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SUMILLA: se REVOCA la Resolucién 0134-2016-CD1-INDECOPI del 22 de junio
de 2016, emitida por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal,
gue declar6 improcedente la denunciainterpuesta por Master of the Sky S.A.C.
y el sefior Alexander Edixson Lépez Vilela en contra de la Fuerza Aérea del
Pert y el Ministerio de Defensa y, reformandola, se declara FUNDADA la
denuncia por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas, por la infraccion del articulo 60 de la Constitucion
Politica del Peru, que establece que s6lo autorizado por ley expresa el Estado
puede realizar actividad empresarial subsidiaria.

La razdn es que, si bien la Comision interpreté que las actividades
cuestionadas en el presente procedimiento constituirian el ejercicio de una
potestad de lus Imperium respecto de la formacion de la reserva aérea
disponible con que cuenta la Nacién y no actividad empresarial del Estado,
esta Sala considera que, por su naturaleza, los medios probatorios que obran
en el expediente y de conformidad con el marco legal vigente, los servicios de
formacion de pilotos civiles y personal civil aeronautico llevados a cabo por
la Escuela de Aviacion Civil del Pera si constituyen actividad empresarial del
Estado. Adicionalmente, se ha corroborado que no existe una ley que autorice
a la Fuerza Aérea del Peru y/o al Ministerio de Defensa a prestar dichos
servicios, por lo que dicha actividad resulta contraria a lo dispuesto por el
articulo 60 de la Constitucion Politica del Peru.

De igual manera, se SANCIONA a la Fuerza Aérea del Pera y al Ministerio de
Defensa con una multa solidaria de venintiuno punto once (21.11) Unidades
Impositivas Tributarias y se les ORDENA, en calidad de medida correctiva, el
cese definitivo e inmediato de la prestacién de los servicios de formacion de
pilotos civiles y personal civil aeronautico a través de la Escuela de Aviacion
Civil del Peru, en tanto no cumplan con los requisitos previstos en el articulo
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60 de la Constitucion Politica del Perd.

Finalmente, se declara IMPROCEDENTE la solicitud de Master of the Sky
S.A.C. y del sefior Alexander Edixson Lopez Vilela respecto del pago de las
costas y costos en los que hayan incurrido durante la tramitacion del presente
procedimiento.

Lo anterior, ya que, de acuerdo con el articulo 413 del Texto Unico Ordenado
del Codigo Procesal Civil, aprobado a través de la Resolucion Ministerial 010-
93-JUS y aplicable supletoriamente al presente procedimiento, el Poder
Ejecutivo esta exento de la condena en costas y costos.

SANCION: VEINTIUNO PUNTO ONCE (21.11) UNIDADES IMPOSITIVAS
TRIBUTARIAS

Lima, 18 de mayo de 2017
l. ANTECEDENTES

1. El 6 de noviembre de 2015, Escuela Peruana de Aviacion Civil S.A. (en
adelante, la ESPAC), Master of the Sky S.A.C. y el sefior Alexander Edixson
Lépez Vilela (en adelante, las denunciantes) denunciaron a la Fuerza Aérea
del Pera (en adelante, la FAP) ante la Comisién de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal (en adelante, la Comisién), por la presunta comisién de
actos de competencia desleal en la modalidad de violacibn de normas por
infraccion al articulo 60 de la Constituciébn Politica del Perd, supuesto
contemplado en el numeral 14.3 del articulo 14 del Decreto Legislativo 1044,
Ley de Represién de la Competencia Desleal (en adelante, la Ley de
Represion de la Competencia Desleal):

0) Segun las denunciantes, la Escuela de Aviacion Civil del Pera (en
adelante, la EDACI) seria una unidad organica dependiente del
Comando de Operaciones de la FAP, que estaria realizando actividad
empresarial no subsidiaria mediante la prestacion de servicios de
instruccion, consistentes en brindar clases tedricas y practicas a
cualquier ciudadano, para la formacién de pilotos civiles y personal
aeronautico en el pais.

(i) La autorizacion de funcionamiento de la EDACI habria sido otorgada
Unicamente mediante resoluciones directorales de la Direccién General
de Aeronautica Civil (en adelante, la DGAC) del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC), a pesar de que
no existiria ninguna Ley aprobada por el Congreso de la Republica que
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autorice su creacion y/o funcionamiento bajo un criterio de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional.

(i)  Ademas, alegaron que la EDACI tampoco cumpliria con un rol
subsidiario en el sector de escuelas privadas, dado que en el mercado
existiria suficiente oferta privada para atender la demanda del sector.

Las denunciantes solicitaron a la Comision, en calidad de medidas correctivas:
(i) el cese definitivo, por parte de la EDACI de la FAP, de la actividad de brindar
servicios educativos de formacién de pilotos y personal civil aeronautico, (ii) el
cierre definitivo de la referida escuela y (iii) la publicaciéon de la resolucién
condenatoria. Asimismo, solicitaron a la Comision que ordene a la imputada el
pago de las costas y costos en los que incurrieran durante el tramite del
presente procedimiento.

A través de la Resolucion s/n de fecha 16 de diciembre de 2015, la Secretaria
Técnica de la Comisién admitié a tramite la denuncia e imput6d a la FAP y al
Ministerio de Defensa (en adelante, el MINDEF) la presunta comisién de actos
de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, ya que, a
través de la EDACI, brindarian el servicio de formacion de pilotos civiles y
personal civil aeronautico, sin cumplir con los requisitos establecidos en el
articulo 60 de la Constitucion.

El 15 de enero de 2016, el MINDEF present6 su escrito de descargos,
alegando lo siguiente:

0] Desde sus origenes, la EDACI tuvo como obijetivo la formacién del
personal técnico especializado necesario para los servicios de aviacion
civil y por dicho motivo se le habria encargado la preparacion y
entrenamiento de dicho personal, con el fin de conservar la reserva area
nacional.

(i) Al respecto, el articulo 118 del Reglamento de la FAP, aprobado por
Decreto Supremo 017-2014-DE sefiala que la EDACI “es la unidad
organica dependiente del Comando de Operaciones, responsable de
formar pilotos civiles y personal civil aeronautico, en provecho del
desarrollo de la aviacion civil y aerodeportiva, y capacitarlos para
conformar la reserva aérea de acuerdo con los intereses del pais, asi
como cumplir con las operaciones aéreas que disponga la Superioridad”
Yy, por su parte, el articulo 119 de dicho reglamento enumera entre sus
funciones el “coordinar con la Direccion de Reserva y Movilizacion de la
FAP sobre los requerimientos relacionados con la reserva aérea”.
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De otro lado, el articulo 20 del Decreto Legislativo 1139, Ley de la FAP,
sefiala que el personal de reserva estid constituido por aquel que
requiere la FAP, al cual organiza, entrena y emplea para el
cumplimiento de sus funciones, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion especifica sobre la materia. Ademas, las funciones
encargadas a la EDACI tendrian concordancia con la Ley 28101, Ley
de Movilizacion Nacional.

Asi, se puede colegir que la FAP, a través de la EDACI, permite cubrir
las necesidades de reserva area nacional en funcién de los objetivos y
las politicas de Seguridad y Defensa Nacional, a través de la formacion
de pilotos civiles y personal civil aerondutico.

Debido a lo anterior, la EDACI realizaria una funcién publica y no
actividad empresarial, por lo que la denuncia interpuesta en su contra
seria improcedente.

En la misma fecha, la FAP presenté sus descargos, sefalando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iif)

El articulo 163 de la Constitucion sefiala que “el Estado garantiza la
seqguridad de la Nacion” y el articulo 168 que ‘las Fuerzas Armadas
organizan sus reservas Yy disponen de ellas segun las necesidades de
la Defensa Nacional, de acuerdo a ley”.

Asi, la EDACI no realizaria actividad empresarial ni directa ni indirecta,
dado que su finalidad seria instruir a los pilotos que pasarian a ser parte
de la reserva aérea y, de esta manera, contribuir con la defensa
nacional, de conformidad con la Ley de Movilizacion Nacional, segun la
cual ésta no solo seria competencia de la FAP sino también de las
personas que conformarian la reserva aérea.

Existirian dos tipos de reserva area: (i) organica (el conjunto de militares
formados por la FAP en situacion de retiro, que se encontrarian en dicha
situacion hasta cinco (5) afios después de haber pasado a retiro) y (ii)
de apoyo (el personal civil formado por la FAP como pilotos civiles y
aeronauticos, quienes se encuentran en reserva durante cinco (5)
afnos).

Mediante Resolucion 0134-2016/CD1-INDECOPI del 22 de junio de 2016, la
Comision declard, por voto en mayoria:, improcedente la denuncia presentada
contra la FAP y el MINDEF, por los siguientes argumentos:

De acuerdo con el voto en discordia del sefior José Tavera Colugna, miembro de la Comisién, debido a que el articulo
5 de la Ley de la Represion de la Competencia Desleal recoge el principio de primacia de la realidad y, adicionalmente,
debido a que el articulo 118 del Reglamento de la Ley de la FAP sefiala expresamente que “la Escuela de Aviacion
Civil es la unidad organica dependiente del Comando de Operaciones, responsable de formar pilotos civiles y personal
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El articulo 7 de la Ley de la FAP estableceria que, a través de su
Comandancia General, la FAP tiene como funcién organizar, entrenar y
emplear a la reserva aérea. El articulo 20 de la misma ley estableceria
gue el personal de la Reserva de la FAP esta constituido por aquel que
requiere dicha institucion, al cual organiza, entrena y emplea para el
cumplimiento de sus funciones, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion especifica sobre la materia.

De lo anterior se podria concluir que la reserva recogida en la Ley del
Servicio Militar no podria obviar un aspecto relevante de la reserva
aérea, esto es, que ésta tiene que incluir necesariamente a aquellos
gue han sido entrenados por la propia FAP. Esto significa que la
clasificacion recogida en el articulo 68 de la Ley del Servicio Militar es
complementada por la Ley de la FAP, por lo que deben de analizarse
en su conjunto.

