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EDITORIAL

La teoría económica ortodoxa, como presu-
puesto para el funcionamiento de la misma, 
consagra el axioma del «hombre económico», 
entendido como el convencimiento de que el 
hombre actúa «maximizando beneficios y mi-
nimizando costos» en la toma de decisiones 
económicas. Es decir, actúa racionalmente al 
actuar en el mercado1. El acotado axioma, jun-
to con el equilibrio del mercado y las preferen-
cias estables, constituye la base del pensamien-
to económico moderno, en sus más diversas 
concepciones.

El Derecho Público Económico

Resulta necesario establecer un régimen jurí-
dico que establezca los lineamientos del fun-
cionamiento del régimen económico, puesto 
que el mercado, en determinadas circunstan-
cias, puede mostrar distorsiones que no se co-
rrigen únicamente con la racionalidad de los 
operadores de aquel, por ello es necesaria la 
intervención del Estado para hacerlo efectivo. 
En ese sentido, la función del Estado debe li-
mitarse a realizar el papel de un árbitro de las 
actividades económicas, antes que a ser un in-
terventor o un actor en el mercado, respetando 
así el principio de subsidiaridad. 

A su vez, el poder público económico que es 
ejercido por el Estado y la Administración Pú-

1 TORRES, Juan. Análisis económico del Derecho. Madrid: 
Editorial Tecnos S. A., 1987, pp. 30-31.

blica en materia económica —pudiendo en 
ocasiones ser ejercido por particulares— debe 
ser sometido a los controles propios del Esta-
do de Derecho, en especial los provenientes de 
la Constitución política, la cual por definición 
controla y organiza el poder político2, que in-
discutiblemente incluye también aquel que in-
terviene en la economía. Caso contrario, dicho 
ejercicio puede ser arbitrario, perjudicando los 
derechos de los particulares y a la sociedad en 
su conjunto.

De eso trata el Derecho Público Económico, 
de determinar los parámetros de la interven-
ción del Estado en la economía, obviamente 
dentro del contexto de una economía de mer-
cado —o una economía social de mercado, 
que técnicamente es lo mismo—y sin vulnerar 
los derechos fundamentales, generando resul-
tados eficientes en el mercado.  

Es así que el sistema económico requiere que 
existan reglas claras para la intervención del 
Estado en la economía. Ello demanda, ade-
más, que dichas reglas hayan sido emitidas 
previamente, que sean conocidas por todos y 
que no sean modificadas sin que exista una 
real justificación técnica y jurídica, lo cual, evi-
dentemente, incluye la estabilidad de la norma 
constitucional3.

2 LOEWENSTEIN, K. Teoría de la Constitución. Madrid: 
Ariel, 1982, p. 149 y ss.

3 GUZMAN, C.  La constitución política: Un análisis funcio-
nal. Lima: Gaceta Jurídica, 2015, p. 30 y ss.

 ISSN en línea  en trámite 
http://dx.doi.org/10.18259/dpe.2021001



|     8

Lo antes señalado implica que la tendencia 
del Derecho Público Económico es hacia la 
libertad del ciudadano y no hacia la restric-
ción de sus derechos fundamentales, y que 
deben tomarse en cuenta las leyes básicas de 
la economía, en particular, las leyes de la ofer-
ta y la demanda, así como las leyes que rigen 
el equilibrio en el mercado.  Caso contrario, 
la intervención administrativa en el mercado 
termina generando mayores distorsiones en 
vez de corregirlas. Tenemos, por ejemplo, la 
regulación económica, que tiene por finalidad 
que las decisiones privadas no perjudiquen el 
interés general4; sin embargo, las dificultades 
que entraña la regulación económica son bas-
tante altas, dada la posibilidad de politización 
de la misma, así como el riesgo de empleo de 
la regulación por parte de actores económicos, 
quienes buscan verse favorecidos por la mis-
ma. Por ello, la regulación económica debe 
estar debidamente limitada y circunscrita a su-
puestos específicos, en especial, considerando 
que la misma implica limitaciones a derechos 
fundamentales.

Las herramientas empleadas en el 
Derecho Público Económico

Para el estudio del Derecho Público Econó-
mico, es necesario emplear las herramientas 

4 CASES Lluis. Derecho administrativo de la defensa de la 
competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 25.

adecuadas. Es obvio que el análisis jurídico 
tradicional no es suficiente para comprender 
el funcionamiento y aplicación —cuestión que 
muchos especialistas en este tema no lo tienen 
aún del todo claro—, por ello se requiere recu-
rrir a otras disciplinas.  

La primera de dichas disciplinas —como no 
puede ser de otra manera— es la propia econo-
mía. Es evidente, por ejemplo, que el Derecho 
Constitucional no puede ser entendido sin em-
plear instrumentos provenientes de la Ciencia 
Política, así como no puede analizarse debida-
mente el Derecho Administrativo sin el apoyo 
de la Gestión Pública. De la misma manera, es 
imposible entender el Derecho Público Eco-
nómico sin el apoyo de la Ciencia Económica.

Ahora bien, el análisis económico tradicional, 
así como el análisis económico del derecho son 
medulares para ello, sin contar otras discipli-
nas de especial importancia para el estudio que 
vamos a efectuar en esta Revista, como son la 
Ciencia Política, la Gestión Pública —en sus 
nuevas vertientes, que incluyen los conceptos 
de reforma y modernización del Estado—, e 
incluso, la Filosofía Política y la Sociología.  

En cuanto a la Gestión Pública, es preciso se-
ñalar que el Derecho Público Económico debe 
tener un enfoque de gestión, necesario para una 
mayor eficiencia en la intervención adminis-
trativa, incorporando conceptos de la moder-
nización del Estado, como son la eficiencia, la 
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estructura del Estado, la gestión por procesos, 
la gestión por objetivos, la simplificación admi-
nistrativa, entre otras. Este enfoque es clave para 
que los actores estatales empleen las herramien-
tas de gestión de la manera más apropiada.

Finalmente, todo ello ocurre sin descuidar im-
portantes instrumentos propiamente jurídicos, 
como la doctrina más reputada en la materia, así 
como el precedente administrativo y la jurispru-
dencia, en especial la que es emitida por el Tribu-
nal Constitucional (TC). Sin embargo, en este 
último punto debemos adelantar que el análisis 
debe ser crítico, puesto que el TC no siempre ha 
establecido juicios adecuados respecto de los con-
ceptos y principios que se van a describir en los 
diversos artículos que componen la Revista.

Finalidad de la Revista de Derecho 
Público Económico

En este orden de ideas, la Revista de Derecho 
Público Económico tiene como objetivo ser un 
medio de publicación académico de la Escue-
la de Posgrado de la Universidad Continental 
y, en particular, de la Maestría en Derecho 
Administrativo Económico, incluye por ello 
diversos temas que abarcan desde el Derecho 
Constitucional Económico hasta las Contra-
taciones del Estado, pasando por las diversas 
formas de regulación económica que existen. 

Asimismo, la Revista publica artículos acadé-

micos en las áreas propias del Derecho Admi-
nistrativo Económico, fomentando la investi-
gación, así como la generación y difusión del 
conocimiento en esta materia, que mucha falta 
hace hoy en día.  Es justo notar que existe un 
gran desconocimiento de estos temas, lo cual 
se manifiesta con claridad en el reciente proce-
so electoral, donde los candidatos emplearon 
los conceptos propios de esta materia de ma-
nera incorrecta.

En ese sentido, la Revista de Derecho Público Eco-
nómico tiene por finalidad cubrir el vacío exis-
tente en publicaciones de esta naturaleza, tanto 
en el Perú como en el extranjero. De hecho, no 
existe una publicación que sea igual en el Perú.  
Además, en la actualidad existen pocas publi-
caciones de este tipo en Latinoamérica y en el 
resto del mundo, no obstante la importancia 
medular que esta materia tiene en este contexto. 

Contenido de la primera edición de la 
Revista

En este primer número, se hallarán diversos 
artículos sobre determinados temas que 
componen dicha materia. Así Juan José 
Martínez Ortiz escribe sobre el  «Marco teórico 
para entender (y enfrentar) los problemas de 
desempeño, integridad y corrupción en el 
sector público».  Asimismo, tenemos el trabajo 
de Pierino Stucchi, «Fundamentos para otorgar 
autonomía constitucional al Indecopi».
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A estos artículos se agrega el de Eduardo Melgar, 
«Análisis de las implicaciones de la asignación 
de talento humano en las agencias públicas de 
enforcement»; así como el trabajo de Nadia Palo-
mino «Análisis constitucional de la eliminación 
del Régimen de Contratación Administrativa de 
Servicios en la Administración Pública»; al que 
se añade el artículo de Humberto Valenzuela 
«Alcances sobre el Derecho a la movilidad sos-
tenible en el Perú»; y el trabajo de Alfonso Gar-
cés, «Invierte.pe y los desafíos que enfrenta para 

mejorar la ejecución de la inversión pública: 
¿Un error de diagnóstico?». Además, tenemos el 
artículo de Pedro Gamio, «Energías renovables 
alternativas, un reto para el Perú», el trabajo de 
Hugo Gómez, «Las medidas de salvaguardia en 
la Comunidad Andina»; el artículo de Victoria 
Pérez, «Los impedimentos para contratar con el 
estado y los principios de libre concurrencia y 
competencia», y finalmente el trabajo de quien 
escribe estas líneas, «El principio de subsidiari-
dad empresarial del Estado».

Christian Guzmán napurí

DireCtor General De la revista
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ENERGÍAS RENOVABLES ALTERNATIVAS, UN 
RETO PARA EL PERÚ

Pedro Gamio Aita*

REGULACIÓN ELÉCTRICA

La actividad propiamente eléctrica se inicia en 1884, con la operación de la primera central hi-
droeléctrica en la provincia de Huaraz, distrito de Yangas, construida por una empresa minera. Es 
en el gobierno del general Miguel Iglesias, en 1886, con la empresa privada Peruvian Electric 
Construction and Supply (PECS), que entra en operación la primera central térmica que permitió 
el alumbrado público en la Plaza de Armas y algunas calles del centro de Lima. Después de 170 
años todavía en el país no logramos pleno acceso a la energía. La matriz se basa principalmente en 
hidroelectricidad y gas natural, con una pequeña participación de solo 5 % de energías renovables 
alternativas. 

El sector eléctrico peruano actual tiene como base la Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante 
LCE), aprobada mediante Decreto Ley N.° 25844, vigente desde el 1992, y su Reglamento, apro-
bado mediante Decreto Supremo N.° 009-1993-EM, así como sus modificatorias y normas com-

* Abogado, Magíster en Gestión de Políticas Públicas por la Universidad Carlos III de España y egresado de la Maestría de Cien-
cia Política de la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP). Ha realizado estudios de posgrado en Gestión Empresarial 
en Energía en ESAN. Tiene estudios de especialización en Legislación ambiental, por la Universidad Politécnica de Madrid, 
España, y en Contratos de Energía por el Petroleum Institute of Texas. Asimismo, ha realizado curso de especialización en 
Gestión de la Innovación, Harvard University.

 Actualmente, es Presidente del Panel Asesor de Monitoreo Independiente del Proyecto Camisea, por encargo del Eximbank. 
Es consultor de GIZ, agencia alemana de cooperación internacional. Fue consultor de SNV, Servicio Holandés de Coopera-
ción al Desarrollo. Asimismo, es integrante del Consejo Directivo de la Plataforma Latinoamericana de Energías Renovables 
(PLESE).  Ha sido parte del equipo negociador del Perú en la COP 20 y coordinador de Energía, así como participante en la 
COP 21 y COP 23.

 Se desempeñó como viceministro de Energía del Perú entre los años 2006 y 2008, como consultor de la Fundación Konrad 
Adenauer, del Banco Mundial, del BID, PNUD, WWF, OEFA y CEPLAN en materia de energía y medioambiente. Fue 
director para América Latina de Global Village Energy Partnership y de INDUFOR con el Gobierno de Finlandia y el IICA; 
Chief Technical Advisor o asesor principal de dos fondos concursables, que han permitido la ejecución de 50 proyectos inno-
vadores y replicables con tecnologías renovables en zonas rurales y de extrema pobreza en Latinoamérica. 

 Correo electrónico: pedrogamioa@gmail.com

 ISSN en línea  en trámite 
http://dx.doi.org/10.18259/dpe.2021002
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plementarias. Esta Ley marcó la liberalización 
y privatización del mercado eléctrico peruano 
desde 1992, estableciendo la división de las 
actividades del sector eléctrico en generación, 
transmisión, distribución y comercialización, 
para las cuales se podían otorgar concesiones y 
autorizaciones, actuando el Estado como ente 
regulador (Organismo Supervisor de la Inver-
sión en Energía y Minería [OSINERGMIN], 
2016). A partir de esta Ley, nacieron otras que 
determinaron la estructura del mercado eléc-
trico actual.

La reforma legal del sector eléctrico se concre-
tó junto a la privatización de la mayor parte de 
los activos que el Estado mantenía en el merca-
do eléctrico. Eso trajo inversiones y la mejora 
de la calidad del servicio público en Lima, la 
capital del país. El capital privado involucró 
mayor innovación y eficiencia en las presta-
ciones. Mediante la inversión privada en la ac-
tividad eléctrica, se mejoró la infraestructura, 
se inicia la construcción de nuevas centrales y 
más líneas de transmisión. A continuación, se 
realizará una breve descripción de las norma-
tivas principales, de prospectiva, planes y nor-
mativas relacionadas con la electricidad y los 
recursos energéticos renovables.

Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley 
N.° 25844)
Mediante la LCE se estableció que se constitu-
yeran servicios públicos de electricidad: a) El 
suministro regular de energía eléctrica para uso 
colectivo o destinado al uso colectivo, hasta los 
límites de potencia fijados por el Reglamen-
to; y, b) La transmisión y distribución de elec-
tricidad. Además, se instituyó que el Servicio 
Público de Electricidad es de utilidad pública 
(Decreto Ley N.° 25844). Por lo tanto, se re-

quiere concesión definitiva para cada una de 
las siguientes actividades:

• La generación de energía eléctrica que uti-
lice recursos hidráulicos, con potencia ins-
talada mayor de 500 kW.

• La transmisión de energía eléctrica, cuando 
las instalaciones afecten bienes del Estado 
y/o requieran la imposición de servidum-
bre por parte de este.

