta como la actuacion de un operador
econdmico que tiene como efecto o finalidad, de modo directo indirecto,
concurrir en el mercado, ofreciendo bienes y/o servicios.

Al respecto, resulta importante sefialar que la recurrente no ha presentado
informacién que permita conocer cuéal es contenido de los presuntos convenios
suscritos con otras entidades publicas o el marco normativo aplicable a estos,
por lo que este argumento no puede ser amparado a través del presente
pronunciamientos:.

Teniendo en cuenta lo expuesto y las actividades econémicas realizadas por la
Municipalidad seran considerados como parte de sus ingresos para el calculo
del limite del diez por ciento (10%) previsto en la Ley de Represion de la
Competencia Desleal aguellos montos correspondientes a bienes o servicios
prestados por la Municipalidad a terceros, lo cual incluye aquellas actividades
en virtud de convenios de colaboracion.

Ahora bien, de la revisién de la informacion presentada por la Municipalidad
durante el tramite del procedimiento, se observa que en el rubro denominado
“servicios a terceros” la entidad infractora detallé los ingresos que obtuvo
durante el periodo comprendido desde el afio 2014 hasta junio de 2017 por la
prestacion de las actividades econdémicas que han sido calificadas como ilicitas:

(i) Por el alquiler de maquinaria pesada: S/ 1°672,325.35
(i)  Por la venta de combustible: S/ 35°307,476.73
(iii) Por la venta de agregados de construccion: S/ 538,971.90

La sumatoria de los ingresos descritos da un total de S/ 37°518,773.98
(equivalente a 9,040.67 UIT), el cual corresponde al beneficio ilicito obtenido
por la Municipalidad durante el periodo infractor.

49

50

51

Ver fundamento 52 de la Resolucién 0415-2014/SDC-INDECOPI.
Ver Resolucién 0415-2014/SDC-INDECOPI.

Si bien de la revisiéon del expediente se ha podido advertir que obra la copia de tres facturas emitidas por la
Municipalidad a favor del Gobierno Regional de Tacna por -aparentemente- el alquiler de maquinarias en virtud a un
convenio de cooperacion institucional entre ambas entidades, cabe indicar que estas no resultan suficientes para
acreditar la existencia de dichos convenios ni mucho menos el contenido de los mismos.
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113. No obstante, se observa que, durante el afilo 2017, la Municipalidad obtuvo un
ingreso bruto total ascendente a S/ 10°389,605.30. El diez por ciento de dicho
monto (S/ 1°038,960.53) equivale a 250.35 UIT. Asi, siendo que sobre el monto
calculado del beneficio ilicito se deberia aplicar la probabilidad de deteccion, la
cual podria mantener el mismo monto o aumentarlo, se debe tener en cuenta
gue incluso la cifra calculada unicamente en base al beneficio ilicito excede al
diez por ciento de los ingresos brutos obtenidos por la recurrente en los
términos antes indicados.

114. En consecuencia, corresponde sancionar a la Municipalidad con una multa
ascendente a 250.35 UIT por la comision de actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas por infringir el principio de subsidiariedad.

[11.4. Sobre la medida correctiva

115. Mediante Resolucion 836-2018/INDECOPI-AQP, la Comision hallé
responsable a la Municipalidad por la realizacion de actos de violacién de
normas, y ademas de la sancion respectiva ordend en calidad de medida
correctiva el cese definitivo e inmediato de la realizacion de las actividades
consistentes en: alquiler de maquinarias, venta de agregados y venta de
combustible en las estaciones de servicio Manuel A. Odria y Miguel Grau.

116. En tal sentido, siendo que se ha confirmado la Resolucion 836-
2018/INDECOPI-AQP en el extremo que hallé responsable a la Municipalidad
por la comisiéon de actos de violacion de normas, y en la medida que la infractora
no ha presentado argumentos que cuestionen la medida correctiva ordenada,
corresponde confirmar el referido pronunciamiento en el extremo antes
indicado.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la nulidad de la Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de
diciembre de 2018 en el extremo que hall6 responsable a la Municipalidad Provincial
de Tacna por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas, debido a la realizacion de la actividad empresarial de laboratorio
de suelos sin contar con los requisitos previstos en el articulo 60 de la Constitucion
Politica del Perua.

SEGUNDO: confirmar la Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de diciembre
de 2018 en el extremo que hall6 responsable a la Municipalidad Provincial de Tacna
por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de

52 Toda vez que de aplicar como porcentaje de la probabilidad de deteccion el 100%, el monto de la multa seria el total

del beneficio ilicito; sin embargo, de aplicar un porcentaje menor, la multa se incrementaria.
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normas, debido a la realizacion de las actividades de venta de combustibles, alquiler
de maquinaria pesada y venta de agregados sin contar con los requisitos previstos
en el articulo 60 de la Constitucion Politica del Peru.

TERCERO: modificar la Resoluciéon 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de diciembre
de 2018 en el extremo que sancion6 a la Municipalidad Provincial de Tacna con una
multa de 349.92 Unidades Impositivas Tributarias; y, reformandola, se impone a
dicha entidad una sancién de 250.35 Unidades Impositivas Tributarias.

CUARTO: confirmar la Resolucién 836-2018/INDECOPI-AQP del 17 de diciembre de
2018 en el extremo que ordend a la Municipalidad Provincial de Tacna una medida
correctiva consistente en el cese definitivo e inmediato de la realizacion de las
actividades consistentes en: alquiler de maquinarias, venta de agregados y venta de
combustible en las estaciones de servicio Manuel A. Odria y Miguel Grau.

QUINTO: requerir ala Municipalidad Provincial de Tacna el cumplimiento espontaneo
de la multa impuesta en la presente resolucién, bajo apercibimiento de iniciar el
medio coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 4 del articulo 205 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS=,
precisandose, ademas, que los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de
Ejecucion Coactiva para los fines de la ley.

Con la intervencion de los sefiores vocales Juan Luis Avendafio Valdez, Silvia
Lorena Hooker Ortega, Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya, Mdnica Eliana
Medina Trivefio y José Francisco Martin Perla Anaya.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente

s DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucién forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes, o de la
Policia Nacional del Peru, la autoridad cumple las siguientes exigencias:
()
4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de iniciar
el medio coercitivo especificamente aplicable.
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