Asi, se podria concluir que dentro del ambito de la reserva aérea se
encuentran igualmente aquellos que pertenecen a la reserva disponible,
es decir, todos los peruanos en edad militar (que no han realizado el
servicio militar, dado que de ser este el caso serian parte de la reserva
organica o de la reserva de apoyo) que pueden ser empleados para
cualquier otra actividad que requiera la Defensa Nacional, pero que han
sido entrenados por la propia FAP.

Conforme a lo anterior, la reserva aérea disponible de la FAP cuenta
con personal que no ha realizado el servicio militar (es decir, civiles)
pero que han sido formados en sus destrezas en aire por dicha
institucion.

Por lo sefialado, las actividades cuestionadas en el presente
procedimiento constituirian el ejercicio de una potestad de ius imperium
respecto de la formacién de la reserva aérea disponible con que cuenta
la nacién y no una actividad empresarial del Estado.

El 18 de julio de 2016, las denunciantes apelaron la Resolucién 0134-
2016/CD1-INDECOPI, basandose en los siguientes fundamentos:

civil aerondutico, en provecho del desarrollo de la aviacién civil y aerodeportiva”, se puede concluir que la EDACI es
una unidad de la FAP y del MINDEF orientada a prestar el servicio de formacién de pilotos y personal civil aeronautico
en el mercado a cambio de una contraprestacion.

Adicionalmente, debido a que las imputadas no cumplen con lo dispuesto por el articulo 60 de la Constitucion, en el
sentido de que sus actividades empresariales se encuentren autorizadas por una ley expresa, dicho miembro de la
Comision estimé que corresponderia declarar fundada la denuncia.

5/36



(i)

(ii)

(iif)

(iv)

v)
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El articulo 5 del Decreto Legislativo 1044 recoge el principio de primacia
de la realidad, a través del cual se autoriza a la autoridad administrativa
a determinar la verdadera naturaleza de las conductas investigadas,
atendiendo a las situaciones y relaciones econdémicas que se
pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. Asi, se pone de
manifiesto el real corte empresarial de las actividades que desarrolla la
EDACI, autorizadas por la DGAC.

La Comision interpretdé erroneamente la Ley del Servicio Militar al
considerar que la actividad desarrollada por la EDACI es de ius
imperium, estimando que la formacion de la reserva disponible es parte
de la defensa nacional, encomendada a las Fuerzas Armadas por
mandato constitucional. Sin embargo, la definicibn de reserva
disponible y el procedimiento para su llamamiento y movilizacién
establecidos en los articulos 63 al 73 de la Ley del Servicio Militar, asi
como de los articulos 118 al 127 de su reglamento, difiere de dicho
razonamiento.

La EDACI no forma ninguna reserva aérea en la realidad. Al respecto,
el articulo 119 del Reglamento de la FAP sefiala como funcién
especifica de la EDACI “Desarrollar el proceso de ensefianza-
aprendizaje integral y cientifica en la formacién del piloto civil y personal
aeronautico, de acuerdo con las regulaciones aprobadas por la
Direccion General de Aeronautica Civil, con la finalidad de permitirles la
obtencion de las licencias y habilitaciones correspondientes”.

Por su parte, la Ley 27261, Ley de Aeronautica Civil, sefiala en su
articulo 5 que la actividad aeronautica civil esta reservada al sector
privado, lo que significa que ninguna entidad estatal puede desarrollar
dicha actividad empresarial sino esta autorizada por ley. Dado que la
formacion de pilotos civiles es una funcion especifica de la EDACI, la
misma deberia regirse por la referida norma de aeronautica civil.

Ademas, el articulo 38 de la referida Ley de Aeronautica Civil sefiala
gue incluso las naves de propiedad del Estado que realicen actividades
aeronauticas civiles son consideradas naves civiles. Por su parte, la
quinta disposicion transitoria y final de dicha norma habilit6 a la empresa
TANS a prestar el servicio de transporte aéreo de forma subsidiaria. En
dicho supuesto si se cumplio con el requisito de ley expresa del articulo
60 de la Constitucion.

El 7 de noviembre 2016, el MINDEF absolvi6 el traslado de la apelacién,
alegando lo siguiente:
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En los articulos 118 y 119 del Reglamento de la Ley de la FAP se define
a la EDACI y se establecen sus funciones. Asimismo, el articulo 20 de
la Ley de la FAP establece que el Personal de Reserva de la FAP esta
constituido por aquel que requiere dicha institucion, al cual organiza,
entrena y emplea para el cumplimiento de sus funciones.

La EDACI entrena pilotos civiles y personal civil aeronautico como una
Unidad Organica de la FAP para capacitarlos y conformar la Reserva
Aérea Disponible de dicha institucion armada.

La EDACI no tiene como finalidad lucrar con la formacion de pilotos
civiles sino, por el contrario, su objetivo es atraer a aquellos que tengan
interés en formar parte de la Reserva Aérea brindandoles una formacién
para desempefarse como pilotos civiles y personal civil aerondutico,
siendo ese el beneficio que se brinda a aquellos que busquen
coadyuvar a la defensa nacional sin necesariamente ser parte de las
Fuerzas Armadas.

El 16 de noviembre de 2016, la FAP absolvio el traslado de la apelacion, sobre
la base de los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

La Ley de Reserva y Movilizacion es la norma que ampara el trabajo
diario de la EDACI. La tarea que cumple la EDACI es la formacion de
pilotos para la reserva aérea.

La funcion de la Fuerza Aérea sélo podra ser cumplida si los 6rganos
gue la conforman cumplen con sus tareas, entre ellas la EDACI, con la
formacion de pilotos para la reserva aérea, hecho que ha quedado
acreditado con la interpretacion de la Comision.

Todos somos parte de la reserva aérea, seamos 0 no pilotos, en
nuestras capacidades podemos y debemos ofrecer un servicio a la
patria cuando ésta lo necesita, es asi que la EDACI forma a pilotos no
sélo por un tema de especialidad, sino de espiritu patrio.

La DGAC los evaluo6 y aprobé como escuela de formacion de pilotos,
autorizando a su escuela y a sus aviones de formacion. Las
denunciantes han reconocido que el maximo 6rgano que rige la aviacion
civil es la DGAC, por lo que no podrian cuestionar las motivaciones de
dicha institucién en el presente procedimiento.

Asimismo, en dicho escrito, la FAP solicitd a la Sala Especializada en Defensa

de la Competencia (en adelante, la Sala) que se le conceda el uso de la
palabra.
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El 28 de febrero de 2017 tuvo lugar la audiencia de informe oral solicitada por
el MINDEF, con la participacion de los representantes de la FAP y del MINDEF.

El 28 de febrero de 2017, la ESPAC presentd un escrito solicitando que se la
tenga por desistida de la denuncia y del recurso de apelacion interpuesto
contra la Resolucion 0134-2016/CD1-INDECOPI.

El 7 de marzo de 2017, las denunciantes presentaron un escrito solicitando
gue se revogue la decision de la primera instancia y que, reformandola se
declare fundada su denuncia. Asimismo, reiteraron los argumentos esgrimidos
durante la tramitacién del presente procedimiento y adjuntaron, en calidad de
anexos: (i) los Apéndices Ay B de la RAP 141, en los que se sefialarian los
requisitos y cursos que debe contener todo programa de piloto comercial y
privado a dictarse en cualquier centro de instruccién de Pilotos y que deben
ser debidamente aprobados por la DGAC,; (ii) el Oficio 1207-2016-MTC/04.02,
elaborado por el Director de Certificaciones y Autorizaciones de la DGAC y en
el que se informa que entre los afios 2011 y 2016 ciento cincuenta y un (151)
alumnos concluyeron el curso de piloto comercial y privado dictado por la
EDACI; (iii) el directorio de centros de instruccion a julio de 2016, en el que se
consignan las 12 escuelas que dictarian el curso de piloto privado y comercial;
y (iv) un folleto o triptico impreso que la EDACI repartiria y con el que
promocionaria e invitaria a la ciudadania a seguir el curso de instruccion de
piloto privado y comercial, a fin de poder trabajar en lineas aéreas comerciales.

El 7 de marzo de 2017, la FAP present6 un escrito solicitando que se confirme
el pronunciamiento de la primera instancia, que declaré improcedente la
denuncia. Asimismo, reiter6 que la EDACI cumple con una funcién
constitucional de formacion de la reserva aérea nacional y sefialé que,
conforme al articulo 263 de la Constitucidn, una de las tareas fundamentales
del Estado consiste en garantizar la seguridad de la Nacién, a través de un
sistema de Defensa Nacional.

Por ultimo, en dicho escrito, la FAP sefald que, de la Constitucion, la Ley de
Reserva Nacional y la Ley de la FAP, se desprenderia que la EDACI entrena
pilotos civiles y personal civil aeronautico como una unidad organica de la FAP,
con la finalidad de capacitarlos para que formen parte de su reserva aérea
disponible. En ese sentido, su labor se enmarcaria dentro de lo establecido por
el articulo 72 del Reglamento de Organizacion y Funciones del MINDEF y por
el articulo 7 de la Ley de la FAP.

El 16 de marzo de 2017, la FAP y el MINDEF presentaron la informacién
referida al monto de los ingresos brutos, expresados en Soles, percibidos por
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la EDACI durante el afio fiscal 2016, en respuesta al requerimiento cursado
por la Secretaria Técnica de la Sala a través del Oficio 0016-2017/SDC.

CUESTIONES EN DISCUSION

Luego de analizar los argumentos expuestos en la apelacion, y revisar los
actuados del caso, la Sala considera que a fin de resolver el presente caso es
necesario:

() Determinar si corresponde confirmar la Resolucién 0134-2016/CD1-
INDECOPI, en el extremo que declaré improcedente la denuncia
interpuesta por las denunciantes en contra de la FAP y el MINDEF.

(i) De ser el caso, analizar si la FAP y el MINDEF cometieron actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

(i)  De ser el caso, determinar la sancién a ser impuesta y establecer las
medidas correctivas pertinentes.