• La distribución de energía eléctrica con ca-
rácter de servicio público de electricidad, 
cuando la demanda supere los 500 kW.

• La generación de energía eléctrica con recur-
sos energéticos renovables conforme a la Ley 
de la materia, con potencia instalada mayor 
de 500 kW (Decreto Ley N.° 25844).

Así, a través de este dispositivo legal, se estable-
ció que las concesiones y autorizaciones sean 
otorgadas por el Ministerio de Energía y Minas, 
que instaura para tal efecto un Registro Único 
de Concesiones Eléctricas a nivel nacional, en el 
cual se inscriben las concesiones otorgadas y las 
solicitudes en trámite presentadas ante el Minis-
terio y los gobiernos regionales, y que las activi-
dades de generación, transmisión y distribución 
que no requieren de concesión ni autorización 
pueden ser efectuadas libremente cumpliendo 
las normas técnicas y disposiciones de conser-
vación del medio ambiente y del patrimonio 
cultural de la nación (Decreto Ley N.° 25844).

Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector 
Eléctrico ([LAAOSE], Ley N.° 26876)
Esta Ley establece que, para evitar los actos 
de concentración que tengan por efecto dis-
minuir, dañar o impedir la competencia y la 
libre concurrencia en los mercados de las acti-
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vidades de generación y/o de transmisión y/o 
de distribución de energía eléctrica o en los 
mercados relacionados, las concentraciones de 
tipo vertical u horizontal que se produzcan se 
sujetarán a un procedimiento de autorización 
previa (Ley N.° 26876).

Se entiende por concentración, la realización 
de los siguientes actos: la fusión; la constitu-
ción de una empresa en común; la adquisición 
directa o indirecta del control sobre otras em-
presas, a través de la adquisición de acciones, 
participaciones o a través de cualquier otro 
contrato o figura jurídica que confiera el con-
trol directo o indirecto de una empresa. inclu-
yendo la celebración de contratos de asociación 
joint venture —asociación en participación—, 
uso o usufructo de acciones y/o participacio-
nes, contratos de gerencia, de gestión, y de sin-
dicación de acciones o cualquier otro contrato 
de colaboración empresarial similar, análogo 
y/o parecido y de consecuencias similares. 

Asimismo, la adquisición de activos produc-
tivos de cualquier empresa que desarrolle ac-
tividades en el sector o cualquier otro acto, 
contrato o figura jurídica incluyendo legados, 
por virtud del cual se concentren sociedades, 
asociaciones, acciones, partes sociales, fideico-
misos o activos en general, que se realice entre 
competidores, proveedores, clientes, accionis-
tas o cualesquiera otros agentes económicos 
(Ley N.° 26876).

Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la 
Generación Eléctrica (Ley N.° 28832)
Esta Ley tuvo como objetivo asegurar el desa-
rrollo eficiente de la generación eléctrica, per-
feccionando las reglas establecidas en la Ley de 
Concesiones Eléctricas con la finalidad de: 

• Asegurar la suficiencia de generación efi-
ciente que reduzca la exposición del sis-
tema eléctrico peruano a la volatilidad de 
precios y a los riesgos de racionamiento 
prolongado por falta de energía; aseguran-
do al consumidor final una tarifa eléctrica 
más competitiva.

• Reducir la intervención administrativa 
para la determinación de los precios de ge-
neración mediante soluciones de mercado.

• Adoptar las medidas necesarias para propi-
ciar la efectiva competencia en el mercado 
de generación.

• Introducir un mecanismo de compensa-
ción entre el SEIN y los sistemas aislados 
para que los precios en barra de estos últi-
mos incorporen los beneficios del gas na-
tural y reduzcan su exposición a la volatili-
dad del mercado de combustibles (Ley N.° 
28832).

La norma marca las pautas respecto de los 
contratos entre el generador y el distribuidor, 
destinadas al servicio público de electricidad, 
mencionando que, las ventas de electricidad 
de generador a distribuidor pueden ser: a) me-
diante contratos sin licitación, donde los pre-
cios no podrán ser superiores a los precios en 
barra, desarrollado en la Ley de Concesiones 
Eléctricas; y, b) mediante contratos resultantes 
de licitaciones. 

Asimismo, se desarrolló la figura de la licitación 
como medida preventiva para el abastecimien-
to oportuno de energía eléctrica, desarrollando 
los plazos, las bases, el precio, las condiciones 
y obligaciones de los contratos derivados de un 
proceso de licitación (Ley N.° 28832).

Respecto del mercado de corto plazo, la norma 
menciona que la compra y venta de energía en 
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el mercado de corto plazo se efectúa en fun-
ción a los costos marginales de corto plazo no-
dales. Se menciona que los generadores, distri-
buidores y grandes usuarios libres, en caso de 
que fuera necesario, deberán constituir fidei-
comisos u otras garantías de realización inme-
diata como respaldo de los retiros de capacidad 
y energía que efectúen del mercado de corto 
plazo, de tal manera que se garantice el pago 
oportuno en dicho mercado (Ley N.° 28832).

Un aspecto importante de la Ley en mención 
es que desarrolla la naturaleza del Comité de 
Operación Económica del Sistema (COES) en 
los siguientes términos: 

El COES tiene por finalidad coordinar la 
operación de corto, mediano y largo plazo 
del SEIN al mínimo costo, preservando la 
seguridad del sistema, el mejor aprovecha-
miento de los recursos energéticos, así como 
planificar el desarrollo de la transmisión del 
SEIN y administrar el Mercado de Corto 
Plazo. El COES es una entidad privada, 
sin fines de lucro y con personería de De-
recho Público. Está conformado por todos 
los Agentes del SEIN y sus decisiones son de 
cumplimiento obligatorio por los Agentes 
(Ley N.° 28832).

Es importante recalcar que esta Ley trajo con-
sigo la definición de generación distribuida e 
impulsó las medidas para la promoción de la 
generación distribuida y cogeneración eficien-
tes, y menciona lo siguiente (Ley N.° 28832):

• La venta de sus excedentes no contratados 
de energía al mercado de corto plazo, asig-
nados a los generadores de mayor trans-
ferencia (de compra o negativa) en dicho 
mercado; y, 

• El uso de las redes de distribución pagan-
do únicamente el costo incremental incu-
rrido.

Política Energética Nacional del Perú, 2010-
2040 (Decreto Supremo N.° 064- 2010-EM)
Con fecha 24 de noviembre de 2010 se aprobó 
la Política Energética Nacional del Perú para el 
periodo 2010-2040, tomando como referencia 
los lineamientos del Plan Estratégico de De-
sarrollo Nacional - Plan Perú 2021, elabora-
do por el Centro de Planeamiento Estratégico 
(Ceplan). En esta política se promueve la efi-
ciencia energética y el desarrollo de las energías 
renovables a nivel local, regional y nacional 
(Decreto Supremo N.° 064-2010-EM).

Los objetivos de la política son los siguientes:

• Contar con una matriz energética diversifi-
cada, con énfasis en las fuentes renovables 
y la eficiencia energética.

• Contar con un abastecimiento energético 
competitivo.

• Acceso universal al suministro energético.

• Contar con la mayor eficiencia en la cade-
na productiva y de uso de la energía.

• Lograr la autosuficiencia en la producción 
de energéticos.

• Desarrollar un sector energético con mínimo 
impacto ambiental y bajas emisiones de car-
bono en un marco de desarrollo sostenible.

• Desarrollar la industria del gas natural, y su 
uso en actividades domiciliarias, transpor-
te, comercio e industria, así como la gene-
ración eléctrica eficiente.

• Fortalecer la institucionalidad del sector 
energético.

• Integrarse con los mercados energéticos de 
la región, que permita el logro de la visión 
de largo plazo (Decreto Supremo N.° 064-
2010-EM).
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En su exposición de motivos se menciona que 
existe una relación muy estrecha entre creci-
miento económico y consumo de energía y 
que la energía, presente en todas las activida-
des productivas, constituye un indicador del 
nivel de desarrollo del país (Gobierno del Perú, 
2012). 

Se menciona, además, que la energía también 
es responsable de la emisión de gases de efecto 
invernadero (GEI), que es una de las causas del 
cambio climático, el cual es de interés a nivel 
nacional e internacional. Se concluye que la po-
lítica es necesaria toda vez que se debe afrontar 
las necesidades futuras de energía y posibilitar 
el desarrollo sostenible del país (Gobierno del 
Perú, 2012).

Plan Energético Nacional 2014-2025
El Plan Energético Nacional 2014-2025, 
documento elaborado por el Ministerio de 
Energía y Minas (MINEM) con el apoyo de 
una comisión consultiva, tuvo como finali-
dad plantear una propuesta de plan para el 
mediano plazo (hasta el horizonte 2025) y la 
preparación de una propuesta para institucio-
nalizar el proceso de planeamiento energéti-
co en el Perú (Ministerio de Energía y Minas 
[MINEM], 2014). 

En ese sentido, se proyecta el consumo final 
de energía, la oferta de energía, la infraestruc-
tura de transporte y distribución, las medidas 
de inclusión social energética, el empleo de 
energías renovables, la eficiencia energética, la 
integración energética, el cambio climático y el 
panorama de las inversiones. Sin embargo, no 
se establecen objetivos claros ni medidas con-
cretas para alcanzarlos a largo plazo (MINEM, 
2014). 

Decreto Legislativo N.º 1002: Generación de 
Electricidad con Recursos Energéticos Reno-
vables Alternativos (RER)
El Decreto Legislativo N.º 1002 declaró de in-
terés nacional y de necesidad pública el desa-
rrollo de nueva generación eléctrica mediante 
el uso de recursos energéticos renovables, tales 
como energía eólica, solar, bioenergía, mareo-
motriz y geotermia e introdujo incentivos para 
promover la inversión en generación eléctrica 
a partir de estos recursos.

Se estableció un costo marginal de cero para 
las centrales RER, por lo tanto tendrían prio-
ridad en el despacho. Además, se ha estable-
cido un esquema de devolución de impuestos 
en los proyectos de RER, en el cual se realiza 
un mecanismo de depreciación acelerada de 
hasta el 20 % de los gastos de inversión en 
maquinaria, equipos y obras de construcción 
civil que influye en la determinación de la base 
imponible para efectos tributarios. El régi-
men de depreciación acelerada regulado por el 
Decreto Legislativo N.º 1058 es un beneficio 
tributario que es de aplicación únicamente 
respecto de las maquinarias, equipos y obras 
civiles adquiridos y/o construidos para la 
instalación y operación de centrales de gene-
ración de energía eléctrica a base de recursos 
hídricos u otros recursos renovables. 

En ese sentido, el régimen de depreciación ace-
lerada, regulado por el Decreto Legislativo N.º 
1058, no es de aplicación a todos los sujetos 
que se dediquen a la actividad de generación 
eléctrica con recursos hídricos u otros recursos 
renovables, sino sólo a aquellos que inviertan en 
la construcción de nuevas centrales de generación 
eléctrica que entren en operación comercial a 
partir de la entrada en vigencia de dicho Decreto 
Legislativo y únicamente respecto de las ma-
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quinarias, equipos y obras civiles adquiridos 
y/o construidos a partir de la misma fecha para 
la instalación y operación de tales centrales de 
generación eléctrica.  

Cabe tener en cuenta también que no sería un 
propósito de la norma beneficiar con el otor-
gamiento del beneficio tributario en cuestión 
a aquellos que se dedican a la actividad de ge-
neración eléctrica que compran una central de 
generación eléctrica a base de recursos hídricos 
u otros recursos renovables que ya se encuen-
tren en operación. 

En cuanto a los impuestos al consumo, un be-
neficio relevante para el sector está dado por 
la posibilidad de acceder al régimen de recu-
peración anticipada del impuesto general a las 
ventas (IGV), bajo el cual el Estado restituye a 
los inversionistas el IGV de las compras loca-
les e importaciones efectuadas durante la etapa 
preoperativa, es decir antes del inicio de la ex-
plotación comercial del proyecto. A tal efecto, 
el proyecto de generación debe tener un perio-
do preoperativo de, por lo menos, dos años, y 
la empresa debe comprometerse a invertir al 
menos cinco millones de dólares en bienes de 
capital, servicios, contratos de construcción e 
importaciones asociadas al proyecto, pues dota 
de liquidez al negocio, al acceder el inversio-
nista a la restitución del IGV de sus compras 
sin tener que esperar a que el proyecto empiece 
a generar ingresos afectos con este tributo.

Adicionalmente, este DL abrió puertas a las 
subastas RER organizadas por el MINEM, 
las cuales permitieron incrementar la partici-
pación de tecnologías renovables en la matriz 
energética peruana a un precio fijo, garantiza-
do por el Estado. De ese modo, los titulares 
de las instalaciones que resultaron adjudica-
dos en las subastas por tecnología RER debían 
vender, total o parcialmente, la producción de 

energía eléctrica en el mercado de corto plazo, 
al precio que resulte en dicho mercado, com-
plementado con la prima fijada por el Orga-
nismo Supervisor de la Inversión en Energía y 
Minería (Osinergmin), en caso de que el costo 
marginal resultara menor que la tarifa determi-
nada por el ente regulador (Decreto Legislati-
vo N.º 1002).

Los ingresos de los generadores RER se en-
cuentran garantizados por los ingresos mar-
ginales (venta de energía a costos marginales 
del COES) que son complementados por los 
ingresos por prima (sobrecargos en la tarifa al 
usuario final), donde los ingresos garantizados 
han sido cubiertos mes a mes por los ingresos 
del mercado y por los ingresos que pagan los 
usuarios. Según entrevista a Riquel Mitma1, si 
bien desde el año 2008, mediante el Decreto 
Legislativo N.º 1002, marco regulatorio espe-
cial para promocionar las energías renovables 
no convencionales, el país ha obtenido resul-
tados muy importantes porque las subastas de 
energías renovables han permitido lograr visi-
bilidad del Perú a nivel mundial en cuanto a la 
promoción de las energías renovables. 

Al no existir un plan de desarrollo de las ener-
gías renovables, no obstante, el mandato legal 
del Decreto Legislativo N.º 1002, no es po-
sible mitigar la incertidumbre existente sobre 
la continuidad en el desarrollo de las diferen-
tes tecnologías renovables adjudicadas en las 
subastas. El mismo Decreto Legislativo N.º 
1002 establece expresamente la obligación de 
aprobar un plan nacional de energías renova-
bles, a la fecha esto no se ha cumplido. Sí se 

1 Profesor de Postgrado de la Universidad de ESAN. Inge-
niero Electricista de la Universidad Nacional de Ingeniería 
(Perú); Magíster en Finanzas de la Universidad del Pacífico 
(Perú); Máster en Economía y Regulación de los Servicios 
Públicos de la Universidad de Barcelona (España).
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han desarrollado cuatro subastas, con un re-
sultado exitoso, tanto por el nivel de participa-
ción como por la reducción de los costos. Este 
proceso ha quedado congelado en el tiempo, el 
Ministerio no ha vuelto a hacer convocatorias, 
perdiéndose así la oportunidad de avanzar con 
la mayor participación de las energías renova-
bles no convencionales.

En el Perú se dio un gran avance con la aproba-
ción del Decreto Legislativo N.º 1002, en mayo 
de 2008, el marco promotor de las energías re-
novables no convencionales más completo de la 
región. A decir de la Agencia Internacional de 
Energía Renovable (IRENA, por sus siglas en 
inglés), «En América Latina se han identificado 
diseños de políticas innovadoras, en particular 
los que combinan las subastas con otros meca-
nismos de regulación» (2015, p.). Sin embar-
go, estamos avanzando muy lentamente; otros 
países de la región nos han superado, sin tener 
necesariamente un marco tan promotor. Según 
sostiene la Agencia Internacional de Energía 
(AIE), en el 2050 la energía más importante 
será la energía solar. Se necesita decisión política 
y mejor gerencia del país, visión de lo que cuesta 
o costará no tomar determinadas decisiones. El 
Perú puede lograr una matriz desconcentrada, 
más diversa y competitiva, y con menor huella 
de carbono. Hagamos el cambio, busquemos la 
resiliencia. Las siguientes generaciones lo espe-
ran de nosotros. 

A lo anterior cabe añadir que en el Marco del 
Acuerdo de París, suscrito en el 2015 y lue-
go ratificado por el Perú en el 2016, el país se 
comprometió a realizar toda acción necesaria 
para reducir la emisión de gases de efecto in-
vernadero (GEI), para así coadyuvar al com-
promiso mundial de los 195 países firmantes 
frente al cambio climático: de hacer todo lo 
posible para que la temperatura global no suba 

por encima de 1,5 ºC. Sin embargo, a pesar 
de que existen las disposiciones internas y los 
acuerdos internacionales y que los recursos 
energéticos renovables (RER) constituyen una 
fuente de generación eléctrica limpia, es decir, 
sin emisiones de GEI, y que el Perú cuenta con 
importantes recursos como la energía solar, eó-
lica, biomasa, geotérmica, hidráulica, y mareo-
motriz, aún no se logra incorporarlas al Siste-
ma Eléctrico Interconectado Nacional (SEIN) 
como fuentes generación con importantes 
aportes, debido a que existen restricciones y 
barreras que impiden la participación activa de 
los RER en la generación eléctrica. 

BARRERAS A LAS RENOVABLES 
ALTERNATIVAS

Específicamente en el caso del sector eléctrico, 
se pueden mencionar limitantes para el desa-
rrollo de proyectos de energías renovables no 
convencionales. El primer gran problema en el 
sector eléctrico es la falta de una planificación 
estratégica con metas claras y el segundo pro-
blema es la fuerte presencia de lobbies. Hasta 
el momento no se ha logrado concretar una 
política energética a largo plazo en la que par-
ticipen los diferentes actores y se establezcan 
objetivos y responsabilidades para alcanzarlos. 
En ese sentido, no se define una meta específi-
ca para la inserción de las energías renovables 
dentro de la matriz eléctrica que sea susten-
table técnica, económica y ambientalmente y 
además consensuada por los diferentes actores. 
A esto se suman los tradicionales lobbies, que 
resisten el cambio.

Si bien, los precios de las tecnologías reno-
vables, como la tecnología solar fotovoltaica 
y eólica, han disminuido enormemente a ni-
vel mundial, los precios del mercado spot del 
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sector eléctrico peruano no son competitivos, 
en el 2008 se contaba con un precio de 88.21 
US$/MW.h, siendo que el precio del mercado 
spot ha disminuido paulatinamente hasta 8.91 
US$/MW.h en el 2019. 

Esta distorsión en el mercado spot se origina en 
la ausencia de una declaración de costos reales 
por parte de las generadoras térmicas a gas natu-
ral. Esto provoca distorsiones. Los 7 millones y 
medio de clientes regulados terminan pagando 
en el recibo de luz el doble por el rubro gene-
ración, a diferencia de 2500 clientes libres. Esta 
situación ha comenzado a ser corregida recien-
temente por el Osinergmin para desarrollar 
una libre competencia en el mercado eléctrico. 
Además, se ha relanzado el mercado secundario, 
que busca flexibilizar la obligación de mantener 
una capacidad de transporte contratada en el 
gasoducto. Esto es relevante para que las gene-
radoras térmicas puedan obtener ingresos por la 
capacidad contratada que no usan.

De otro lado, hay barreras como la definición 
reglamentaria de potencia en el Perú y la falta 
de regulación del despacho por bloque hora-
rio que sigue cerrando el camino a la energía 
solar para poder atender al mercado libre o de 
grandes consumidores de energía. Sólo pueden 
atender al sistema regulado, por medio de lici-
taciones o subastas.

En el caso específico de tecnologías renovables, 
como la eólica y solar fotovoltaica, no obstan-
te, la disminución considerable de sus precios 
a nivel mundial, desde el 2013 no se han efec-
tuado nuevas subastas en el país y se espera 
que estas tecnologías ingresen al mercado de 
los clientes libres, hoy sólo tienen presencia en 
el mercado regulado. 

Por otro lado, tecnologías que tienen altos cos-
tos de inversión y que aún no se han desarrolla-

do en el Perú, como las centrales geotérmicas o 
centrales de biomasa de gasificación sintética, 
pirólisis o de combustión, requieren de meca-
nismos económicos adicionales, que permitan 
su implementación y hasta el momento el Go-
bierno no los ha establecido. Se puede avanzar 
con proyectos piloto vinculados al manejo sos-
tenible de residuos y aprovechamiento del re-
curso geotermal, que no provoquen incidencia 
relevante en las tarifas eléctricas.

En cuanto a las limitaciones ambientales y so-
ciales, el desarrollo de nuevos proyectos en el 
Perú actualmente conlleva un mayor riesgo por 
la obtención de permisos ambientales y licen-
cia social en sus lugares de emplazamiento. De 
acuerdo con la Defensoría del Pueblo, de los 
232 conflictos registrados en el 2018, el 62,1 
% (144 casos) fueron de índole socioambiental 
(Defensoría del Pueblo, 2018). Esto denota un 
gran esfuerzo para los inversionistas, quienes 
muchas veces ven aplazados sus proyectos has-
ta la obtención de todos los permisos necesa-
rios. Aunque las energías renovables gozan de 
mayor licencia social.

Afortunadamente, el sector eléctrico no ha 
tenido tantos conflictos sociales como el sec-
tor minero o petrolero; sin embargo, algunos 
proyectos de centrales hidroeléctricas sí los 
han reportado, sobre todo por la percepción 
que tiene la población acerca de los incum-
plimientos ambientales de centrales que se 
desarrollaron antes de la entrada en vigor de 
la Ley N.º 27446, Ley del Sistema Nacional 
de Evaluación de Impacto Ambiental (SEIA) 
y su Reglamento, aprobado mediante Decreto 
Supremo N.º 019-2009-MINAM.

En cuanto a las limitaciones técnicas de las 
centrales renovables, estas varían en función 
de la tecnología. En el caso de las centrales hi-
droeléctricas de pasada, su principal limitante 
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es el tiempo de construcción, que en prome-
dio para centrales hidroeléctricas mayores a 20 
MW en el Perú es de 5.6 años (Wong, 2019). 
Estos mayores plazos implican mayores gastos 
financieros durante la etapa de construcción 
de una central hidroeléctrica, que tendría in-
gresos recién al sexto año en comparación con 
otra tecnología. Además, estas centrales se ven 
limitadas por la estacionalidad del recurso e in-
tensificación de fenómenos naturales producto 
del cambio climático.

En el caso de las centrales eólicas y solares foto-
voltaicas, estas tienen la ventaja de contar con 
un menor tiempo de construcción, que en el 
Perú ha sido de 3 a 4 años para el caso de las 
eólicas y de 2.5 años para el caso de las solares 
fotovoltaicas. Esto se debe a que en realidad 
estas centrales no tienen etapas intensivas de 
construcción de infraestructura, pues los equi-
pos se adquieren listos para la instalación. Ade-
más, los costos no tienden a subir, sino más 
bien a bajar de forma significativa, por las efi-
ciencias en el desarrollo de su tecnología y eco-
nomía de escala (Wong, 2019). 

Las centrales eólicas y solares fotovoltaicas han 
demostrado ser bastante regulares a lo largo del 
año, alcanzando factores de planta muy com-
petitivos a nivel mundial, siendo el promedio 
del factor de planta de las centrales eólicas entre 
20 % y 60 % y el de las centrales fotovoltaicas 
20 %. Por ello, COES ha fijado como tempo-
ral límite técnico al 2021 la participación en el 
sistema interconectado, de 20 %, de las tecno-
logías solar fotovoltaica y eólica. Esto es más de 
cuatro veces más la actual participación. 

En el caso de las centrales geotérmicas, su princi-
pal limitante es el riesgo de la etapa de exploración 
subterránea, con un cálculo estimado promedio 
de costos de inversión de casi USD 4 millones 
por cada MW. Además, los tiempos de construc-

ción de centrales geotérmicas oscilan entre 5 y 10 
años en promedio, lo que retarda el retorno de la 
inversión (Gehringer y Loksha, 2012).

En el caso de las centrales de biomasa, las que 
se encuentran instaladas actualmente han te-
nido un tiempo de construcción promedio de 
2.8 años (Wong, 2019), lo cual las hace atrac-
tivas; sin embargo, presentan riesgos sobre la 
disponibilidad del recurso de biomasa para ga-
rantizar el suministro eléctrico.

Por último, el modelo de subastas de largo pla-
zo con RER —hasta 20 años— debe ser re-
visado, las tecnologías varían sus costos año a 
año, esto debe ser recogido en la fórmula de 
retribución de las licitaciones. Además, debe 
considerarse abrir concursos de corto y me-
diano plazo para atender las necesidades del 
mercado. Además, el mercado ha crecido y los 
llamados PPA (power purchase agreement) los 
puede organizar el sector privado, como es en 
Chile. Este sería un signo de crecimiento y ma-
durez del mercado eléctrico. En el caso de los 
sistemas aislados, es importante la regulación 
de microrredes y usar diversas tecnologías re-
novables, además de la construcción de capaci-
dades locales en cada pequeño centro poblado, 
con énfasis en el liderazgo de la mujer madre, 
para ganar sostenibilidad y evitar sobre costos 
de operación, mantenimiento y cobranza a la 
distribuidora de la capital de la región. Esto 
ayuda a la sostenibilidad de los sistemas.

INTENTOS RECIENTES

Como retos para el desarrollo de las energías re-
novables en el Perú, se pueden mencionar algu-
nos criterios relevantes que han sido recogidos 
en gran parte por el Proyecto de Ley 6953 del 
Congreso de la República, presentado al Congre-
so Transitorio, por iniciativa de Alberto de Be-
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laúnde, en su rol de presidente de la Comisión 
de Cambio Climático, con el apoyo de cuatro 
grupos políticos. Estos aspectos relevantes son los 
siguientes:

• Se debe cambiar el concepto de potencia 
que es una barrera para las energías renova-
bles alternativas y permitir el despacho por 
bloque horario. El Organismo Supervisor 
de la Inversión en Energía y Minería, de 
acuerdo con sus competencias y funciones, 
elabora y diseña las bases de las subastas 
del mercado regulado eléctrico, definiendo 
bloques horarios, con la finalidad de per-
mitir la participación de nuevos proyectos 
de generación con RER, con el propósito 
de reducir el costo de la energía eléctrica 
domiciliaria, de acuerdo a los plazos es-
tablecidos en la Ley N.º 28832, Ley para 
asegurar el desarrollo eficiente de la gene-
ración eléctrica. 

• Todos los generadores deben declarar sus 
costos reales y debe aplicarse la libre com-
petencia, eficiencia y transparencia en el 
mercado eléctrico.

• Es una tarea pendiente la implementación 
de una política energética de Estado que in-
volucre el planeamiento estratégico y la par-
ticipación de los diferentes actores, el Estado, 
la academia y la sociedad civil, con objeti-
vos, metas en energías renovables, acciones 
y responsabilidades a cumplir hacia el 2030 
y 2050, en línea con nuestros compromisos 
ambientales internacionales. En tal sentido 
planteo la creación de una entidad planifi-
cadora en materia energética que permita 
ir actualizando y monitoreando los avances 
en el cumplimiento de la Política Energética 
Nacional. Esta entidad planificadora debe 
tener autonomía, capacidad de decisión y 
recursos económicos para cumplir con las 

metas trazadas independientemente de los 
gobiernos o autoridades de turno, así como 
para exigir el cumplimiento de las medidas 
a las diferentes instituciones.

• Se debería incrementar el porcentaje de par-
ticipación de las tecnologías renovables al-
ternativas en el sistema eléctrico interconec-
tado nacional, en base a los compromisos 
internacionales para hacer realidad un creci-
miento sustentable con menores emisiones.

• Se debe mantener y ampliar los mecanis-
mos de promoción para permitir el desa-
rrollo de tecnologías renovables como la 
energía solar fotovoltaica, eólica, geotérmi-
ca, solar térmica y biomasa. Esto incluye la 
generación distribuida.

• Se debe lograr la identificación y regis-
tro digital de la cantidad total de familias 
a nivel nacional sin acceso a electricidad, 
calefacción y tecnologías limpias para coci-
nar, estudiando sus reales necesidades ener-
géticas y las mejores formas de provisión 
de energía. Es importante que este estudio 
refleje la realidad social y cultural de la po-
blación y las vincule con las mejores solu-
ciones tecnológicas a un precio accesible.

• Se debe promover el conocimiento y la in-
novación en el uso de energías limpias con 
el apoyo de la academia, generando fuen-
tes de información accesibles a todos los 
ciudadanos.