(iv)  De ser el caso, evaluar la pertinencia de ordenar el pago de las costas
y costos en los que incurran las denunciantes durante la tramitacion del
presente procedimiento.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre los actos de competencia desleal por infraccion al principio de
subsidiariedad en la actividad empresarial del Estado

[11.1.1 Marco Tebrico

18.

19.

De manera previa al desarrollo de la metodologia de aplicaciéon del articulo
14.3 de la Ley de Represion de Competencia Desleal, esta Sala considera
pertinente desarrollar el marco tedrico del principio de subsidiariedad, a efectos
de explicar el grado de intervencion del Estado en la economia del pais.

Principio de subsidiariedad vy su expresién en materia econémica

El principio de subsidiariedad estd reconocido en el articulo 60 de la
Constitucionz?, el cual senala que “(...) s6lo autorizado por ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o

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. 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.
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indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional”.

De acuerdo a lo sefialado en el texto constitucional, la intervencion econémica
del Estado es excepcional, debido a que se limita su capacidad de intervenir
en el mercado como agente econdmico, esto es, proveedor de bienes y
servicios.

La limitacién sefialada tiene como respaldo el modelo de Economia Social de
Mercado recogido por la Constitucion:, que otorga una proteccion prevalente a
las diversas libertades 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 a través de los
mercados (y en particular, del sistema de precios), conservando el Estado s6lo
una funcion residual o subsidiarias. De esta forma, la iniciativa privada ejerce
un rol protagonico en el mercado, mientras que al Estado se le asigna
principalmente promover esta iniciativa.

La exigencia constitucional de rol subsidiario del Estado es también un limite
gue evita se sobredimensione y destine recursos publicos a la producciéon 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.

Otra razén tipicamente aceptada que justifica el principio de subsidiariedad de
la actividad econdmica del Estado es que la gestion de las empresas estatales
o de las actividades econémicas brindadas por las entidades publicas no suele
ser eficiente si se compara con las actividades privadas.

En efecto, la administracion publica no necesariamente maximiza la
rentabilidad patrimonial como lo hace la empresa privada. Las empresas e

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 actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.-

Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.

Asi lo ha reconocido 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, sefialo
que “Debe enfatizarse que la intervencién de las autoridades publicas en el campo econdémico, 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.”
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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 comun que algunos servicios publicos se presten
por debajo de su costo, ya que las pérdidas se sufragan con los recursos del
Estado.

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

Si bien es cierto, en la mayoria de casos la actividad econdémica que realiza el
Estado como proveedor de bienes o servicios no alcanza niveles optimos de
eficiencia econdmica por su esquema de gestidn, es importante precisar que

Como sefala el profesor Arifio, “(h)a sido una tentacioén 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, Gestion Publica, Regulacién
Econdémica).” Editorial Comares. Granada. 2004. Pg. 461.

Por su parte, Hauriou también refiere que la empresa estatal favorece el uso del denominado spoilsystem o “sistema
de los despojos”, nombre con el cual se denomina aquel escenario en que el partido ganador de las elecciones, al
asumir el gobierno, ocupa gran parte de los cargos directivos de las entidades estatales o empresariales del Estado.

HAURIOU, André. “Derecho Constitucional e instituciones politicas”. Editorial Ariel. Barcelona. 1980. Pg. 539.

Vickers y Yarrow sefialan que esta estructura dual de intereses que convive en una empresa publica genera gque los
funcionarios que las supervisan prefieran en la mayoria de los casos la obtencion 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 propdsito 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 motivaciéon en perseguir la rentabilidad. A su vez, estos argumentos, cominmente, 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 propoésitos
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.

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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el modelo de intervencién subsidiaria acepta que la actividad empresarial del
Estado se encuentre excepcionalmente justificadas. En efecto, las actividades
econdmicas subsidiarias desarrolladas por empresas publicas o entidades
estatales son aceptadas, en tanto tengan como objeto satisfacer la demanda
de bienes o servicios desatendida por los privados y cuya provision reviste un
alto interés publico.

Una razén adicional que sustenta que la actividad econOmica estatal sea
subsidiaria es que, por lo general -como lo sefialan distintos autores- la
participacion del Estado tiende a distorsionar la leal competencia. Asi, cuando
el Estado concurre con privados en el mercado, su permanencia suele
depender de un esquema que le permite actuar en situacion de ventaja artificial
sobre sus competidores, dado que puede entre otros: (i) acceder a privilegios
de financiacion con respaldo de los fondos publicos (subsidios), (ii) ofrecer
precios por debajo de determinados niveles de costos, (iii) percibir
ampliaciones de capital para soportar los déficits que su gestion genera, (iv)
no incurrir en costos fijos pues en algunos casos se limitan a usar la
infraestructura estatal instalada para prestar el servicio y, en otros casos,
pueden recibir privilegios juridicos respecto de los particularesx.

Metodologia de aplicacién

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

10

11

12

Stiglitz plantea que las empresas privadas tienen como objetivo (en principio) maximizar beneficios, mientras que las
publicas tienen objetivos econémicos y no econémicos. Asi pues, una empresa publica puede, deliberadamente,
completar plenamente su objetivo no econémico a costa de tener pérdidas. Por tanto, es dificil la comparacién 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 14 de octubre de 2015).

DECRETO LEGISLATIVO 1033 - LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

Articulo 25.- De la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal.-

Corresponde a la Comision de Fiscalizacion 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.- Apelacién 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. (...)

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
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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, el cual cuenta con un
supuesto particular recogido en el articulo 14.3, que sefiala lo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

“La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con
infraccion al articulo 60 de la Constitucion Politica del Pert configura un acto de violacién
de normas que sera determinado por las autoridades que aplican la presente Ley. 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
econOmica desplegada por el Estado se ajuste a lo indicado en el mandato de
subsidiariedad previsto en el articulo 60 de la Constitucion.

Por Resolucion 3134-2010/SC1-INDECOPI del 29 de noviembre de 2010=, la
Sala desarroll6 la metodologia de aplicacion del articulo 14.3 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, la cual 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
empresarial. En caso contrario, 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.

Siguiendo con la metodologia de analisis previamente mencionada, en el
supuesto que la actividad estatal desarrollada tiene por efecto o finalidad, de
modo directo o indirecto, concurrir en el mercado, ofreciendo bienes o servicios
a cambio de una contraprestaciéon econdmica, se continuara con el siguiente
nivel de analisis, en virtud del cual se debe verificar que dicha iniciativa se
adecle a los limites impuestos por el articulo 60 de la Constitucion. Asi,
correspondera constatar los siguientes tres requisitos:

13

Articulo 24.- Las autoridades.-

24.1.- En primera instancia administrativa la autoridad es la Comisién, entendiendo por ésta a la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal y a las Comisiones de las Oficinas Regionales del INDECOPI en las que se
desconcentren las funciones de aquélla, segun la competencia territorial que sea determinada.

()

24.2.- En segunda instancia administrativa la autoridad es el Tribunal, entendiendo por éste al Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del INDECOPI.

Articulo 52.- Parametros de la sancion.-

52.1.- Larealizacién de actos de competencia desleal constituye una infraccién a las disposiciones de la presente Ley
y sera sancionada por la Comision (...).

Articulo 55.- Medidas correctivas.-

55.1.- Ademas de la sancién que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desleal, la Comision podra
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado (...).

Asimismo véase las siguientes resoluciones que contienen dicho criterio: Resolucion 2470-2010/SC1-INDECOPI,

Resolucion 2471-2010/SC1-INDECOPI, Resolucion 2472-2010/SC1-INDECOPI, Resolucion 2473-2010/SC1-
INDECOPI, Resolucién 2549-2010/SC1-INDECOPI y Resolucién 2550-2010/SC1-INDECOPI.
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(i) El primero, de tipo formal, exige que la realizacién de la actividad
empresarial estatal esté autorizada por ley expresa aprobada por el
Congreso de la Republica. 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 admitiéendose autorizaciones tacitas ni
interpretaciones analdgicas o extensivas de la misma;

(i) el segundo requisito es de fondo e implica verificar el caracter
subsidiario de la actividad empresarial del Estado, esto es, que la
actuacion del Estado como agente econdmico en determinado mercado
se realiza ante la ausencia real o potencial de oferta privada para atender
dicha demanda; vy,

(i) el tercer elemento consiste en constatar si el objetivo que la actividad
econdmica pretende satisfacer reviste un alto interés publico o una
manifiesta conveniencia nacionalx.

Cabe resaltar que, segun lo dispuesto por el articulo 14.3 de la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, para que se configure el supuesto de
violacion de normas no es necesario que se acredite la obtencion de una
ventaja competitiva significativa, bastando que la actividad empresarial estatal
vulnere el articulo 60 de la Constitucion.

En linea con lo anterior, la intervencion empresarial del Estado sera licita sélo
en caso que supere cada uno de los tres requisitos mencionados. De lo
contrario, nos encontraremos ante un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas por infraccion al articulo 60 de la
Constitucion, conforme lo establece el articulo 14.3 de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal.

Atendiendo a que las partes han discutido si la EDACI realiza actividad
empresarial o si, por el contrario, se trata de una actividad propia del ius
imperium de la FAP, conviene precisar dicho punto a fin de evaluar si la misma
se encuentra dentro de los limites de subsidiariedad establecidos en el articulo
60 de la Constitucién Politica del Pera.

La actividad empresarial del Estado

14

Con relacion a este tercer elemento, cabe precisar que la autoridad de competencia se limitara 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, sélo si la ley no precisa la justificacion se incumplira este requisito.
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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 econémicas se arregle
al ordenamiento y resolviendo los conflictos que puedan surgir.

Sin embargo, el Estado también puede intervenir en los mercados
desarrollando actividades econdmicas, es decir, como un ofertante de bienes

Y Servicioss.

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

Ahora bien, se incluira dentro de la categoria de actividad empresarial toda
actuacion estatal que se encuentre dirigida a la produccién, distribucion,
desarrollo o intercambio de productos o servicios de cualquier indole, siempre
y cuando no constituya el ejercicio de una potestad de ius imperium ni califique
como una prestacién asistencial.

Es importante sefialar que la actividad econémica que desarrolle el Estado
es independiente del &nimo lucrativo y de la forma juridica que adopte el
prestador del bien o servicio®* En efecto, el fin no lucrativo no excluye la
posibilidad de realizar actividad empresarial, pues, en cumplimiento de
diversos fines no lucrativos, tales como religiosos o caritativos, organizaciones
como asociaciones o fundaciones pueden organizarse y proveer bienes o
servicios en el mercado.

15

16

RESOLUCION JEFATURAL 024-2010-INEI-ADOPTAN LA CLASIFICACION INDUSTRIAL INTERNACIONAL
UNIFORME DE TODAS LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS (CIIU REVISION 4) EN LA ELABORACION DE
ESTADISTICAS OFICIALES

Actividad econémica

La actividad econdmica esté directamente ligada a la nocién de produccién: no hay produccion sin actividad. Producir
es crear bienes o suministrar servicios, utilizando otros bienes y servicios, dentro de un proceso de produccién que
requiere factores (materias primas, trabajo y capital fijo, entre otros). (...).

Empresa

Se entiende por empresa una entidad institucional en su calidad de productora de bienes y servicios. (...).

En esa misma linea, cabe mencionar 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 aplicacion de las normas de la Ley, se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

(.-)

f) Actividad Empresarial.- Actividad econémica, habitual y auténoma en la que confluyen los factores de
produccioén, capital y trabajo, desarrollada con el objeto de producir bienes o prestar servicios.”
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A modo de ejemplo, en la Resolucion 1382-2007/TDC-INDECOPI del 6 de
agosto de 2007, la Sala sefialé que el hecho que la Asociacion Catdlica
Educativa “Hogar de Cristo” cumpliera un rol humanitario sin animo de lucro
no constituia un obstaculo para que se le aplique la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

En la misma linea, la Ley de Represion de la Competencia Desleal
expresamente sefiala en la definicion de su &mbito subjetivo que sus
disposiciones son aplicables a todo tipo de entidades privadas o publicas
gue desarrollen actividades econdémicas, con o sin fines de lucro, tal como
se detalla a continuacion:

DECRETO LEGISLATIVO 1044-LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

“Articulo 3.- Ambito de aplicacion subjetivo.-

3.1.- La presente Ley se aplica a todas las personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares, patrimonios autonomos u otras entidades, de derecho publico o privado,
estatales o no estatales, con o sin fines de lucro, que oferten o demanden bienes o
servicios 0 cuyos asociados, afiliados o agremiados realicen actividad econdmica en
el mercado. En el caso de organizaciones de hecho o sociedades irregulares, se aplica
sobre sus gestores”.

(Enfasis agregado)

También, en esta materia, la Gerencia de Estudios Economicos del Indecopi
ha sostenido que:

“La actividad empresarial del Estado puede desarrollarse a través de alguna forma
juridica reconocida por la Ley General de Sociedades, es decir, mediante sociedades
formalmente constituidas, o sino, directamente a través de entidades del sector publico
que realizan actividades comerciales a través de organismos que forman parte de la
administracién publica y que venden productos o servicios™.

En este punto, se desprende que lo relevante en el analisis de la conducta
denunciada no es la forma juridica de la entidad, sino la actividad
realizada en un mercado, cualquiera que ésta sea.

También es preciso sefialar que no importa cudl sea la forma juridica que
adopte la entidad que presta los bienes y servicios, debido a que no es privativa
de las empresas publicas, pues incluso una entidad de la Administracién
Publica puede desempefiar actividades empresariales. Resulta suficiente
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 o
servicio que satisface necesidades de los consumidores.

17

GERENCIA DE ESTUDIOS ECONOMICOS DEL INDECOPI. Evaluacion de las condiciones para el desarrollo de
actividad empresarial del Estado: Banco de la Nacién S.A. Informe No. 045-2002/GEE, del 17 de junio de 2002. P. 7.
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Esta idea es recogida por el articulo 14.3 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, el cual precisa que son dos los tipos de sujetos que
pueden infringir el mandato de subsidiariedad econdmica: (i) las empresas
estatales; vy, (ii) las entidades publicas que desarrollan actividad empresarial,
es decir, que concurren en el mercado ofreciendo bienes o servicios.

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 Estadoz.

Como ha sido indicado, la actividad empresarial debe diferenciarse de la
denominada “actividad estatal de autoridad publica”, que es aquella que se
manifiesta en el ejercicio estatal de ius imperium o atribuciones soberanas.

Sobre el particular, Garcia Trevijano define como una atribucion soberana o
prerrogativa de autoridad publica a “aquella que se desarrolla en la
consecucién 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™.

La actividad de ius imperium, que por esencia es de titularidad reservada
del Estado, tiene entre sus tipicas manifestaciones las siguientes: la funcion
legislativa (expedicion de normas con rango legal o reglamentario), la
administracion del sistema de defensa nacional, la imparticion de justicia, el

18

19

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 anénimas,
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 creacién 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.

TREVIJANO GARCIA, J. A. “Tratado de derecho administrativo”. Editorial RDP. Madrid. 1971. P4gs. 20 y ss.
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otorgamiento de titulos habilitantes, entre otros ejemplos=. Ello, toda vez que
el Estado desempefia las funciones propias del concepto clasico de soberania.

De otro lado, también debe descartarse de la calificacion de empresarial a
aquel grupo de prestaciones brindadas por el Estado que son denominadas
por la doctrina como “asistenciales o sociales”.

La actividad de corte asistencial comprende a todas aquellas prestaciones de
bienes o servicios que tienen la particularidad de ser requeridas con fines
sociales, esto es, su finalidad es equilibrar diferencias en los sectores mas
necesitados de la comunidad, garantizando e impulsando el acceso universal
a determinados derechos fundamentales de corte social=.

Con relacién a ello, la doctrina sostiene que “(...) en el Estado Social de
Derecho los poderes publicos asumen la responsabilidad de
proporcionar_a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones vy
servicios publicos adecuados para atender sus necesidades vitales.”
(énfasis afiadido)=.

Ademas, en diversas resoluciones, la Sala ha sefialado que el rasgo distintivo
de los servicios asistenciales es que son prestaciones de bienes 0 servicios
gue el Estado, por mandato constitucional, se encuentra obligado a brindar a
los particulares de méas bajos recursos de forma ineludible=.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea comparte este parecer, pues
al delimitar la definicion de actividad empresarial, ha sostenido que las
prestaciones asistenciales no califican como empresariales, en la medida que,
a través de ellas, el Estado cumple compromisos sociales, esto es, funciones
que constituyen expresion del Estado Social de Derecho que inspira a la
organizacion politica.»

20

21

22

23

24

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 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.

Cfr.. GARRIDO FALLA, Fernando. “Tratado de Derecho Administrativo”. Volumen Il. Madrid: Tecnos, 1992, pp. 347-
376.

Ver: KRESALJA ROSSELLO, Baldo y César OCHOA CARDICH. “Derecho Constitucional Econémico”. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perud, 2009, p. 239.

Ver: Resolucién 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.

Ver Sentencia del 17 de febrero de 1993, correspondiente al Asunto Poucet y Pistre.
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Al respecto, entre estas prestaciones obligatorias tenemos a aquellas
recogidas en el Titulo I, Capitulo Il de la Constitucion, y que corresponden a la
provision de niveles minimos de salud, educacion y seguridad social=.

El hecho que el aparato estatal se encuentre en la obligacion de brindar estos
servicios a los ciudadanos méas necesitados bajo el rasgo de continuidad y
universalidad provoca que sobre este tipo de prestaciones no sea viable aplicar
el mandato de subsidiariedad previsto en el articulo 60 de la Constitucion.

En efecto, si el objeto del andlisis de subsidiariedad econdmica consiste en
identificar aquellas actividades estatales en las que es oportuno que el Estado
deje de brindar el producto o servicio por existir oferta privada suficiente, en el
caso de los servicios asistenciales no cabe hacer este analisis por la sencilla
razén de que el Estado no tiene mas opcion que brindar el servicio. De otro
modo, estaria evitando cumplir una obligacion prevista por disposicion
constitucional.

Conforme a lo expuesto, si la actividad desarrollada por el Estado responde al
ejercicio de funciones de ius imperium o a la provisién obligatoria de servicios
basicos asistenciales, esta no podr4 ser considerada como actividad
empresarial.

Por consiguiente, teniendo en consideracion lo expuesto, corresponde a la

Sala determinar si la actividad realizada por la FAP a través de la EDACI
califica como una actividad de ius imperium, asistencial o empresarial.

Aplicacién al caso en concreto

Actividad de ius imperium

25

El Titulo I, Capitulo Il de la Constitucion Politica del Pert, se denomina “De los Derechos Sociales y Econémicos”.
Los principales dispositivos que demuestran la existencia de una obligacion ineludible a cargo del Estado en los
sectores salud, educativo y de seguridad social son los dos siguientes:

“Articulo 11.- Libre acceso a las prestaciones de salud y pensiones.- El Estado garantiza el libre acceso a
prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su
eficaz funcionamiento.

(...)

Articulo 17.- Obligatoriedad de la educacién inicial, primaria y secundaria.- La educacion inicial, primaria y
secundaria son obligatorias. En las instituciones del Estado, la educacién es gratuita. En las universidades
publicas el Estado garantiza el derecho a educarse gratuitamente a los alumnos que mantengan un rendimiento
satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos necesarios para cubrir los costos de educacion.”

Asimismo, en su articulo 58 la Carta Fundamental recoge un catalogo enunciativo de areas en las cuales el Estado
debe actuar prioritariamente. Entre estas areas se distinguen, nuevamente, las vinculadas a los derechos sociales
contenidos en el Titulo I, Capitulo Il (salud, educacion y seguridad social):

“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 actia principalmente en las areas de promociéon de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.” (subrayado agregado)
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A través de la Resolucion 0134-2016/CD1-INDECOPI del 22 de junio de 2016,
la Comision declaré improcedente la denuncia interpuesta por las
denunciantes en contra de la FAP y del MINDEF por la supuesta comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, por la
presunta infraccion del articulo 60 de la Constitucion Politica del Peru.