• Es una tarea pendiente o truncada el incen-
tivar la inversión en Recursos Energéticos 
Renovables (RER) en el mercado eléctrico 
peruano, con la finalidad de promover em-
pleo, descentralización económica, reducir 
la brecha de acceso a la energía, promover 
la seguridad energética, reducir la conta-
minación del aire y cumplir con los com-
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promisos internacionales de reducción de 
emisiones de gases de efecto invernadero 
asumidos en el Acuerdo de París. 

• El Ministerio de Energía y Minas debería 
establecer y ajustar cada cierto tiempo un 
porcentaje objetivo creciente que permita la 
participación la electricidad generada a par-
tir de RER en el consumo nacional de elec-
tricidad. En el mencionado porcentaje no se 
debe considerar la generación de energía hi-
dráulica. Tal porcentaje objetivo no debe ser 
menor a veinte por ciento (20 %) al 2030. 

• Las centrales de generación de electricidad 
a base de RER de fuente solar y fuente eóli-
ca deberían contar con una potencia firme 
reconocida y remunerada equivalente a la 
potencia media anual inyectada en la sub-
estación de despacho al sistema eléctrico 
interconectado nacional. Para las RER de 
fuente solar, la potencia media sería el me-
nor valor de los últimos años de operación. 
Para las centrales de electricidad de fuente 
eólica la potencia media sería la de las horas 
punta del Sistema Eléctrico Interconectado 
Nacional (SEIN). 

• Las subastas del mercado regulado debe-
rían incluir a las energías renovables y ser 
convocadas atendiendo la demanda pro-
yectada con anticipación, así como, los 
contratos a vencer en el mencionado plazo. 
Estas subastas no necesariamente son de 
largo plazo. Puede haber de corto y media-
no plazo.

• El Ministerio de Energía y Minas debería 
evaluar que se promueva la instalación de 
plantas de producción de hidrógeno verde, 
utilizando como fuente energética a la elec-
tricidad generada a partir de RER como un 
mecanismo eficiente para reducir las emi-

siones de gases de efecto invernadero de la 
matriz energética peruana provenientes del 
transporte, industria y agricultura. El Mi-
nisterio de Energía y Minas debería formu-
lar el Plan Nacional de Desarrollo del Hi-
drógeno Verde; establecer metas y políticas 
de largo plazo para fomentar la confianza 
de potenciales inversionistas; estimular la 
demanda comercial del hidrógeno, a través 
de múltiples usos y aplicaciones; ayudar a 
mitigar los riesgos, tales como la comple-
jidad de la cadena de valor y riesgos en 
seguridad; promover la investigación y el 
desarrollo, así como el intercambio de co-
nocimientos, y armonizar estándares y eli-
minar barreras. 

• El Ministerio de Energía y Minas debería 
desarrollar un piloto de subasta para la in-
clusión de la generación geotérmica en el 
mercado, como fuente de energía constan-
te e ininterrumpida de origen renovable 
que permita la descentralización de la pro-
ducción de energía en el país. La inclusión 
de la tecnología geotérmica en la siguiente 
subasta RER conforme a la cuarta dispo-
sición complementaria final de la presente 
Ley. Esta iniciativa no debe superar los 90 
MW para evitar la afectación mayor de la 
tarifa eléctrica en los ciudadanos.

• Se recomienda crear el canon para la explo-
tación de los recursos energéticos renova-
bles que se compone del 50 % (cincuenta 
por ciento) del total de los ingresos y rentas 
pagado por los concesionarios que utilicen 
el recurso eólico, solar, geotérmico, bio-
masa y mareomotriz para la generación de 
energía, de conformidad con lo estableci-
do por el Decreto Ley N.º 25844, Ley de 
Concesiones Eléctricas.
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Lamentablemente esta propuesta de Ley no fue 
respaldada en la Comisión de Energía y Minas 
del Congreso Transitorio que termina en julio 
del 2021. Hay otra iniciativa que tuvo mejor 
suerte en la Comisión de Medio Ambiente y 
Pueblos indígenas. Esta propuesta normativa 
obliga al Ministerio de Energía y Minas, en 
coordinación con el MINAM, a actuar bajo 
responsabilidad y en un plazo no mayor de 180 
días, planificar e incrementar el porcentaje de 
participación de las energías renovables alter-
nativas. El Ministerio de Energía y Minas, en 
coordinación con el Ministerio del Ambiente, 
debe convocar y dirigir un proceso de planifi-
cación estratégica de la transición ecológica, de 
carácter transversal, participativo y con un ho-
rizonte de mediano y largo plazo (2030, 2040 
y 2050); con el objetivo de establecer metas de 
descarbonización energética, como el aumento 
de la participación de las energías renovables 
no convencionales,  garantizando  un sistema 
energético que satisfaga la demanda nacio-
nal de energía de manera regular, continua y 
eficiente, en la que se promueve el desarrollo 
sostenible. Ya conoceremos el resultado de esta 
propuesta legislativa, hay que estar atentos.
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EL SISTEMA DE INVERSIÓN PÚBLICA (INVIERTE.PE) 
Y LOS DESAFÍOS QUE ENFRENTA PARA MEJORAR 
LA EJECUCIÓN DE LA INVERSIÓN PÚBLICA: ¿UN 

ERROR DE DIAGNÓSTICO?
 Alfonso Jesús Garcés Manyari*

Resumen

La inversión pública en el Perú, en el último quinquenio, ha venido reportando los niveles más 
bajos de ejecución de inversión de, por lo menos, los últimos quince años, a pesar de haberse mo-
dificado el sistema de inversión pública (Invierte.pe, que reemplazó al SNIP), luego del anuncio 
del nuevo esquema. Entonces, ¿qué pasó? ¿Por qué, si se eliminó el SNIP por el Invierte.pe, no 
se tradujo ese cambio en una mejora de la inversión pública? ¿Fue un error de diagnóstico? En 
el presente trabajo, buscamos encontrar una respuesta que trate de explicar los bajos niveles de 
ejecución de la inversión pública que se viene reportando en los tres niveles de gobierno, así como 
algunas propuestas de mejora. 

INTRODUCCIÓN
La pandemia de la COVID-19 ha traído consigo, además de una crisis sanitaria sin precedentes 
en el Perú, una crisis económica y financiera, similares a las que nos dejó la guerra con Chile. Ha 
arrasado con todo lo que se ha cruzado por su paso, lo que implica que el Estado deba implemen-
tar una política contracíclica, haciendo más expansivo el gasto público, a través de un shock de 
inversiones. Sin embargo, si uno revisa los magros resultados de la ejecución presupuestal vistos 
luego de la “reforma” del sistema de inversión pública implementada a partir del 2017, se aprecia 
una caída sostenida de esta que haría poco viable ese shock de inversiones.
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Así, si uno revisa las cifras oficiales, a través de 
la consulta amigable del Ministerio de Eco-
nomía y Finanzas (MEF) (Gráfico 1)., puede 
advertir que la ejecución promedio de la in-
versión pública, por todo nivel de gobierno, 
en el período 2017-2020 asciende a 64,7 %; 
mientras que en el período 2012-2015, la eje-
cución promedio fue de 74,3 %, es decir, luego 
de aprobarse el nuevo sistema de inversión pú-
blica, el Perú cayó casi 10pp.

Gráfico 1
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El sistema de inversión pública (Invierte.pe) y los desafíos que enfrenta para 
mejorar la ejecución de la inversión pública: ¿Un error de diagnóstico? 

 
 Alfonso Jesús Garcés Manyari1 

 
RESUMEN 

La inversión pública en el Perú, en el último quinquenio, ha venido 
reportando los niveles más bajos de ejecución de inversión de, por 
lo menos, los últimos quince años, a pesar de haberse modificado 
el sistema de inversión pública (Invierte.pe, que reemplazó al 
SNIP), luego del anuncio del nuevo esquema. Entonces, ¿qué 
pasó? ¿Por qué, si se eliminó el SNIP por el Invierte.pe, no se 
tradujo ese cambio en una mejora de la inversión pública? ¿Fue un 
error de diagnóstico? En el presente trabajo, buscamos encontrar 
una respuesta que trate de explicar los bajos niveles de ejecución 
de la inversión pública que se viene reportando en los tres niveles 
de gobierno, así como algunas propuestas de mejora.  

 
I. Introducción 

 
La pandemia de la COVID-19 ha traído consigo, además de una crisis sanitaria 
sin precedentes en el Perú, una crisis económica y financiera, similares a las 
que nos dejó la guerra con Chile. Ha arrasado con todo lo que se ha cruzado 
por su paso, lo que implica que el Estado deba implementar una política 
contracíclica, haciendo más expansivo el gasto público, a través de un shock 
de inversiones. Sin embargo, si uno revisa los magros resultados de la 
ejecución presupuestal vistos luego de la “reforma” del sistema de inversión 
pública implementada a partir del 2017, se aprecia una caída sostenida de esta 
que haría poco viable ese shock de inversiones. 

 
Así, si uno revisa las cifras oficiales, a través de la consulta amigable del 
Ministerio de Economía y Finanzas (MEF), puede advertir que la ejecución 
promedio de la inversión pública, por todo nivel de gobierno, en el período 
2017-2020 asciende a 64,7 %; mientras que en el período 2012-2015, la 
ejecución promedio fue de 74,3 %, es decir, luego de aprobarse el nuevo 
sistema de inversión pública, el Perú cayó casi 10pp. 
 

 
Fuente: Consulta amigable MEF 
Elaboración propia 
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Si analizamos la ejecución por nivel de go-
bierno, encontramos que en el período 2012-
2015, el gobierno nacional tuvo una ejecución 
promedio de 82,5 %, mientras que en el pe-
ríodo 2017-2020 apenas llegó al 75,6 %, es 
decir, cayó la ejecución en 5 %. En el caso de 
los gobiernos regionales, la situación es más 
dramática. Por ejemplo, en el período 2012-
2015, estos alcanzaron un promedio de 76,7 
%, mientras que en el período 2017-2020, 
solo ejecutaron 60,4 %, es decir, retrocedió en 
más de 15pp. En el caso de los gobiernos lo-
cales, se registró una caída superior al 10 %. 
Pasando de un 69,3 % en el 2012-2015 a un 
58,3 % en el período 2017-2020, tal como se 
observa en el Gráfico 2.

Gráfico 2

82.5
76.7

69.3
75.6

60.4 58.3

0

20

40

60

80

100

GN GR GL

Ejecución de la inversión pública por nivel de gobierno
(En porcentaje %)

2012-2015 2017-2020

Fuente: Consulta amigable MEF
Elaboración propia

Si observamos el nivel de ejecución promedio 
de la inversión pública, por todo nivel de go-
bierno, de los últimos quince años, apreciamos 
que uno de los picos más bajo ha sido durante 
la vigencia del invierte.pe (año 2017 hasta la ac-
tualidad), siendo el pico de mayor ejecución el 
año 2015. Asimismo, la tendencia de ejecución 
promedio de la inversión pública del periodo 
analizado tiene un comportamiento polinómi-
co de grado 6, conforme el Gráfico 3.

Gráfico 3
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Elaboración propia

Si comparamos el nivel de ejecución de la in-
versión pública de los primeros cinco meses de 
los años electorales, tendremos que en el 2021, 
dada la alta necesidad de infraestructura y de 
proyectos de inversión necesarios para enfren-
tar la pandemia originada por la COVID-19, 
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tuvo el mejor desempeño en el mismo perío-
do, tal como se advierte en el Gráfico 4.

Gráfico 4
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Elaboración propia

Entonces ¿cómo se puede aplicar una política 
contracíclica efectiva y orientada a generar un 
fuerte shock de empleo, a través de un mayor 
gasto en inversión pública a nivel nacional, si 
a pesar del reemplazo del SNIP con el invierte.
pe partir del año 2017, ha venido cayendo de 
manera sostenida los niveles de ejecución de 
inversión? Intentaremos responder dicha inte-
rrogante a lo largo del presente artículo. Vere-
mos si se trata de un problema de diagnóstico 
que llevó al país a un desplome sostenido de 
la ejecución de la inversión pública en los úl-
timos cuatro años, comparativamente con un 
crecimiento sostenido de la ejecución de la in-
versión en el periodo 2012 al 2015.

1.  LA FALACIA DEL SISTEMA DE INVERSIÓN 
PÚBLICA COMO PRINCIPAL PROBLEMA DE 
LA SUBEJECUCIÓN DE INVERSIONES

Como ya hemos señalado, la inversión públi-
ca pasa por su peor momento, contribuida en 
parte por una evaluación parcial de la proble-
mática, que se vio agudizada con la pandemia 

provocada por la COVID-19, y que conspiró 
para tener como resultado una reforma del sis-
tema de inversión pública que a, la luz de los 
resultados, no ha cumplido con los objetivos 
trazados inicialmente. En ese sentido, pode-
mos afirmar, sin a partir de los datos analiza-
dos, que la inversión pública en el Perú se en-
cuentra en cuidados intensivos. 

Por ello, se requiere dar una mirada integral a la 
problemática, revaluar cada una de sus causas, 
rediagnosticar, y aplicar remedios efectivos. ¿Y 
cómo lo hacemos? Primero entendiendo por 
qué fracasó la supuesta reforma del sistema de 
inversión pública. En nuestra opinión se debe 
a una visión y dimensionamiento limitado 
del problema. Es decir, que los policy makers 
concibieron el problema únicamente al inte-
rior del sistema, sin considerar el carácter inte-
gral, transversal e intersistémico que tiene con 
otros, tales como los sistemas de planificación, 
presupuesto, tesorería, endeudamiento, con-
tratación pública, recursos humanos y control 
gubernamental. 

En otras palabras, pretender una mejora del 
sistema de inversión pública creyendo que el 
problema radica únicamente en las normas, 
procedimientos, directivas, entre otros que 
emite el órgano rector de dicho sistema, supo-
ne caer en un razonamiento falaz que podría 
explicarse por el conocimiento que se tiene de 
la cosa pública, lo que trae como consecuencia 
—como en efecto ha ocurrido— un deterioro 
sostenido de la inversión pública en el país en 
los últimos cinco años.