A criterio de la Comision, las actividades cuestionadas en el presente
procedimiento, esto es, la formacion de pilotos civiles y de personal civil
aeronautico por parte de la EDACI, constituirian el ejercicio de una potestad
de ius imperium respecto de la formacion de la reserva aérea disponible con
gue cuenta la nacién y no actividad empresarial del Estado.

La primera instancia citd el articulo 7 de la Ley de la FAP que establece que,
a traves de su Comandancia General, la FAP tiene como funcién organizar,
entrenar y emplear la reserva aérea.

Adicionalmente, trajo a colacion el articulo 20 de esta misma ley, que establece
que el personal de la reserva de la FAP esta constituido por aquel que requiere
dicha institucion, al cual organiza, entrena y emplea para el cumplimiento de
sus funciones, de acuerdo con lo establecido en la legislacion especifica sobre
la materia.

En ese sentido, de la lectura conjunta de dichas normas, la Comision concluyo
gue quienes conforman la Reserva Disponible referida en la Ley del Servicio
Militar debia incluir necesariamente a aquellos que han sido entrenados por la
propia FAP, funcién que, de conformidad con el articulo 118 del Reglamento
de la Ley de la FAP=, seria cumplida por la EDACI. Por ende, la primera
instancia estimo6 que la actividad realizada por la FAP (a través de la EDACI)
es propia del ius imperium de la institucion militar.

En su apelacion, las denunciantes invocaron la aplicacion del principio de
primacia de la realidad, contemplado en el articulo 5 del Decreto Legislativo
1044, sefialando que se debia poner de manifiesto el real corte empresarial de
las actividades que desarrolla la EDACI, las cuales son autorizadas por la
DGAC.

Asimismo, han alegado que la interpretacion efectuada por la Comision estaria
totalmente divorciada de la definicién de reserva disponible y del procedimiento
para su llamamiento y movilizacion establecidos en los articulos 63 al 73 de la

26

DECRETO SUPREMO 017-2014-DE — REGLAMENTO DE LA LEY DE LA FAP

Articulo 118.- Escuela de Aviacion Civil

La Escuela de Aviacion Civil es la unidad organica dependiente del Comando de Operaciones, responsable de formar
pilotos civiles y personal civil aeronautico, en provecho del desarrollo de la aviacién civil y aerodeportiva, y capacitarlos
para conformar la reserva aérea de acuerdo con los intereses del pais, asi como cumplir con las operaciones aéreas
que disponga la Superioridad.
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Ley del Servicio Militar, asi como de los articulos 118 al 127 de su reglamento.

A fin de dilucidar dicha controversia, esta Sala estima conveniente referirse a
lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 29248, Ley del Servicio Militar, la cual
clasifica a la Reserva de la siguiente manera:

(@) Reserva Organica. - Es la que requiere cada Institucion de las Fuerzas
Armadas para completar, mantener o incrementar su organizacion.

Se considera en esta situacion a todo el personal militar en situacion de
disponibilidad o retiro, licenciados de las modalidades Acuartelado y No
Acuartelado; y personal civil que labora en las Instituciones Armadas
guienes desempefiaran puestos de su especialidad.

(b) Reserva de Apoyo. - Se considera como tal al personal de licenciados
en la modalidad de Comités de Autodefensa y al personal que, por su
actividad o capacitacion afin a las necesidades de cada Institucion de las
Fuerzas Armadas, estén en condiciones de servir para fines de
movilizacion militar.

(c) Reserva Disponible. - Es la integrada por todos los peruanos en edad
militar, no considerados en los literales a) y b), que pueden ser
empleados para cualquier otra actividad que requiera la Defensa
Nacional.

Como puede observarse, la Reserva Disponible incluye a todos los peruanos
en edad militar que puedan ser empleados para cualquier otra actividad que
requiera la Defensa Nacional y que no forman parte ni de la Reserva Orgéanica
ni de la Reserva de Apoyo.

Adicionalmente, el numeral 1 del articulo 20 del Decreto Legislativo 1139, Ley
de la Fuerza Aérea del Perd, sefiala que el Personal de la Reserva esta

27

LEY 29248 — LEY DEL SERVICIO MILITAR

Articulo 68.- De la organizacién y reglamentacién de la Reserva

Cada Institucion de las Fuerzas Armadas organiza y reglamenta el servicio de su Reserva, de acuerdo con sus
necesidades.

La Reserva se clasifica de la siguiente manera:

a. Reserva Organica.- Es la que requiere cada Institucion de las Fuerzas Armadas para completar, mantener o
incrementar su organizacion. Se considera en esta situacion a todo el personal militar en situacién de disponibilidad
o retiro, licenciados de las modalidades Acuartelado y No Acuartelado; y personal civil que labora en las Instituciones
Armadas quienes desempefiaran puestos de su especialidad.

b. Reserva de Apoyo.- Se considera como tal al personal de licenciados en la modalidad de Comités de Autodefensa
y al personal que, por su actividad o capacitacion afin a las necesidades de cada Institucion de las Fuerzas Armadas,
estén en condiciones de servir para fines de movilizacién militar.

c. Reserva Disponible.- Es la integrada por todos los peruanos en edad militar, no considerados en los literales a) y
b), que pueden ser empleados para cualquier otra actividad que requiera la Defensa Nacional.

La persona discapacitada que se encuentra apta para realizar funciones administrativas o de asesoria en las
instituciones armadas pertenece a la Reserva de Apoyo.
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constituido por aquel que requiere la FAP, al cual organiza, entrena y emplea

para el cumplimiento de sus funciones, de acuerdo con lo establecido en la
leqgislacion especifica sobre la materiaz.

Como puede apreciarse, ninguna de las mencionadas normas determina que
la Reserva Disponible de la FAP tenga que incluir necesariamente a quienes
han sido entrenados por dicha institucion.

Por el contrario, de la definicidbn de Reserva Disponible contenida en la Ley del
Servicio Militar, se desprende que, mas bien, la misma esta integrada
justamente por todos aquellos peruanos en edad militar pero que no _han
recibido formacion militar alguna ni han formado parte de las instituciones
armadas.

Asi, la interpretacion esbozada por la Comision vacia de contenido la definicidon
sefalada en la Ley del Servicio Militar, pues justamente la Reserva Disponible
(a diferencia de la Reserva Organica y la de Apoyo) solo esta conformada por
peruanos en edad militar que no tengan formacién militar y que la FAP emplea
(en los términos de la Ley de la FAP) para desempefar actividades distintas
de las que son propias de las Fuerzas Armadas, dependiendo de lo que
requiera la Defensa Nacional.

A modo de ejemplo, la FAP podria emplear a un peruano en edad militar (sin
formacién militar alguna), licenciado en ingenieria civil, a fin de construir
infraestructura militar por cuestiones de seguridad y defensa nacional. Tal
persona forma parte de la Reserva Disponible y no requiere de instruccion
militar pues es empleado por la FAP “para cualquier otra actividad que requiera
la Defensa Nacional’.

A diferencia de la Reserva Disponible, la Reserva Orgéanica y la de Apoyo
estan conformadas por personas que si han tenido formacion militar, bien
porque han sido parte de la FAP (personal en retiro o en situacién de
disponible) o han recibido una formacion que les permitiria participar en una
movilizacion militar.

28

DECRETO LEGISLATIVO 1139 — LEY DE LA FUERZA AEREA DEL PERU

Articulo 20.- Reserva Aérea

1) El Personal de la Reserva esta constituido por aquel que requiere la Fuerza Aérea del Perd, al cual organiza,
entrena y emplea para el cumplimiento de sus funciones, de acuerdo con lo establecido en la legislacion especifica
sobre la materia.

2) Conforman los bienes y servicios de la Reserva, aquellos que requiere la Fuerza Aérea del Perq, para el
cumplimiento de sus funciones de acuerdo con lo establecido en la legislacion especifica sobre la materia.
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Reserva Organica Reserva de Apoyo Reserva Disponible
(a) El personal militar (a) Licenciados (el personal | Todos los peruanos en
(disponible o en situacién dado de baja por tiempo edad militar que no formen
de retiro); cumplido en el Servicio parte de la Reserva

Militar en el Activo)®; Organica ni de la Reserva

(b) Licenciados de Apoyo.
Acuartelados y Licenciados | (b) Los Oficiales en
no Acuartelados; y situacion militar de retiro®; y

(c) Personal civil que labora | (c) Los Supervisores,

en las Instituciones Técnicos y Suboficiales u
Armadas. Oficiales de Mar en
situacion militar de retiro3.

e No forman ni

e Personas que formaron parte de
e Personas que formaron parte de la FAP
forman parte de la la FAP o recibieron
FAP instruccion militar e No tienen
(Servicio Militar) instruccion militar

(Servicio Militar)

Por tanto, una interpretacion concordada entre la Ley del Servicio Militar y la

29

30

31

LEY 29248 — LEY DEL SERVICIO MILITAR

Articulo 59.- De los Licenciados

El personal dado de baja por tiempo cumplido en el Servicio Militar en el Activo se denomina licenciado. Su grado es
el obtenido durante su permanencia en el Activo.

LEY 28359 - LEY DE SITUACION MILITAR DE LOS OFICIALES DE LAS FUERZAS ARMADAS

Articulo 60.- Condicién de Reserva

La condicién de reserva del Oficial en situacion de retiro constituye la posibilidad de ser reincorporado al servicio, para
el cumplimiento de determinado empleo y por periodos delimitados, en atencion a las causales previstas en el
Reglamento de la presente Ley.

El Oficial en situacién de retiro, permanece en la condicién de reserva hasta por un maximo de cinco (5) afios, después
de excedido el limite de edad correspondiente a su grado. Cuando es reincorporado, goza de las mismas prerrogativas
del Oficial en situacion de actividad, de acuerdo al grado que ostenta, con excepcion de las remuneraciones,
beneficios, derecho al ascenso, y sin perjuicio de sus derechos pensionarios.