En efecto, para que un proyecto de inversión 
pública pueda ejecutarse debe seguir pasos tan-
to al interior del sistema de inversión pública 
como fuera de él. De hecho, se inicia fuera de 
él cuando el Estado, luego de una evaluación 
de brechas de infraestructura o de servicios pú-
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blicos, establece los proyectos de inversión que 
requiere realizar en un período determinado. Es 
decir, se inicia (o debería iniciar) con el siste-
ma de planificación. Luego, recién debe pasar 
por el sistema de inversión pública, iniciando 
la etapa de preinversión. En esta fase, sí se re-
quieren ajustes importantes con la finalidad de 
fortalecer la optimización y dinamizar la ela-
boración de los proyectos. Así, sería deseable 
que se estandarización de los estudios de prein-
versión, sobre todo, en aquellos proyectos que 
son recurrentes, como los colegios, los estable-
cimientos de salud en todos sus niveles (I, II y 
III), comisarías, pistas y veredas, entre otros. 

En otras palabras, si bien el invierte.pe trajo 
consigo la creación de fichas técnicas para pro-
yectos estándar, los cuales traen consigo datos 
pre cargados para las  principales variables para 
el dimensionamiento y costos de un proyec-
to, en la realidad no han alcanzado el objetivo 
propuesto, por lo que deberían revisarse las fi-
chas estandarizadas, con mayor énfasis en pro-
yectos que reúnen características tales como: 
(i) alcance nacional, (ii) rápido impacto, (iii) 
genere empleo directo; y, (iv) cierre brechas de 
infraestructura y de servicio público.

En efecto, el sistema de inversión pública 
debe tener ex ante la preinversión pre-ela-
borada para este tipo de proyectos, solo para 
completar información ajustada a la demanda 
de los servicios en la zona, entre otros factores 
que no impliquen un nivel de complejidad 
mayúsculo, en términos de esfuerzo, tiempo 
y recursos. 

Para esto sí es necesario una modificación para 
estandarizar las fases de formulación. Se han 
hecho algunos esfuerzos en materia educativa, 
a través del PRONIED (Programa Nacional 
de Infraestructura Educativa), y, en materia 
de salud, el PRONIS (Programa Nacional de 

Inversiones en Salud) ha intentado hacer lo 
propio, aunque sin mucho éxito, ya que de-
pende normativamente del Ministerio de Sa-
lud, donde cambiar un procedimiento puede 
ser una tarea tan titánica como lograr expro-
piar los terrenos para construir la línea 2 del 
Metro de Lima. Conseguir estandarizar este 
tipo de proyectos permitirá dinamizar rápida-
mente la economía al generar empleo directo 
y descentralizado a lo largo de todo el territo-
rio nacional, generando impacto importante 
en el crecimiento de la economía nacional y 
local.

No obstante, una vez que el proyecto es via-
ble, puede empezar recién un vía crucis, tan-
to por la asignación de recursos como por el 
inicio del proceso de licitación. Es decir, nos 
encontramos frente a dos sistemas adminis-
trativos orientados a obtener financiamiento, 
que puede ser con recursos del tesoro público 
(sistema de presupuesto público) o con algu-
na operación de endeudamiento (sistema de 
endeudamiento público).

Una vez obtenido el financiamiento para el 
proyecto, se debe buscar a la persona, natural 
o jurídica, que se encargue de ejecutar el pro-
yecto de inversión. Entonces, nos introduci-
mos a otro sistema administrativo, que es el de 
abastecimiento, dentro del cual se encuentra 
la contratación pública. Es decir, ingresamos 
a un sistema que también enfrenta una serie 
de desafíos, tanto por el tiempo que implica 
obtener al proveedor, como por lograr que sea 
de calidad y cumpla con los cronogramas de 
ejecución previstos inicialmente. 

Actualmente, se está trabajando una nueva 
ley de contrataciones. Sería la tercera ley en 
los últimos 13 años; y en los últimos cinco 
años se ha cambiado dos veces. En prome-
dio se cambia íntegramente la ley cada cinco 

https://www.gob.pe/pronied
https://www.gob.pe/pronied
https://www.gob.pe/pronis
https://www.gob.pe/pronis
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años, lo que claramente genera marchas y con-
tramarchas, cuyos efectos son percibidos de 
manera más sensible por la inversión pública.

Para todo ello, se requiere de personal califi-
cado y eficiente que permita alcanzar los re-
sultados previstos dentro de los cronogramas 
establecidos, para lo cual, debemos ingresar a 
otro sistema administrativo: el de recursos hu-
manos. Pese a que se ha generado una impor-
tante reforma en el sistema del servicio civil, el 
cual, lamentablemente, ha tenido poco apoyo 
político en el último quinquenio para su im-
plementación (salvo en el periodo del ministro 
Carlos Oliva), lo que ha generado es que luego 
de ocho años (supuestamente la fase final de 
la implementación progresiva), no exista una 
sola entidad del gobierno nacional que haya 
implementado íntegramente la ley y ya cuente 
con todos sus directivos bajo el régimen del 
servicio civil.

Entre las ventajas que genera el régimen del 
servicio civil para la administración pública, se 
encuentran la línea de carrera, enfoque de ser-
vicio en el ciudadano, gestión por resultados, 
evaluaciones anuales en función de metas, ob-
jetivos e indicadores claramente establecidos, 
capacitación al personal de manera permanen-
te, identificación de oportunidades de mejora 
para el personal que no haya tenido una eva-
luación positiva, entre otras. Si esta ley estuvie-
ra ya implementada, los niveles de ejecución 
registrarían cifras mucho más alentadoras, da-
dos los incentivos cruzados que conlleva.

Finalmente, uno de los sistemas administrati-
vos transversales a todas las fases por la que dis-
curre un proyecto de inversión pública y que 
ha sido también motivo de retrasos en la ejecu-
ción de proyectos, es el control gubernamen-
tal. Y es que ante un problema administrativo 
o, incluso, indicios de delito, termina afectán-

dose el proyecto más que el o los agentes que 
supuestamente delinquieron, lo que genera un 
círculo vicioso, pues afecta en múltiples di-
mensiones a la sociedad: crecimiento de la eco-
nomía, empleo, ocasionaa sobrecostos por los 
gastos por servicios generales que se generan 
con la paralización de una obra, postergación 
del servicio público que se iba brindar en la 
infraestructura paralizada, entre otros.

Entonces, se deben generar esquemas que per-
mitan aislar el proyecto de los actos ilícitos, 
sean estos administrativos o penales, de tal 
manera que, ante un acto ilícito, se sancione a 
los responsables sin que se vea afectada toda la 
cadena de pagos asociada. Parece que la fron-
dosa evidencia generada por el club de la cons-
trucción y Lava Jato no ha suficiente para que 
se considere una alternativa para lo señalado.

En ese orden de ideas, concebir como único 
problema de la ejecución de la inversión pú-
blica al sistema que lo regula y solo intervenir 
en él, resulta insuficiente, ya que es un sistema 
que actúa —-como ya hemos referido— inter-
sistémicamente, y que nos lleva a la necesidad 
de realizar un análisis holístico e intervenciones 
que permitan agilizar las diferentes fases de los 
sistemas administrativos por el que debe tran-
sitar un proyecto de inversión pública, desde 
su ideación hasta su puesta en operación.

2. SOBRE LOS SISTEMAS ADMINISTRA-
TIVOS INTERVINIENTES EN LA EJECU-
CIÓN DE UN PROYECTO DE INVERSIÓN 
PÚBLICA

2.1. Sistema de Planificación
El Perú cuenta con el Sistema Nacional de Pla-
neamiento Estratégico (Sinaplan), siendo su 
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Nacionales

1. Sectoriales
2. Mul�sectoriales

Subnacionales

1. Regionales
2. Locales

Ins�tucionales con planes

1. Plan Estratégico Sectorial Mul�anual
(PESEM)
2. Plan Especial Mul�sectorial (PEM)
3. Plan de Desarrollo Regional Concertado
(PDRC)
4. Plan de Desarrollo Local Concertado
(PDLC)
5. Planes Estratégico y Opera�vo
Ins�tucionales (PEI y POI), que traducen
los obje�vos del PEDN en obje�vos y
acciones concretas con indicadores
directamente medibles.Fuente: CEPLAN (www.ceplan.gob.pe)

Elaboración propia

órgano rector el Centro Nacional de Planea-
miento Estratégico (Ceplan), ambos creados 
mediante el Decreto Legislativo N.° 1088 en 
el 2008. 

El Sinaplan es un conjunto articulado e in-
tegrado de órganos, subsistemas y relaciones 
funcionales cuya finalidad es coordinar y via-
bilizar el proceso de planeamiento estratégico 
nacional para promover y orientar el desarrollo 
armónico y sostenido del país. Entre los objeti-
vos del Sinaplan, destaca su función de consti-
tuirse como el espacio institucionalizado para 
la definición concertada de una visión de fu-
turo. Asimismo, debe articular e integrar en 
forma coherente y concertada las diferentes 
propuestas y opiniones para la elaboración del 
Plan Estratégico de Desarrollo Nacional y los 

planes nacionales, sectoriales, institucionales y 
subnacionales, así como las orientaciones, los 
métodos, los procesos y los instrumentos para 
el planeamiento estratégico.  

Se señala que el monitoreo de la gestión tiene 
un enfoque orientado a resultados, siendo el 
Ceplan el encargado del seguimiento y evalua-
ción de planes, políticas, programas, objetivos 
y proyectos, con posibilidad de emitir infor-
mes periódicos a solicitud del presidente de la 
República o del presidente del Consejo de Mi-
nistros, sobre la situación económica, social, 
ambiental e institucional del país.

Se establece que los objetivos estratégicos del 
Plan Estratégico de Desarrollo Nacional orien-
tan la formulación de las políticas nacionales, 
que se traducen en las políticas del Gráfico 5.

Así, podríamos seguir señalando aspectos que en 
el papel responden a un modelo ideal, pero que, 
en realidad, es solo una utopía. Los planes en la 
realidad están plagados de acciones generales y, 
en muchos de los casos, no tienen una vincula-

Gráfico 5. Políticas de desarrollo nacional

ción directa con el presupuesto (salvo formal-
mente). Es por ello que en vez de cerrar brechas 
de infraestructura y de servicios públicos básicos 
para los ciudadanos, estas se van ampliando.
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de brechas, lo que permite una programación 
ordenada en el mediano y largo plazo, al mis-
mo tiempo que se fortalece la institucionali-
dad, ya que, independientemente de quién sea 
el ministro o jefe de la entidad, los proyectos 
seguirán un procedimiento de incorporación 
en el PNIC si se quiere que sean financiados. 

2.2. El Sistema Nacional de Programación 
Multianual y Gestión de Inversiones                        
(invierte.pe)

Este sistema, que reemplazó al tradicional Sis-
tema Nacional de Inversión Pública (SNIP), 
fue creado el 1 dE diciembre de 2016, median-
te el Decreto Legislativo N.° 1252, y entró en 
vigencia el 15 de febrero del año 2017, un día 
después de la publicación de su reglamento.

Este nuevo sistema buscaba que la inversión 
pública sea destinada de manera inteligente, es 
decir, que ayude a reducir brechas, a elaborar 
adecuadamente los estudios de preinversión, 
a reducir los tiempos para formular y evaluar 
y al seguimiento de las obras realizadas. Los 
nuevos cambios introducidos por invierte.pe 
—al menos teóricamente— mejoran el ciclo 
de  inversiones, el cual está compuesto por 
cuatro fases (Gráfico 6).

Si todas las entidades aprueban periódicamen-
te los diferentes planes y políticas señaladas en 
líneas precedentes, y estos se encuentran orien-
tados —al menos teóricamente— a alcanzar re-
sultados concretos, nos surge la interrogante de 
por qué no mejoran los servicios al ciudadano, 
la institucionalidad ni la calidad de los servicios 
públicos. Algo está sucediendo que impide que 
el común de los ciudadanos puedan apreciar los 
«grandes resultados» de dichos planes.

Por ello, deben revaluarse los indicadores que 
se utilizan y reorientarlos a resultados concre-
tos, tangibles y medibles que generen un cam-
bio real en la vida de los ciudadanos, y evitar 
caer en la complacencia de cumplir formal-
mente todas las evaluaciones traducidas en la 
verificación del cumplimiento de actividades, 
no de metas, es decir, quedan en el papel con 
cero impacto positivo en la población, a quie-
nes finalmente se debe el Estado para asegurar 
la provisión de servicios básicos como agua, 
luz, salud, educación o justicia.

Ahora bien, tal vez uno de los planes más im-
portante es el Plan Nacional de Infraestructu-
ra para la Competitividad, conocido como el 
PNIC, que constituye el instrumento más im-
portante que obliga al Estado a disciplinarse y 
mantener un orden, tanto fiscal como de cierre 

Programa 
Mul�anual de 

Inversiones
Formulación y 

evaluación Ejecución Funcionamiento

Gráfico 6. Ciclo de inversiones

a)   Programación Multianual de Inversiones 
(PMI)
Dentro de esta programación es importante: 
(i) definir los indicadores de brechas (sobre 

la base de un diagnóstico)1, y (ii) realizar la 

1 Cada sector, a través de su OPMI (antes OPI), debe elabo-
rar un diagnóstico de brechas de infraestructura y servicios 
públicos, en función a este diagnóstico se establecen los 
objetivos para reducir las brechas, por áreas geográficas, 
que comunican a los GR y GL.
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Gráfico 7. Directivas para Proyecto de Inversión Pública (PIP) 

Recuadro 1. 

Para incorporar un Proyecto de Inversión Pública (PIP) después de que la PMI ha sido aprobada, la 
OPMI (antes OPI) deberá justificar el pedido y este deberá ser aprobado por el Órgano Resolutivo 
(OR) correspondiente (titular del sector, gobernador o alcalde). De no contar con marco presu-
puestal, no pasará a la siguiente fase. Posteriormente, se debe establecer la cartera de inversiones, 
las OPMI del sector y de los GR y GL elaboran su cartera de inversiones sobre la base de los objetivos 
y priorización definidos.

El PMIE se consolida cuando el Órgano Resolutivo de cada sector, GR y GL presentan, antes del 
30 de marzo de cada año, su PMI a la Dirección General de Presupuesto Multianual de Inversiones 
(DGPMI), que consolida toda la información en el Programa Multianual de Inversiones del Estado 
(PMIE). Si bien el PMIE es el marco de referencia de la inversión pública, previamente es evaluado por 
la DGPMI para validar su consistencia con la programación de inversiones que realizan anualmente los 
sectores, GR y GL, y cuya información es remitida por la Dirección General de Presupuesto Público.