DECRETO LEGISLATIVO 1144 - QUE REGULA LA SITUACION MILITAR DE LOS SUPERVISORES, TECNICOS
Y SUBOFICIALES U OFICIALES DE MAR DE LAS FUERZAS ARMADAS

Articulo 59.- Condicién de Reserva

El personal de Supervisores, Técnicos y Suboficiales u Oficiales de Mar en situacién militar de retiro, se encuentra en
condicion de reserva, por lo cual esta en posibilidad de ser reincorporado al servicio, para el cumplimiento de
determinado empleo y por periodos delimitados, en atencién a las causales previstas en el reglamento del presente
Decreto Legislativo.

El personal de Supervisores, Técnicos y Suboficiales u Oficiales de Mar en situaciéon de retiro, permanece en la
condicién de reserva hasta por un maximo de cinco (05) afios, después de excedido el limite de edad correspondiente
a su grado. Cuando es reincorporado, goza de las mismas prerrogativas del personal en situacion de actividad, de
acuerdo al grado que ostenta, con excepcion de las remuneraciones, beneficios, derecho al ascenso y sin perjuicio
de sus derechos pensionarios.
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Ley de la FAP permite concluir que la capacitacion y entrenamiento de la
Reserva Aérea Disponible no requieren ser realizadas por la EDACI.

Lo anterior, ya que, de acuerdo al marco legal, corresponde que las personas
gue conforman la Reserva Aérea Disponible sean empleadas por la FAP “para
cualquier otra actividad que requiera la Defensa Nacional”, no requiriendo una
formacion militar para ello.

En consecuencia, corresponde desestimar el argumento referido a que, al
brindar servicios de formacién de pilotos civiles y personal civil aeronautico, la
EDACI realiza actividades propias del ius imperium de la FAP.

Se debe precisar que lo anterior no implica que en ningun supuesto la EDACI
pueda contribuir o participar de la instruccién de las Reservas Aéreas. Lo que
esta Sala descarta es que las actividades de formacion de pilotos civiles y
personal civil aeronautico realizadas por dicha escuela constituyan el ejercicio
de una funcién de ius imperium.

Actividad asistencial

Como ha sido indicado, la actividad de corte asistencial comprende a todas
aquellas prestaciones de bienes o servicios que tienen la particularidad de ser
requeridas con fines sociales, esto es, su finalidad es equilibrar diferencias
en los sectores méas necesitados de la comunidad, garantizando e
impulsando_el acceso _universal y continuo_a determinados _derechos
fundamentales de corte social®=. Entre estas prestaciones obligatorias estan
aquellas recogidas en el Titulo I, Capitulo Il de la Constitucién que consisten
en la provision de niveles minimos de salud, educacion y seguridad social.

En el presente caso, la EDACI brinda servicios de instruccion para pilotos
civiles y personal técnico aerondautico.

Al respecto, se observa que la prestacion de tales servicios no esta prevista
entre las prestaciones obligatorias y esenciales previstas en el Titulo I,
Capitulo 1l de la Constitucién, las cuales el Estado debe necesariamente
proveer a la poblacion mas necesitada. En efecto, este servicio no esté dirigido
a asistir a los sectores de menos recursos en salud, educacion o seguridad
social.

Si bien las denunciadas han alegado que, a través de la EDACI, se posibilitaria
gue jovenes de bajos recursos sean formados como pilotos civiles o como

32

QUINONES ALAYZA, Maria. “Actividad empresarial del Estado, competencia desleal y servicios publicos”. En: Revista
de Derecho Administrativo 10. Tomo Il. Circulo de Derecho Administrativo. Lima. 2011. P. 68.
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personal civil aeronautico, en ningin momento han indicado que su actuacion
esté dirigida a atender a la poblacion de bajos recursos a fin de garantizar su
acceso a una prestacion esencial; elemento que resulta indispensable para
gue una actividad califique como asistencial, sino a formar a las personas que
conforman la Reserva Aérea (independientemente de su situacion
econdmica).

Por lo expuesto, la Sala concluye que los servicios de instruccién para pilotos
civiles y personal técnico aeronautico ofrecidos por la FAP a través de la
EDACI no califican como una actividad asistencial.

Actividad empresarial

La actividad empresarial que desarrolla el Estado tiene lugar cuando éste
interviene como un agente econdmico en el mercado, esto es, como un
ofertante de bienes y servicios para la poblacion.

En su escrito de absolucion de la apelacion, el MINDEF ha alegado que la
EDACI no tendria como finalidad lucrar con la formacion de pilotos civiles sino,
por el contrario, su objetivo consistiria en atraer a aquellos que tengan interés
en formar parte de la reserva aérea brindandoles una formacion para
desempefiarse como pilotos civiles y personal civil aeronautico, siendo ese el
beneficio que se brinda a aquellos que busquen coadyuvar a la defensa
nacional sin necesariamente ser parte de las Fuerzas Armadas.

Sin embargo, por las razones expuestas en la presente resolucion (ver supra
numerales 36 al 60), a fin de determinar si la actividad del Estado califica como
empresarial, resulta irrelevante la presencia del &nimo lucrativo y la forma
juridica que adopte el prestador del bien o servicio.

En el presente caso, la EDACI no es una “empresa publica”, ni tiene fines de
lucro, no obstante, lo_ que importa es gue efectivamente concurre en el
mercado _de_servicios _de formacién de pilotos civiles vy personal
aerondutico. De esta manera, se debe desestimar dicho argumento, por lo
gue, a continuacion, corresponde establecer si la EDACI concurre
efectivamente en el mercado.

Asi, de los actuados en el expediente se puede observar la informacion que
ha sido remitida por las denunciadas en respuesta a los requerimientos de la
Secretaria Técnica de la Comision, que da cuenta de las actividades
empresariales realizadas por la EDACI:
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0] Estadisticas referentes a los cursos dictados por la EDACI entre los
afos 2006 y 2015=;

(i) Los reportes de ingresos de la EDACI por derechos de matricula y
servicios académicos de los afios 2009 a 2015%;

(i)  Los estados financieros remitidos por la EDACI a la DGAC de los afios
2008 a 2015=.

De igual manera, se puede observar que la EDACI realiza actividad publicitaria
de los servicios que presta de manera activa, a través de las redes sociales=.

Adicionalmente, de la revision de los articulos 118 y 119 del Reglamento de la
FAP, aprobado por el Decreto Supremo 017-2014-DE, se puede notar que la
EDACI es una Unidad Organica de la FAP que tiene entre sus funciones
especificas “desarrollar el proceso de ensefianza-aprendizaje integral y
cientifica en la formacion del piloto civil y personal aeronautico, de acuerdo con
las regulaciones aprobadas por la Direccion General de Aeronautica Civil, con
la finalidad de permitirles la obtencion de las licencias y habilitaciones
correspondientes.” (el subrayado es nuestro).

Asimismo, en las Resoluciones Directorales 135-2006/MTC/12, 240-2010-
MTC/12 y 443-2014-MTC/12 se autoriza a la EDACI a funcionar como Centro
de Instruccion de Aeronautica Civil -CIAC Tipo 3 (Escuela de Aviacion).

Cabe agregar que, de la revision del expediente se desprende que, a lo largo
del procedimiento, las propias denunciadas han reconocido que ofrecen el
servicio de formacién de pilotos civiles y personal aeronautico, a cambio de lo
cual perciben una contraprestacion.

En ese sentido, por las razones expuestas, queda acreditado que la EDACI si
realiza actividad empresarial al brindar en el mercado el servicio de
formacion de pilotos civiles y personal civil aeronautico, compitiendo
efectivamente con otras empresas que realizan la misma actividad (como
las denunciantes).

Habiendo concluido que las actividades de formacion de pilotos civiles y

33

34

35

36

37

Ver foja 78 del Expediente.

Ver foja 79 del Expediente. Asimismo, ver fojas 114 a 185 del Expediente.
Ver fojas 187 a 249 del Expediente.

Ver fojas 353, 354 y 355 del Expediente.

Ver fojas 61, 70, 99, 394 y 395 del Expediente.
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personal aeronautico llevadas a cabo por la EDACI constituyen actividad
empresarial del Estado; esta Sala considera que corresponde revocar la
Resolucién 0134-2016-CD1-INDECOPI, en el extremo que declaro
improcedente la denuncia interpuesta por las denunciantes en contra de la
FAP y del MINDEF y, reformandola, declarar procedente la referida denuncia.

Por otro lado, en el presente caso, de la revision de la documentacion que obra
en el expediente, esta Sala considera que cuenta con suficiente informacién
para pronunciarse respecto de la presunta comision de actos de competencia
desleal, en la modalidad de violacion de normas, por parte de la FAP y del
MINDEF vy, de ser el caso, respecto de las pretensiones accesorias planteadas
por las denunciantes.

La actividad empresarial del Estado debe estar habilitada 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, la
interpretacion mas adecuada del referido requisito es que la autorizacion de la
actividad economica de las entidades estatales se encuentre sometida a la
expedicion de una ley aprobada por el Parlamento.

Dicha interpretacion se encuentra respaldada con 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 Congreso de la Republica. Es decir,
para el supremo intérprete de la Constitucion, 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 habilita una situacion excepcional debe ser
interpretada restrictivamente*. En tal sentido, si se considera que la

38

39

Asimismo, recientemente dicho razonamiento ha sido ratificado en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida
sobre el Expediente 0001-2014-PI/TC.

El principio de interpretacién segin 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
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participacion empresarial del Estado es un escenario excepcional, entonces la
lectura del requisito de “autorizacién por ley” para desarrollar la actividad
econdmica debe entenderse restrictivamente como_autorizacion por ley del
Congreso de la Republica.

De la revision del marco normativo vigente, este Colegiado verifica que ni la
FAP ni el MINDEF cuentan con una ley aprobada por el Congreso de la
Republica que los habilite a brindar el servicio de formacion de pilotos civiles y
personal civil aeronautico. Debido a lo anterior, esta Sala considera que la
EDACI ha brindado dicho servicio sin cumplir con los requisitos establecidos
en el articulo 60 de la Constitucion.

Si bien es cierto que el articulo 118 del Reglamento de la FAP establece que
la EDACI es la unidad organica ‘“responsable de formar pilotos civiles y
personal civil aerondutico, en provecho del desarrollo de la aviacion civil y
aerodeportiva”, dicha norma no es una ley aprobada por el Congreso de la
Republica, sino un decreto supremo, por lo que no cumple con lo establecido
por el articulo 60 de la Constitucion.

En su apelacion, la FAP aleg6 que la Ley de Movilizacion es la norma que
ampara el trabajo diario de la EDACI, ya que la tarea que cumple dicha escuela
es la de formacion de pilotos para la reserva aérea.

Al respecto, de la revisiéon de la Ley 28101, Ley de Movilizaciébn Nacional«, se
puede observar que la misma tiene por objeto precisar los derechos y deberes
del Estado, asi como de las personas naturales y juridicas, frente a situaciones
de emergencia ocasionadas por conflictos o desastres. En ese sentido, la Ley
de Movilizacion Nacional no autoriza las actividades de caracter empresarial
gue, conforme ha sido determinado, son realizadas por la EDACI. Por tanto,
se debe desestimar el argumento de la FAP.

Por su parte, en su apelacion, el MINDEF ha alegado que la DGAC evalu6 a
la EDACI y la autorizé como escuela de formacion de pilotos. De acuerdo con
lo sefialado por el MINDEF, las denunciantes habrian reconocido que el
maximo organo que rige la aviacion civil es la DGAC, por lo que en este
procedimiento no se podria cuestionar las actuaciones de dicha institucién en
ese sentido.

40

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.

LEY 28101 — LEY DE MOVILIZACION NACIONAL

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto precisar los derechos, deberes del Estado, de las personas naturales y juridicas
frente a situaciones de emergencia ocasionadas por conflictos o desastres, que requiere de su participacion, asi como
de la utilizacion de los recursos, bienes y servicios disponibles.
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106. Sobre el particular, de conformidad con lo sefialado en este pronunciamiento,

107.

108.

el articulo 60 de la Constitucion establece como requisito para el desarrollo de
actividad empresarial la existencia de una ley aprobada por el Congreso de la
Republica que autorice su realizacion. Sin embargo, las autorizaciones
otorgadas por la DGAC no constituyen leyes aprobadas por el Congreso. En
ese sentido, el hecho de que la DGAC hubiere autorizado a la EDACI para
funcionar como escuela de pilotos no permite cumplir el requisito impuesto por
la Constitucion, por lo que corresponde desestimar el argumento del MINDEF.

En consecuencia, esta Sala concluye que ha quedado acreditado que, al
brindar el servicio de formacién de pilotos civiles y personal civil aeronautico a
través de la EDACI, la FAP y el MINDEF han transgredido el articulo 60 de la
Constitucion y, por ende, han incurrido en la infraccion tipificada en el articulo
14.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Por tanto, corresponde declarar fundada la denuncia interpuesta por las
denunciantes en contra de la FAP y el MINDEF por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas por infraccion al
articulo 60 de la Constitucion.

[11.4. Sobre la graduacion de la sancién

[11.4.1 Marco normativo

109.

El articulo 53 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece los
criterios que podra considerar para determinar la gravedad de la infraccion
atendiendo a las particularidades de cada caso en concreto, los cuales son: el
beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion; la probabilidad de
deteccion de la conducta infractora; la modalidad y el alcance de la misma; la
dimension del mercado afectado; el efecto del acto de competencia desleal
sobre los agentes que participan en el proceso competitivo; la duracion en el
tiempo del acto de competencia desleal; entre otros:.

41

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 podréa tener en consideracién para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacién de las multas

correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

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) Laduracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comisién de un acto de competencia desleal.
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Del mismo modo, ademas de los criterios antes indicados, debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 246.3 del Texto
unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo 006-2017-MINJUS (en adelante, el
TUO de la Ley 27444)=, Dicho principio tiene como premisa fundamental el
deber de la Administracion de imponer sanciones proporcionales a la infraccion
cometida, salvaguardando que la comision de las conductas sancionables no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas y
asumir la sancion a imponerse en un eventual procedimiento.

En virtud de lo anterior, la autoridad administrativa actuara bajo parametros de
objetividad en la imposicién de las sanciones, evitando cualquier tipo de
arbitrariedad en perjuicio de los administrados.

Como ha sido sefalado en anteriores ocasiones, la sancion esperada depende
principalmente de dos factores. El primero es el monto de la multa vy, el
segundo es la probabilidad de que la conducta infractora sea efectivamente
detectada y sancionada. Su calculo se obtendra aplicando la siguiente férmula:

Multa Base = Beneficio ilicito
Probabilidad de deteccion

Este criterio econdmico de graduacion ha sido recogido en el articulo 53 de la
Ley de Represién de la Competencia Desleal, que reconoce como los primeros
factores de graduacién de la sancion el beneficio ilicito resultante de la
infraccion y la probabilidad de deteccion.

Cabe precisar que al calculo de la multa base realizado considerando el
beneficioilicito y la probabilidad de deteccidn, se podran agregar otros factores
de graduacion. Estos criterios son: la modalidad y el alcance del acto de
competencia desleal, la dimensién del mercado afectado, la duracion en el
tiempo del acto de competencia desleal, la cuota de mercado del infractor, y la
reincidencia o reiteracion en la comision del acto.

Una vez calificada la infraccion, la autoridad de competencia debe proceder a
enmarcar el acto ilicito dentro de los parametros estipulados en el articulo 52
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, el cual establece la escala
de sanciones aplicables#, el cual detalla que, en los casos en que se impongan

42

43

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,

APROBADO POR DECRETO SUPREMO 006-2017-MINJUS

Articulo 246.- 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 mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. (...)

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
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sanciones pecuniarias, las multas no deben superar el 10% de los ingresos
brutos obtenidos por el infractor en todas sus actividades econémicas
en_el ejercicio_inmediato_anterior al de la fecha en que se expide la
resolucion de la Comision, salvo que el sancionado no haya proporcionado
informacion sobre sus ingresos en dicho ejercicio o sea reincidente.

La sancidn aplicable al caso en concreto

En el presente caso, la infraccion cometida por la FAP y el MINDEF consiste
en desarrollar la actividad empresarial de servicios de formacion de pilotos
civiles y personal aeronautico a través de la EDACI, sin contar con una ley
habilitante aprobada por el Congreso de la Republica. Por ende, su
concurrencia en el mercado realizando dicha actividad por si misma es ilicita.

En tal sentido, teniendo en cuenta anteriores pronunciamientoss, la Sala
estima que el beneficio ilicito asciende al 100% de los ingresos brutos
obtenidos por la FAP y por el MINDEF por la prestacion ilegal del servicio
mencionado desde el inicio de su operacion hasta la fecha de notificacion de
la resolucion de imputacion de cargos, esto es, del 25 de julio de 2006 al 22
de diciembre de 2015.

Al respecto, es importante tomar en cuenta que la conducta infractora fue
tipificada recién con la entrada en vigencia de la Ley de Represion de la

44

45

Articulo 52.- Pardametros 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:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con una
amonestacion;

b) Si la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias
(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 resolucion de la
Comision;

¢) Si la infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) 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 expedicion de la resolucién de la Comision; y,

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.

DECRETO LEGISLATIVO 1044-LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 52.- Parametros de la sancion.-

()

52.2.- Los porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resoluciéon de la Comisién indicados en el
numeral precedente no seran considerados como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente en los
casos en que el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas sus actividades
econdmicas, correspondientes a dicho ejercicio; o, ii) se encuentre en situacién de reincidencia.

Ver: (i) Resolucion 3174-2012/SDC-INDECOPI del 22 de noviembre de 2012, (ii) Resolucién 3412-2012/SDC-
INDECOPI del 17 de diciembre de 2012 y (iii) Resolucion 3639-2012/SDC-INDECOPI del 27 de diciembre de 2012
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Competencia, el 27 de julio de 2008+,

Por tanto, en el presente procedimiento, la conducta infractora solo podré ser
sancionada en el periodo comprendido entre el 27 de julio de 2008 y el 22 de

diciembre de 2015. Tomando en cuenta dicho periodo temporal, el beneficio

ilicito obtenido por la FAP y por el MINDEF es de S/ 5’546,831.00 equivalente
a 1369.59 UIT.

Sobre el particular, es importante precisar que dichas entidades no han
cumplido con presentar informacion sobre los ingresos de la EDACI
correspondientes al periodo 2006-2008 ya que, segun indicé la FAP en su
escrito presentado con fecha 15 de enero de 2016, luego de la mudanza de
las instalaciones de la EDACI ubicadas en Collique, la referida informacion se
habria extraviado.

Por otro lado, siguiendo la linea fijada en los anteriores pronunciamientos, con
la finalidad de establecer la probabilidad de deteccion, se considerara el
alcance de la conducta infractora, para lo cual se utilizara el ambito y duracion
de la misma. Asi, también debera evaluarse si para la autoridad administrativa
el acto de competencia desleal era facil de detectar o no.

En este caso, se aprecia lo siguiente: (i) la EDACI cuenta con un
establecimiento abierto al publico en la Base Aérea de Las Palmas; (ii) el
periodo infractor es de siete (7) afios y seis (6) meses; v, (iii) la EDACI cuenta
con presencia en redes sociales, en las que publicita sus servicios+.

Por estas consideraciones, se concluye que la probabilidad de deteccién
equivale a 90%+. De tal manera, aplicando la féormula prevista en el marco
tedrico y normativo de esta resolucion, se obtiene el siguiente resultado:

S/ 5’546 831.00 (100%) = S/ 6’ 163 145.55 (1369.59 UIT)
90%

Una vez determinada la multa base resultante del beneficio ilicito y la
probabilidad de deteccion, corresponde determinar si resulta aplicable el limite
legal establecido en la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

46

47

48

Al respecto, si bien el Decreto Legislativo 1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal fue publicado en el
Diario Oficial ElI Peruano el 26 de junio de 2008, de acuerdo con lo dispuesto por su Sétima Disposicion
Complementaria Final, la misma entr6 en vigencia 30 dias después de dicha publicacién.