Fuente: Benites y Garcés (2012)

programación multianual (mínimo 3 años) 
en base a las brechas, estándares de servicio 
y niveles de producción2. La cartera de in-
versiones debe indicar la posible fuente de 
financiamiento, la modalidad de ejecución, 
el monto referencial y las fechas de inicio y 
término. En esta primera fase, el principal 
cambio es la definición de proyectos, no 
todas las inversiones son consideradas PIP, 
y esto permite focalizar el invierte.pe en 
obras de importancia3 (Gráfico 7).

2 Las OPMI de cada GR y GL elaboran sus PMI y se lo 
comunican a cada sector.

3 Se califica como PIP a la formación de capital físico, hu-
mano, natural, institucional o intelectual que tenga como 
propósito crear, ampliar, mejorar o recuperar la capacidad 
de producción de bienes o servicios que el Estado tenga res-
ponsabilidad de brindar o de garantizar su prestación. Se 
califica como no PIP a la optimización (compra de terrenos 
e inversiones menores que resultan de hacer un mejor uso de 
la oferta existente), ampliación marginal (incrementan el ac-
tivo no financiero de una entidad pública pero que no mo-
difican su capacidad de producción de servicios o, que de 
hacerlo, no supera el 20 % de dicha capacidad en proyectos 
estándar), reposición (reemplazo de activos que han supera-
do su vida útil), rehabilitación: (reparación o renovación de 
las instalaciones, equipamiento y elementos constructivos 
sin ampliar la capacidad de provisión de servicios).

b) Formulación y evaluación 
En esta etapa se elaboran las fichas técnicas 
o estudios de preinversión, así como tam-
bién se evaluará y registrará el proyecto en 
el banco de inversiones. La innovación inser-
tada por invierte.pe en esta etapa es la crea-
ción de fichas técnicas para proyectos están-
dar, las cuales son formatos estandarizados 
precargados con datos para las principales 
variables para el dimensionamiento y costos 
de un proyecto. Estas fichas brindan una jus-
tificación técnica y económica clara y con-
cisa. La OPMI sectorial es la encargada de 
recomendar aquellas tipologías de proyectos 
que pueden estandarizarse, los proyectos no 
estandarizables requerirán estudios de prein-
versión. Inicialmente se han identificado 51 
tipos de inversiones estándar (entre 70 % y 
80 % del presupuesto de inversión que eva-
luaba el SNIP).

c)  Ejecución 
La Unidad Ejecutora de Inversiones (UEI) 
elaborará la ficha técnica en función de la 
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Tabla 1. Órganos de Invierte.pe

Sector / gobierno regional/ gobierno local Ministerio de Economía y Finanzas

–  Órgano Resolutivo (OR)
–  Oficina de Programación Multianual de   

Inversiones (OPMI)
–  Unidades Formuladoras (UF)
–  Unidades Ejecutoras de Inversiones (UEI)

– Dirección General de Programación Mul-
tianual de Inversiones (DGPMI):

– Dirección General de Presupuesto Público
– Dirección General de  Endeudamiento y                    

Tesoro Público.

concepción técnica y dimensionamiento del 
estudio de preinversión. En el caso de las in-
versiones que no constituyen PIP, se elabora 
un informe técnico sobre la base de la infor-
mación registrada directamente en el Banco 
de Inversiones. El principal cambio imple-
mentado en esta etapa es que el seguimiento 
de la ejecución se realiza a través de Sistema 
de Seguimiento de Inversiones, herramienta 
que asocia el Banco de Inversiones con el 
SIAF (Sistema Integrado de Administración 
Financiera). Si se realizan modificaciones, la 
UEI o UF, según corresponda, debe regis-
trarlas en el Banco de Inversiones antes de 
ejecutarlas. Culminada la ejecución, la UEI 
realiza la liquidación física y financiera y 
cierra el registro en el Banco de Inversiones.

d)  Funcionamiento  (Tabla 1)
El nuevo cambio en esta fase es la creación de 
reportes anuales de activos, los titulares de los 
activos incluidos en el PIM deben reportar 
anualmente su estado a las OPMI del sec-
tor, GR o GL, respectivamente. Asimismo, 
deben programar el gasto necesario para ase-
gurar la operación y mantenimiento de los 
mismos. La evaluación ex post de los proyec-
tos está a cargo de la DGPMI, que tiene la 
facultad de publicar el listado de proyectos 

que deberían ser evaluados cada año por las 
OPMI del sector, GR o GL, estableciendo 
previamente los criterios de evaluación. 

Características del sistema
El Sistema Nacional de Inversión Pública del 
Perú, al menos en el papel, se caracteriza por:

i) Eficiencia. La misma que es influenciada, 
al menos formalmente, por su mayor asis-
tencia técnica en la etapa de preinversión, el 
desarrollo de capacidades en todos los nive-
les de gobierno, la programación estratégica 
de la inversión pública y su seguimiento y 
la mejora de procesos para evitar trabas bu-
rocráticas.

ii) Transparencia. La información es pública, 
lo que le permite monitorear la ejecución 
del gasto, de manera agregada y a nivel de 
detalle.

iii) Institucionalidad. Cuenta con un marco 
normativo para la inversión pública, un ór-
gano rector, así como órganos específicos al 
interior de las entidades públicas.

iv)Tecnicismo. Cuenta con directivas y guías 
metodológicas que reducen la discreciona-
lidad en la formulación y evaluación, sobre 
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todo en la etapa de preinversión, definiendo 
contenidos mínimos, parámetros y normas 
técnicas, parámetros de evaluación, pautas 
para verificación de viabilidad, entre otros 
documentos normativos.

La interrogante que surge es la siguiente: ¿cómo 
es que, a pesar de tener un marco normativo 
eficiente, los resultados de la inversión pública 
en el último quinquenio muestran un marcado 
deterioro respecto del quinquenio previo? La 
respuesta parece estar orientada a un problema 
de personas y no legal. Es decir, lo que estaría 
fallando es la gestión pública, los gestores pú-
blicos, los operadores públicos encargados de 
materializar las grandes líneas maestras diseña-
das en las normas legales vigentes.

Entonces, un proyecto de inversión pública, 
una vez que ha sido formulado y que ya tie-
ne viabilidad, estaría expedito para la siguiente 
fase, que consiste en cómo financiarlo, y, para 
ello, nos introducimos a dos sistemas admi-
nistrativos: (i) El presupuesto público, donde 
podremos determinar si es que existen recursos 
disponibles por la fuente de financiamiento re-
cursos ordinarios (impuestos) y (ii) endeuda-
miento, sea externo o interno, dependiendo de 
los costos del proyecto.

2.3. Financiamiento de los proyectos: Siste-
ma de Presupuesto y Endeudamiento
Una vez que los proyectos obtienen la viabilidad 
en el marco del invierte.pe, el siguiente paso es 
obtener el financiamiento. En este caso, depen-
derá del nivel de envergadura del proyecto, el 
alcance, número de beneficiarios, monto de in-
versión y espacio fiscal de la entidad, para deter-
minar la forma cómo se financiará. 

Si se financiará con recursos ordinarios, es 
decir, del tesoro público, entonces la entidad 

deberá incluir dicho proyecto dentro de su 
programación presupuestal, dentro del espacio 
fiscal existente para lograr el financiamiento. Si 
la entidad no tuviera espacio, y tampoco tuvie-
ra recursos determinados (provenientes de la 
explotación de los recursos naturales), enton-
ces lo más probable es que requiera endeudar-
se. Para ello, habría que seguir todo el proceso 
de concertación de operaciones de endeuda-
miento. Debe definirse si habrá contrapartida 
y de cuánto será. Asimismo, precisar si será in-
terno o externo. 

En este caso, deberá seguir el proceso natural 
de concertación que, si se tratase de un endeu-
damiento externo, tendría que solicitarse au-
torización al consejo de ministros para iniciar 
negociaciones con algún organismo multilate-
ral, como el Banco Mundial, Banco Interame-
ricano de Desarrollo, el Banco de Desarrollo 
de América Latina, Fondo Monetario Interna-
cional, entre otros. Una vez que se reciba dicha 
autorización, el MEF en su calidad de agente 
financiero del Estado es el encargado de llevar 
a cabo el proceso de concertación. Para ello, 
existen una serie de requisitos y condiciones 
que debe cumplir la entidad que requiere el 
financiamiento. Incorporar en el Plan Anual 
de Concertaciones y luego regresar al Conse-
jo de Ministros, previa opinión favorable de la 
Contraloría General de la República, para la 
aprobación de la operación. 

Evidentemente, financiar un proyecto con en-
deudamiento implicará un consumo mayor de 
tiempo, dado los diferentes pasos que involu-
cra. Por eso, no debe soslayarse ese elemento 
dentro del cronograma. 

En el caso de proyectos que requieran finan-
ciamiento durante el ejercicio presupuestario, 
la entidad debe solicitar al MEF la disponibili-
dad de recursos. Este evaluará, luego de moni-
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torear el ritmo de ejecución de gasto, si existe 
posibilidad de hacerlo, buscando incluir en el 
presupuesto del siguiente ejercicio fiscal, los 
montos que se ejecutarán.

Entonces, en los sistemas administrativos vin-
culados al financiamiento, deben seguirse las 
fases, tanto de programación y ejecución pre-
supuestal, como de programación, concerta-
ción y aprobación de operaciones de endeu-
damiento. En estos sistemas administrativos, 
específicamente, de la administración finan-
ciera del Estado, no existe mucho espacio para 
incorporar mejoras adicionales a las generadas 
en el año 2018.

Con una adecuada planificación, la programa-
ción del financiamiento de los proyectos sería 
mucho más ordenado y se optimizarían los 
tiempos de atención de los recursos requeridos. 

2.4. Sistema de Abastecimiento: contrata-
ción pública
Culminado el vía crucis de la formulación y 
de la obtención de financiamiento para el pro-
yecto de inversión pública, empieza un largo 
camino por recorrer. Nos referimos a la contra-
tación del proveedor que ejecutará el proyecto 
de inversión. Y es que los distintos procesos de 
contratación tienen varias fases que demandan 
un nivel de conocimiento y de experiencia que 
eviten que los procesos queden desiertos o que 
minimicen el riesgo de impugnación por fal-
ta de claridad, ambigüedad o restricciones a 
la competencia en las bases. Todo ello puede 
llevar a dos grandes problemas cuando una en-
tidad requiere ejecutar un proyecto de inver-
sión pública: (i) que el proceso sea declarado 
desierto, o (ii) que la adjudicación de la buena 
pro sea impugnada.

Sobre el primer punto, existen cuatro grandes 
razones que pueden generar esa declaratoria 
de desierto: (i) No se registraron participantes, 
(ii) se registraron participantes, pero no pre-
sentaron ofertas, (iii) se presentaron ofertas, 
pero estas no fueron admitidas; y, (iv) Se adju-
dicó, pero no se firmó el contrato por razones 
diversas.

Por ejemplo, el OSCE (Organismo Supervisor 
de las Contrataciones del Estado), en un estu-
dio realizado en el 2011, advirtió que un 15 % 
en promedio de los procesos de selección son 
declarados desiertos. Entre las causas que pue-
den explicar el número de desiertos, este orga-
nismo encontró que el 71 % tiene como causa-
les comunes la existencia de diversos aspectos 
de las bases administrativas que representaron 
barreras, principalmente relacionadas con el 
cumplimiento de los requerimientos técnicos 
mínimos y los factores de evaluación. Es decir, 
un factor importante es la definición de lo que 
la entidad necesita, pues, de este modo, se po-
drá delinear adecuadamente los requisitos téc-
nicos mínimos. De tal manera que no se exija 
más de lo que se necesita ni se pida menos de 
lo que se requiere.

Si bien el OSCE no descarta que una propuesta 
técnica que termine invalidándose debido a la 
falta de pericia y/o capacitación de los provee-
dores para formularla, consideramos que ello 
es un elemento que la entidad respectiva puede 
mitigar; ya que si esta hubiera hecho un estu-
dio de mercado adecuado entre los potencia-
les postores que pueden cumplir con el objeto 
de contratación, teóricamente serían postores 
con experiencia participando de este tipo de 
procesos. Por lo que, en nuestra opinión sigue 
estando en cabeza de la entidad el adecuado 
diseño de las bases, al ser formuladas luego de 
una indagación del mercado.

https://portal.osce.gob.pe/osce/
https://portal.osce.gob.pe/osce/
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Ahora bien, ese 75 % se descompone de la si-
guiente manera: (i) un 45 % de desiertos se 
debe a la inexistencia de propuestas válidas, es 
decir, no hubo participantes o existiendo, sus 
propuestas fueron descalificadas. Y el 26 % res-
tante, se debió a que los postores no alcanzaron 
el puntaje mínimo. Es decir, cumplieron con 
los requisitos de las bases, pero no les alcan-
zó para el puntaje mínimo requerido por las 
bases. En cualquier caso, son las bases las que 
finalmente permiten que haya o no postores 
válidos, sea porque son demasiado exigentes o 
que esa exigencia mayor no se traduce en los 
valores referenciales (hoy no publicitados), es 
decir, los postores ofertan por encima del valor 
estimado determinado por la entidad.

Por otro lado, si bien el número de impugna-
ciones presentadas contra las adjudicaciones 
de la buena pro están fuera del control de la 
entidad, la forma de mitigarlos sí está bajo su 
control. Es decir, si, por ejemplo, las bases res-
tringieran la competencia o tuvieran una especi-
ficación técnica ambigua, entonces, el riesgo fu-
turo de impugnación será más alto, respecto de 
especificaciones técnicas contenidas en las bases 
que estuvieran bien definidas y formuladas. 

En efecto, la Ley de Contrataciones ya ha esta-
blecido que para impugnar se requiere la pre-
sentación de una carta fianza equivalente al 3 
%. Entonces, esa garantía supone que el postor 
que decide impugnar debe verificar que existan 
elementos que justifiquen la presentación de un 
recurso, es decir, si existieran bases ambiguas o 
que restringen competencia, este tendrá un ar-
gumento para iniciar el procedimiento recursal 
con las expectativas, no menor, de obtener un 
resultado favorable; no obstante, ser responsabi-
lidad absoluta de la entidad contratante.

Uno de los sistemas administrativos que repre-
sentan un cuello de botella para la ejecución 

de los proyectos de inversión es precisamen-
te el de abastecimiento, específicamente, el de 
contrataciones del Estado. Por ello, se requiere 
realizar modificaciones, pero no necesariamen-
te a la normatividad de contrataciones, sino 
más bien a un trabajo más intenso del OSCE y 
del MEF en capacitar a las entidades del sector 
público para fortalecer las capacidades de los 
órganos encargados de las contrataciones, así 
como de las áreas usuarias.

2.5. Sistema de Tesorería
Recordemos que para que se considere ejecu-
tado un proyecto, desde el punto de vista pre-
supuestal, este debe seguir todas las fases, es 
decir: (i) certificado, (ii) comprometido, (iii) 
devengado, (iv) girado; y (v) pago. 

Antes de iniciar el proceso de selección, se re-
quiere tener la certificación presupuestal. Lue-
go de adjudicar la buena pro y firmado el con-
trato, se afecta presupuestalmente a través del 
compromiso. Una vez ejecutado el contrato, y 
con la conformidad del área usuaria, la afecta-
ción presupuestal se denomina devengado. Y, 
finalmente, se inicia el proceso de giro para el 
pago. Este último tramo, el girado, se encuen-
tra a cargo de otro sistema administrativo: el 
de tesorería.

Teóricamente, es una fase en la que solo debe-
ría seguir un procedimiento de carácter for-
mal y de verificación de datos e información. 
No analizan el contenido, pues eso es respon-
sabilidad del área usuaria. No obstante, esta 
es una fase que no es del todo célere, a pesar 
de las modificaciones legislativas orientadas a 
ese fin. Así, la última modificación al regla-
mento de la ley de contrataciones se redujo 
de 15 a 10 días calendario, realizada a fines de 
junio del 2020. 
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A pesar de eso, pareciera que aún sigue siendo 
mucho tiempo para que se dé cumplimiento 
a la parte menos compleja de toda la cadena. 
Esta fase, aunque importante, es más de tipo 
operativo, por lo que, mejorando los procesos, 
incorporando tecnologías de la información, 
así como innovación y desarrollo, se pueden 
acelerar, todavía más, dichos plazos. En algu-
nos casos puede demorar entre 15 y 30 días, en 
promedio. Pero pueden llegar a tardar, incluso, 
más de un mes.

En este caso, no es que la regulación del siste-
ma administrativo de tesorería sea complejo o 
burocrático. En este punto nos encontramos 
frente a un problema de gestión o gerencia-
miento pública, es decir, de la capacidad de las 
personas para agilizar dichos pagos. 

Si bien para este momento, desde el punto de 
vista presupuestal, ya se considera “ejecutado” 
el gasto, en realidad la ejecución financiera es 
relevante por el costo financiero que puede ge-
nerar a los proveedores, sobre todo si se trata de 
MYPES. A pesar de varios esfuerzos de regular 
consecuencias jurídicas a dichas demoras, en la 
realidad, existen aún entidades que dilatan esta 
fase, con lo cual no se logra generar el dinamis-
mo económico en los términos definidos en el 
diseño normativo.

En efecto, la parte más compleja, en el caso de 
obras, sobre todo, es para el proveedor lograr la 
conformidad de obra, pues es la parte medular 
respecto de la contratación realizada. En esta 
fase suelen existir observaciones por parte de la 
entidad, que luego deben ser levantadas por el 
contratista. Esta fase, sin duda, tiene un tiem-
po —a veces— no menor, pero que en algunos 
casos se compara con el tiempo para realizar el 
pago.

En ese sentido, se debe incorporar tecnología, 
mejorar los procesos y fortalecer el capital hu-
mano que permita optimizar y agilizar la fase de 
pago a las empresas contratistas del Estado, que 
contribuyan a la dinamización de la economía.

2.6. Sistema de Recursos Humanos
Este sistema administrativo, a diferencia de 
los previamente comentados, es transversal, es 
decir, se requiere capital humano para realizar 
buenos planes, que puedan establecer indica-
dores de evaluación adecuados, que se encuen-
tren en capacidad de realizar evaluaciones que 
permitan mejorar tanto las capacidades como 
los procesos involucrados.

De igual modo, para realizar los estudios de 
preinversión se requiere de personal idóneo, 
con conocimientos sólidos que permitan for-
mular proyectos de inversión adecuado. Para 
estandarizar los proyectos en educación, salud, 
seguridad, entre otros, se requiere de personas 
capacitadas.

Por su parte, para ejecutar los proyectos de 
inversión es necesario contar con servidores y 
funcionarios que conozcan la ley de contrata-
ciones. No solo en las oficinas encargadas de la 
contratación, sino en toda la entidad, ya que 
es a partir de estas que se inician los procesos 
de contratación, a través del “requerimiento”. 

Dicho requerimiento es formulado por el área 
usuaria. Dentro de esta, por lo general, lo rea-
liza el asistente administrativo. Muchas veces 
surgen errores en su elaboración, que no son 
identificados por el jefe del área, y cuando es 
remitido al órgano encargado de las contrata-
ciones, este tampoco los advierte, ocurriendo 
lo mismo cuando lo revisa el comité especial. 
Los recursos humanos son clave en esta tarea.
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De igual modo, el área usuaria es la encarga-
da de mantener la relación con el contratista 
y debe estar en la capacidad de ser una contra-
parte idónea, tanto para advertir omisiones o 
errores de los contratistas como para observar 
aspectos que no son técnicamente correctos, 
dilatando innecesariamente la ejecución del 
proyecto. Al mismo tiempo, una vez otorgada 
la conformidad, se requiere celeridad para rea-
lizar los pagos a los contratistas, con la finali-
dad de dinamizar con mayor rapidez la econo-
mía, dando impulso importante a la demanda. 
Para ello, se requiere fortalecer también a los 
equipos que trabajan en las oficinas de admi-
nistración, dentro de las cuales se encuentra las 
oficinas de contabilidad y tesorería, áreas clave 
para materializar los pagos a las empresas que 
obtuvieron la conformidad del servicio o de 
obra.

En ese contexto, implementar la reforma del 
servicio civil aprobada hace casi 10 años re-
sulta indispensable si es que realmente se pre-
tende agilizar la ejecución de los proyectos 
de inversión y, más aún, si se planea dar un 
fuerte impulso a través de un shock de la in-
versión pública, ya que, como hemos señalado 
en el presente trabajo, sería un error conside-
rar cualquier reforma como si se tratara de un 
compartimento estanco, cuando en realidad 
debe dársele un enfoque holístico, que invo-
lucra a todos los sistemas administrativos que 
han sido materia de análisis.

2.7. Sistema Nacional de Control
Finalmente, otro de los sistemas administrati-
vos que funcionan de manera transversal y que 
deben contribuir a que las entidades públicas 
hagan un uso adecuado de los recursos públi-
cos, es el Sistema Nacional de Control, que a 
diferencia de los otros sistemas materia de aná-

lisis, se encuentra a cargo de una entidad con 
rango constitucional.

La autonomía constitucional le permite realizar 
su labor con absoluta independencia y autono-
mía del poder político, ya que, el control guber-
namental es clave para reducir los espacios de 
corrupción en las entidades públicas. Para ello, 
existen condiciones que permiten reducir esos 
espacios. Las buenas prácticas internacionales 
señalan que debe ser un órgano con autonomía 
constitucional, es decir, que no esté sometido je-
rárquicamente a ningún otro poder del Estado. 
Asimismo, es deseable que su duración en fun-
ciones trascienda al gobierno de turno, que sea 
elegido por un órgano distinto al del Ejecutivo 
y que tenga autonomía económica.

Finalmente, en cuanto a la independencia 
administrativa de las unidades de control, es 
importante la independencia que tienen los 
jefes de las unidades de control al interior de 
cada entidad. En el caso del Perú, los jefes de 
los órganos de control institucional, es decir, 
los jefes de las oficinas de control alojadas al 
interior de las entidades, dependen adminis-
trativamente de la Contraloría General de la 
República, por lo que ésta es su empleadora 
directa, y no la entidad en la cual despliegan 
sus funciones de control. 

Al respecto, podemos afirmar que la arqui-
tectura legal peruana cuenta con sólidas bases 
comparada con los países centroamericanos, 
por ejemplo. La mayoría de los países, salvo 
Nicaragua, los jefes de las unidades de control 
solo tienen dependencia funcional respecto de 
la Contraloría, existiendo dependencia admi-
nistrativa entre la entidad auditada y el jefe de 
los auditores en esa entidad, lo que incrementa 
el riesgo que los titulares de las entidades pue-
dan ejercer algún grado de injerencia sobre el 
jefe del órgano de control en su entidad.
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Ahora bien, en la realidad peruana, esa inde-
pendencia administrativa no se ve en todas las 
oficinas de control institucional, ya que mu-
chos de los trabajadores forman parte de la pla-
nilla de la entidad auditada y no de la Contra-
loría General de la República (CGR). Es más, 
existen algunas entidades, con poco presupues-
to, que no cuentan con una oficina de control 
institucional. Debe fortalecerse el control a 
nivel nacional y generar lecciones aprendidas 
desde la CGR que le permitan implementarlas 
para prevenir actos ilícitos previamente adver-
tidos o identificados.

El cambio de enfoque de la CGR es funda-
mental. En realidad, la idea de que mientras 
más hallazgos encuentra un auditor es mejor 
auditor, es una mentalidad que debe ser deste-
rrada. La CGR debe, a partir de las experien-
cias previas, adelantarse y advertir a los titula-
res de las entidades de las acciones que están 
observando, y que en el pasado tuvieron un 
resultado determinado que afectó los recursos 
públicos, la operatividad o el servicio que pres-
tan al ciudadano. Es decir, cumplir una labor 
preventiva.

Pero un tema que también resulta clave y que 
no puede soslayar la CGR es el capital humano, 
es decir, debe contar con personal capacitado 
sólidamente en cada uno de los temas que le to-
que auditar y en la especialidad requerida. En el 
pasado ha ocurrido que contadores emitían jui-
cios sobre temas legales de alta especialización, 
y abogados, juicios sobre temas ingenieriles. 
Claramente este tipo de hallazgos suscritos por 
personal que no está formado en la materia que 
se está analizando debilita su accionar. 

Ahora estos son los casos más extremos. Exis-
ten otros al interior de la propia profesión, 
pero con distinta especialidad. Por ejemplo, 
que un abogado con especialización en dere-

cho civil y con experiencia en el sector privado 
analice contratos administrativos en materia 
de contrataciones del Estado. O un abogado 
con especialización en derecho administrativo, 
pero sin conocimientos de inversión pública.

En ese sentido, la CGR debe actuar ex ante y 
ex post. Debemos fortalecer el accionar de la 
Contraloría para evitar más clubes de la cons-
trucción. ¿El ministerio de Transportes será el 
único club? ¿Durante tantos años la CGR no 
analizó los sobreprecios? Tal vez porque no te-
nían economistas y abogados con especializa-
ción en competencia o en regulación. La CGR 
es la primera entidad que tiene acceso a toda 
la información disponible que, además, puede 
apoyarse en otras entidades, como, por ejem-
plo, el Indecopi.

En las últimas semanas, la Comisión de Defen-
sa de la Libre Competencia del Indecopi san-
cionó con 25 millones de soles a un grupo de 
empresas que se coludieron y se repartieron los 
procesos de selección convocados por el Minis-
terio de Educación y uno del INEI.  El período 
de colusión fue entre el año 2009 y el 2016, 
es decir, siete años. ¿Qué pasó con la CGR? 
¿Por qué no se activaron las alertas tempranas? 
Ya hemos visto que pasó en el MTC, ahora 
en el Minedu. ¿Habrá alguna otra entidad? ¿La 
CGR ha identificado patrones de conducta 
que pueden haberse reproducido en alguna 
otra entidad? Y el caso de educación no fue en 
materia de infraestructura, pero tal vez pueda 
existir también. Habría que revisar. Tendría 
que haber una labor un poco más proactiva.

Ahora, lo que contribuyó ciertamente a que 
el Indecopi pueda descubrir este cartel de edi-
toriales fue el Programa de Clemencia, imple-
mentado desde hace no muchos años y que 
requiere un fortalecimiento mayor para descu-
brir a más empresas que no creen en el libre 
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mercado y buscan maximizar su beneficio de 
manera ilícita, a través de la colusión. 

En ese orden de ideas, la CGR debe estar en 
permanente fortalecimiento de capacidades a 
su personal, al mismo tiempo debe incorporar 
medios informáticos y estandarizar y capacitar 
a los funcionarios de manera preventiva.

3. LOS CONTRATOS GOBIERNO A GOBIERNO 
COMO ALTERNATIVA A LA PROBLEMÁTICA DE 
LA EJECUCIÓN DE LA INVERSIÓN PÚBLICA. 
¿UNA BUENA SOLUCIÓN?
En los últimos cuatro años, el nivel de ejecu-
ción de los proyectos de inversión pública ha 
venido cayendo de manera sostenida por di-
versos factores, tanto estructurales y transver-
sales como coyunturales. Dentro de los estruc-
turales y transversales tenemos, a su vez, dos 
grandes factores: por un lado, la política no es-
crita orientada a paralizar (o ralentizar) la im-
plementación de la ley del servicio civil, la cual 
está orientada a fortalecer el capital humano en 
las entidades públicas, al ser este la piedra angu-
lar para la implementación de cualquier política 
pública, incluida la ejecución de los proyectos 
de inversión; y por otro, los cambios realizados 
al entonces sistema nacional de inversión públi-
ca por el nuevo invierte.pe, que no es otra cosa 
que el SNIP remozado. Es decir, como ya lo he-
mos señalado, sin un equipo técnico calificado 
al interior del Estado, en todos sus niveles, y con 
un sistema de inversión pública con cambios 
cosméticos, se convierte en un escenario perfec-
to para alcanzar los niveles de ejecución de la 
inversión vistas últimamente.

Dentro de los factores coyunturales se encuen-
tra el factor político, particularmente, las elec-
ciones subnacionales realizadas en el 2018, ya 

que ingresan nuevos equipos que demandan 
una curva de aprendizaje mediana y mediana 
alta, lo que puede explicar los primeros años de 
la ejecución subnacional, sumado a lo señalado 
en el párrafo anterior.