Ver fojas 353, 354 y 355 del Expediente.

A manera de referencia, y en aplicacion del principio de predictibilidad, en la Resolucién 581-2015/SDC-INDECOPI
se estim6 una probabilidad de deteccion del 80% para una actividad empresarial cuya duracion era de 3 afios con 3
meses en un establecimiento abierto al publico (Clinica Veterinaria) y cuya conducta fue detectada por el gremio de
veterinarios y no la autoridad. El hecho de que en este caso la actividad de la EDACI tenga mayor difusién publicitaria
y su duracion fuera mayor genera que el porcentaje de probabilidad de deteccién sea mayor que el caso citado, sin
llegar al 100% atendiendo a que, por la especializacién de los servicios cuestién, no sea plenamente detectable.
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De acuerdo con la informacion provista por las entidades denunciadas, en el
afo 2016 sus ingresos brutos obtenidos en todas sus actividades econémicas
en el ejercicio correspondiente al afio 2016 ascienden a S/ 854 957.92
(ochocientos cincuenta y cuatro mil novecientos cincuenta y siete Soles y
noventa y dos centavos). Por lo cual, la sancién a imponer no puede
sobrepasar el 10% de tal monto, es decir S/. 85 495.79 (ochenta y cinco mil
cuatrocientos noventay cinco Soles y setenta y nueve centavos).

Por tanto, de conformidad con lo establecido por el articulo 52 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, corresponde reducir la sancion a la FAP
y al MINDEF a S/. 85 495.79 (ochenta y cinco mil cuatrocientos noventa y cinco
Soles y setenta y nueve centavos) en atencién al limite maximo contemplado
en la norma citada.

En conclusion, corresponde imponer a la FAP y al MINDEF una multa solidaria
ascendente a veintiuno punto once (21.11) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT).

Sobre la pertinencia de ordenar una medida correctiva

En su denuncia, las denunciantes solicitaron a la Comision que ordene, en
calidad de medida correctiva, el cese definitivo de la prestacién de servicios
educativos de formacion de pilotos civiles y personal civil aeronautico a través
de la EDACI.

En el presente caso, se ha verificado que, a través de la EDACI, el MINDEF y
la FAP brindan el servicio de formacién de pilotos civiles y personal
aeronautico, sin cumplir con los requisitos establecidos por el articulo 60 de la
Constitucion.

A criterio de esta Sala, dicha conducta viene perjudicando a los agentes
econdmicos que prestan servicios de formacién de pilotos civiles y personal
aeronautico, en la medida que produce una desviacion de la demanda a favor
de la EDACI.

Por tanto, de acuerdo con el articulo 55 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal#, corresponde ordenar a la FAP y al MINDEF, como

49

DECRETO LEGISLATIVO 1044-LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 55.- Medidas correctivas.-

55.1.- Ademas de la sancion que se imponga por la realizacién de un acto de competencia desleal, la Comisién podra
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras,
podran consistir en:

a) El cese del acto o la prohibicién del mismo si todavia no se ha puesto en practica;

(--)

55.2.- El Tribunal tiene las mismas facultades atribuidas a la Comision para el dictado de medidas correctivas.
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medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la prestacion de servicios
de formacion de pilotos civiles y personal civil aeronautico a través de la
EDACI, en tanto no cumplan con los requisitos previstos en el articulo 60 de la
Constitucion.

De otro lado, en su escrito de denuncia las denunciantes solicitaron a la
Comision que ordene, en calidad de medida correctiva, la publicacion de la
resolucion final condenatoria.

Sobre el particular, esta Sala considera que la medida correctiva ordenada
garantiza por si misma la suspension de los efectos de la conducta infractora,
por lo que no corresponde ordenar la publicacion de la presente resolucion
final.

Sobre la solicitud de costas y costos del procedimiento

En su escrito de denuncia, las denunciantes solicitaron a la Comisién que
ordene a las imputadas el pago de las costas y costos en los que incurrieran
durante la tramitacion del procedimiento.

Al respecto, de acuerdo con el articulo 413 del Texto Unico Ordenado del
Cddigo Procesal Civil, aprobado a través de la Resolucion Ministerial 010-93-
JUS y aplicable supletoriamente al presente procedimiento, estan exentos de
la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el
Ministerio Publico, los érganos constitucionalmente autbnomos, los gobiernos
regionales y locales.

Debido a que la FAP y el MINDEF forman parte del Poder Ejecutivo,
corresponde declarar la improcedencia de la referida solicitud.

Sobre la solicitud de desistimiento de la Escuela Peruana de Aviacion Civil

Con fecha 28 de febrero de 2017, la ESPAC present6 un escrito solicitando
que se la tenga por desistida de la denuncia y del recurso de apelaciéon
interpuesto contra la Resolucion 0134-2016/CD1-INDECORPI.

Al respecto, el numeral 5 del articulo 198 del TUO de la Ley 27444+ dispone

50

51

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 413.- Exencion y exoneracion de costas y costos.-

Estan exentos de la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio Publico, los
6rganos constitucionalmente auténomos, los gobiernos regionales y locales.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,

APROBADO POR DECRETO SUPREMO 006-2017-MINJUS
Articulo 198.- Desistimiento del procedimiento o de la pretensién
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gue el desistimiento de la pretension se puede realizar en cualquier momento
antes de gque se notifique la resolucion final que agote la via administrativa. Por
su parte, el numeral 3 de dicha norma precisa que el desistimiento de la
pretension sélo afectara a quienes lo hubieren formulado y, adicionalmente, su
numeral 6 establece que la autoridad debera aceptar de plano el desistimiento,
asi como declarar concluido el procedimiento.

En ese sentido, en atenciébn a que el desistimiento de las pretensiones
planteadas en su denuncia ha sido solicitado por la ESPAC antes de la
notificacién de la presente resolucion final, corresponde aceptar el referido
desistimiento y dar por concluido el procedimiento respecto de dicha empresa.
Sin perjuicio de ello, el desistimiento planteado por la ESPAC no limita en
modo alguno que este colegiado pueda emitir un pronunciamiento sobre la
conducta imputada, atendiendo a que las otras denunciantes no se han
desistido de su pretension.

Por lo expuesto, carece de objeto pronunciarse sobre el pedido de
desistimiento del recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion 0134-
2016/CD1-INDECOPI, solicitado por la ESPAC.

RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: aceptar la solicitud de desistimiento de Escuela Peruana de Aviacion
Civil S.A. respecto de las pretensiones planteadas en su denuncia de fecha 6 de
noviembre de 2015 vy, por tanto, dar por concluido el procedimiento Unicamente
respecto de dicha empresa. En ese sentido, carece de objeto pronunciarse sobre el
pedido de desistimiento del recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion
0134-2016/CD1-INDECOPI solicitado por Escuela Peruana de Aviacion Civil S.A.

SEGUNDO: revocar la Resolucion 0134-2016/CD1-INDECOPI del 22 de junio de
2016, en el extremo que declar6 improcedente la denuncia interpuesta por Master
of the Sky S.A.C. y el sefior Alexander Edixson Lépez Vilela en contra de la Fuerza
Aérea del Peru y el Ministerio de Defensa y, reformandola, declarar fundada la

198.1 El desistimiento del procedimiento importara la culminacion del mismo, pero no impedira que posteriormente
vuelva a plantearse igual pretensién en otro procedimiento.

198.2 El desistimiento de la pretensién impedira promover otro procedimiento por el mismo objeto y causa.

198.3 El desistimiento s6lo afectara a quienes lo hubieren formulado.

198.4 El desistimiento podra hacerse por cualquier medio que permita su constancia y sefialando su contenido y
alcance. Debe sefialarse expresamente si se trata de un desistimiento de la pretension o del procedimiento. Si no se
precisa, se considera que se trata de un desistimiento del procedimiento.

198.5 El desistimiento se puede realizar en cualquier momento antes de que se notifique la resolucién final que agote
la via administrativa.

198.6 La autoridad aceptara de plano el desistimiento y declarara concluido el procedimiento, salvo que, habiéndose
apersonado en el mismo terceros interesados, instasen éstos su continuacion en el plazo de diez dias desde que
fueron notificados del desistimiento.

198.7 La autoridad podra continuar de oficio el procedimiento si del analisis de los hechos considera que podria
estarse afectando intereses de terceros o la accion suscitada por la iniciacion del procedimiento extrafiase interés
general. En ese caso, la autoridad podra limitar los efectos del desistimiento al interesado y continuara el
procedimiento.
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denuncia por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas, por la infraccion del articulo 60 de la Constitucion Politica del
Peru.

TERCERO: sancionar a la Fuerza Aérea del Peru y al Ministerio de Defensa con
una multa solidaria de veintiuno punto once (21.11) Unidades Impositivas
Tributarias.

CUARTO: ordenar a la Fuerza Aérea del Pera y al Ministerio de Defensa, en calidad
de medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la prestacioén de servicios de
formacion de pilotos civiles y personal civil aeronautico a través de la Escuela de
Aviacion Civil del Peru, en tanto no cumplan con los requisitos previstos en el
articulo 60 de la Constitucion Politica del Pera, de conformidad con lo sefialado en
la parte resolutiva de la presente resolucion.

QUINTO: declarar la improcedencia de la solicitud de Master of the Sky S.A.C. y el
sefior Alexander Edixson Lopez Vilela respecto del pago de las costas y costos en
los que hayan incurrido durante la tramitacion del presente procedimiento.

Con laintervencion de los sefiores vocales José Luis Bonifaz Fernandez, Juan

Luis Avendafo Valdez, Sergio Alejandro Ledn Martinez, Julio Carlos Lozano
Hernandez y Silvia Lorena Hooker Ortega.

JOSE LUIS BONIFAZ FERNANDEZ
Presidente

36/36