Entonces, queda claro que el poder ejecutivo 
debería fortalecer los sistemas administrativos, 
simplificarlos y establecer mecanismos de miti-
gación de riesgos de corrupción, que permitan a 
la ciudadanía contar con la infraestructura nece-
saria para una adecuada y efectiva prestación de 
servicios públicos. Es conveniente resaltar el bi-
nomio infraestructura y servicio público. Habrá 
que preguntarnos si son útiles las infraestructu-
ras si no se cuenta con los recursos para finan-
ciar la operación y mantenimiento. O teniendo 
el financiamiento, no se cuente con oferta de 
profesionales calificados para operar y mantener 
dicha infraestructura, o teniéndolo no se cuente 
con personal calificado para brindar el servicio, 
o brindándolo este no cubra los estándares mí-
nimos de calidad.

Entonces, vemos que la infraestructura cons-
tituye una condición necesaria para brindar el 
servicio público, pero no suficiente. El Estado 
debe —sin duda— procurar generar nuevos 
mecanismos de ejecución rápida de los proyec-
tos de inversión pública, y es en ese contexto 
que los contratos gobierno a gobierno —cono-
cidos también como G2G (government to go-
vernment), por sus siglas en inglés—, han sido 
explorados como una opción importante para 
alcanzar dicho fin, dado el cumplimiento de 
los cronogramas de ejecución de la infraestruc-
tura necesaria para los Juegos Panamericanos 
y Parapanamericanos 2019, los que se ejecu-
taron en gran medida, a través de este meca-
nismo. Pero, cuidado, que la infraestructura 
creada para los juegos no tiene el nivel de com-
plejidad ni cumple la misma finalidad que, por 
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ejemplo, construir hospitales, colegios o una 
línea de metro.

El gobierno anterior entendía que la solución 
al déficit de infraestructura económica y social 
podía ser resuelto a través de este tipo de mo-
dalidad de ejecución de proyectos de inversión, 
aunque sea artificialmente, y a pesar de que el 
servicio de gestión sea bastante más elevado 
que el que le cuesta al Estado, lo que no ne-
cesariamente es malo, sino que más bien sirve 
de parámetro para medir el nivel de gasto que 
realiza el Estado en capital humano y, sobre 
todo, el nivel de gasto que no realiza para for-
talecer al capital humano de la administración 
pública, asociado a los servicios que se dejan 
de atender y que a la larga termina siendo más 
costoso para este, sea porque le resta bienes-
tar a la población (por falta de infraestructura 
social) o porque el país pierde competitividad 
(por la ausencia de infraestructura económi-
ca), que hace que los grandes inversores priva-
dos elijan como destino de inversión a nues-
tros competidores miembros de la Alianza del 
Pacífico, como Colombia o Chile.

De ahí la importancia de reflexionar sobre si 
los acuerdos de gobierno a gobierno resultan 
el mecanismo más idóneo para la ejecución 
de la infraestructura social y económica, y si 
en todos los casos se justifica el costo de tener 
que contratar a otro Estado que supla nuestras 
deficiencias que, fundamentalmente, son de 
capacidad de gestión, es decir, de capital hu-
mano.

Ahora bien, los acuerdos G2G tienen su origen 
en el Perú hace ya largos años y no precisamen-
te en el sector infraestructura —como fue el 
caso de los Juegos Panamericanos 2019— sino 
más bien en el sector defensa, sobre todo para 
las compras de equipamiento militar. Se justifi-
caban dichas adquisiciones, de alguna manera, 

a través de esta modalidad, dada la naturaleza 
secreta o confidencial en la que suelen realizar-
se este tipo de adquisiciones en el mundo.

No obstante, de todas las características que 
tiene un acuerdo G2G, nos enfocaremos en 
tres que consideramos las más resaltantes:

a) Por el financiamiento del contrato

Los contratos de gobierno a gobierno exigen 
contar con el presupuesto corriente, es decir, 
necesitan tener el dinero en las cuentas del 
tesoro público, como ocurre con cualquier 
contratación de adquisiciones de bienes u 
obra pública. Y si el contrato superara el ejer-
cicio presupuestal, requerirá el compromiso 
de la oficina de presupuesto (o la que haga 
sus veces) de comprometer dichos recursos 
en los ejercicios subsiguientes. O, caso con-
trario, haber concertado una operación de 
endeudamiento que permita financiar los 
bienes o infraestructura contratados. 

Sin embargo, en el caso de los contratos de 
APP (Asociación Público Privada), como es 
el caso de las concesiones, una de las princi-
pales razones de su dinamismo en Europa en 
la década de 1990, en el siglo pasado, duran-
te el mandato del primer ministro británico 
John Major, fue precisamente la necesidad 
de financiamiento por la que atravesaba el 
Reino Unido y, al mismo tiempo, la enor-
me brecha de infraestructura existente; por 
lo que tuvo que recurrir al financiamiento 
privado y que el Estado lo pague en el trans-
curso del tiempo, siendo estas las primeras 
concesiones de infraestructura de servicios 
públicos, en la etapa contemporánea.

Entonces, una diferencia trascendental en-
tre ambas formas de ejecución de inver-
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siones, es precisamente las espaldas finan-
cieras con las que cuenta el tesoro público. 
Concretamente hoy, nuestros ahorros son 
casi nulos, pues el Fondo de Estabilización 
Fiscal (FEF) ha sido utilizado casi en su to-
talidad para mitigar los efectos de la crisis 
económica provocada por la COVID-19. 

En ese sentido, en un contexto como el ac-
tual, si bien tenemos aún buena capacidad 
de endeudamiento dados los últimos treinta 
años de manejo prudente y responsable de 
las finanzas públicas, es un dato importante 
a tener en cuenta antes de decidir embarcar-
se en un contrato de gobierno a gobierno.

No obstante, hace unos días se ha suscrito el 
acuerdo G2G con el gobierno francés para 
la ejecución de la carretera central, el mismo 
que con estudios muy básicos tiene un costo 
superior a los once mil millones de soles, sin 
considerar los altísimos riesgos geológicos 
que involucra dicho proyecto por la geo-
grafía en la que se desarrollará. Entonces, 
dado el nivel de estudios, ese proyecto por 
lo menos se duplicará, con alta expectativa 
de elevarse, por metrados, por túneles, por 
desfase de precios (los estudios son del año 
2018). 

Dicho esto, en un contexto de caída de in-
gresos y múltiples necesidades de financia-
miento para enfrentar la pandemia, tanto 
por los costos de adquisición de vacunas 
como de pruebas de detección, así como por 
la necesidad de seguir ampliando la oferta 
sanitaria, no parece ser la mejor decisión 
asumir un compromiso tan caro, existiendo 
otras prioridades por el momento.

b) Por los riesgos asociados
En los contratos de gobierno a gobierno, los 
riesgos existentes respecto de los bienes o 
infraestructura a adquirir se restringen úni-
camente a estos, incluidos los vicios ocul-
tos. Si nos referimos a la construcción de 
una infraestructura, entonces, el riesgo que 
asume el contratista es por la construcción 
de esta, pero luego si el Estado no la man-
tiene con estándares adecuados, y luego se 
deteriora, entonces se abrirá un espacio de 
discusión para determinar quién fue el res-
ponsable: si la entidad, porque no realizo el 
mantenimiento de acuerdo a los estándares 
de calidad, o la empresa constructora, por 
vicios de construcción.

En el caso de un contrato de APP, como 
una concesión, al tratarse de un contrato 
complejo por tener múltiples prestaciones, 
los riesgos asociados también son múltiples, 
y deben ser asignados a la parte que se en-
cuentre en mejor posición para administrar-
los eficientemente. Normalmente, el Estado 
traslada el riesgo de diseño, de construcción 
y de financiamiento a la empresa privada. 
De tal manera que si, durante la operación 
y mantenimiento de la infraestructura, ocu-
rriera algún problema con la infraestructu-
ra, sea causado por un defecto de diseño o 
de construcción o de ausencia de manteni-
miento adecuado, es la empresa privada la  
responsable de solucionarlo y recuperar los 
niveles de servicio de acuerdo al contrato.

Entonces, podemos observar que, si una en-
tidad pública decidiera optar por construir 
la infraestructura, a través de un G2G, y la 
operación y mantenimiento a través de una 
APP, entonces, se pierden las bondades de 
una APP en la etapa previa a la operación 
del servicio. 
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En primer lugar, si bien el riesgo de cons-
trucción se mantiene con el constructor de 
la obra, al entregar dicha infraestructura en 
concesión, ingresa un sujeto adicional, lo 
que complica la clarificación del responsable 
del daño, pues, por un lado, el constructor 
dirá que fue culpa del concesionario, y este 
dirá que fue culpa del constructor. Mientras 
tanto, el Estado se ve privado de brindar el 
servicio a la población, siendo esta la perju-
dicada en última instancia.

En segundo lugar, el riesgo de financiamien-
to es absorbido en su totalidad por el Esta-
do, afectando sus ratios globales de deuda, 
y el costo de oportunidad de ejecutar otro 
tipo de proyectos con los recursos que se tie-
nen que reservar para este fin.

En ese sentido, consideramos que no resulta 
conveniente combinar ambas modalidades 
de contratación, dado los riesgos que esto 
implica para el servicio, como por los cos-
tos, por ejemplo.

c) Por la calidad del servicio prestado

Como ya habíamos mencionado, en un con-
trato G2G no existe un servicio público a 
cargo del Estado contratante. En efecto, el 
Estado recibe únicamente la infraestructura 
y el equipamiento, de corresponder, pero di-
cha infraestructura la operaría el Estado, en 
cuyo caso, el nivel de calidad del servicio será 
el que al Estado le alcance con el financia-
miento que se le asigne anualmente, que sue-
le ser un presupuesto modesto; por lo que, 
rápidamente se verá reflejado en la calidad 
del servicio, salvo que se decida concesionar-
la, ya que los niveles de servicio que se exigen 

al concesionario suelen ser mayores a los que 
el Estado ofrece a la ciudadanía.

En cambio, en el caso de un contrato de 
APP, como es el caso de una concesión, el 
nivel de calidad de servicio es el indicado 
en las normas técnicas y, ante la ausencia 
de estas, en lo establecido en el contrato 
de concesión y en las bases del proceso de 
promoción de la inversión privada que dio 
origen al mismo.

En el caso de la nueva carretera central, si 
fuera concesionada, el Estado está asumien-
do todos los riesgos que suelen ser transferi-
dos a la empresa privada, tales como: riesgo 
de diseño, construcción, financiamiento 
(en realidad ya no es riesgo sino compromi-
so firme), operación y mantenimiento. Sin 
duda, se trata de una obra postergada por 
décadas, pero es el peor momento y la peor 
forma de iniciarla en plena pandemia.

Entonces, considerando las diferencias 
expuestas, y salvo que se trate de una in-
fraestructura que no sirva para brindar un 
servicio público como el de los Juegos Pa-
namericanos 2019, no resulta conveniente 
para el Estado realizar contrataciones de 
gobierno a gobierno para la ejecución de in-
fraestructura pública, pues asume una serie 
de riesgos que deben ser absorbidos por el 
Estado (Garcés, 2021)

Conclusiones
1. El Perú enfrenta una crisis en la ejecución 

de la inversión pública, agudizada en el úl-
timo quinquenio, a pesar del ritmo que ha-
bía obtenido en el año 2015 con récord de 
ejecución histórica cercana al 90 %.
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2. A pesar de las modificaciones del marco 
normativo del sistema de inversión públi-
ca (invierte.pe que reemplazó al SNIP), sin 
mayores cambios estructurales, ha tenido 
un ritmo de ejecución muy modesto.

3. Considerar como el principal problema de 
la ejecución de la inversión pública al sis-
tema de la inversión pública (que motivó 
su cambio), sin darle un enfoque holísti-
co, constituye un error fundamental, ya 
que la inversión pública involucra a varios 
sistemas administrativos, y en cada uno de 
estos existen cuellos de botella y problemá-
tica específica, que, si no son solucionados, 
mejorados o fortalecidos, así exista la mejor 
de las normas en materia de inversión pú-
blica, esta no despegará.

4. Entre los sistemas administrativos vincula-
dos a la ejecución de la inversión pública, 
se encuentran: el sistema de planificación, 
inversión pública, presupuesto, endeuda-
miento, abastecimiento (contrataciones 
del estado), tesorería, recursos humanos y 
control gubernamental.

5. Los sistemas de recursos humanos y de 
control gubernamental son transversales a 
todos los sistemas. Siendo fundamental el 
de recursos humanos para el desarrollo efi-
ciente y eficaz de los sistemas administra-
tivos orientados al cierre de brechas de in-
fraestructura y de provisión de los servicios 
públicos. En el caso del control guberna-
mental, es clave para minimizar los riesgos 
de corrupción durante las distintas fases de 
ejecución de los proyectos de inversión.

6. Utilizar los contratos de gobierno a gobier-
no, bajo la premisa de la problemática en 
la ejecución de la inversión pública, cons-
tituye únicamente una justificación para 

no enfrentar los problemas advertidos, y 
tiene como efectos  mantener la debilidad 
de capacidades, incrementar los riesgos de 
diseño, construcción, operación, manteni-
miento de las infraestructuras, contribuir 
al debilitamiento institucional, hipotecar 
la credibilidad del Perú de un manejo res-
ponsable de las finanzas públicas y afectar 
la sostenibilidad fiscal.

7. La experiencia de los Juegos Panamericanos 
y Parapanamericanos del 2019 no es com-
parable con la ejecución de infraestructura 
para uso de servicio público, dado que el 
primero tiene fines deportivos con un bajo 
costo de mantenimiento, mientras que la 
operación y mantenimiento de una carre-
tera, un colegio o un hospital demandan 
altos costos de mantenimiento, al mismo 
tiempo que los riesgos de construcción son 
mucho más altos.
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Para tal efecto, primero se expondrá el contex-
to general de la regulación de dichas medidas 
en el marco de la Organización Mundial del 
Comercio (en lo sucesivo, la OMC). Luego se 
abordará el tratamiento normativo de las re-
feridas medidas en el ordenamiento jurídico 
comunitario andino. A continuación se desa-
rrollarán los criterios jurídicos esbozados por 
el Tribunal con relación a las mencionadas 
salvaguardias en sentencias e interpretaciones 
prejudiciales emitidas entre 1987 y hasta antes 
del año 2018. Finalmente, el artículo analizará 
dos sentencias expedidas el año 2018, la pri-
mera (de abril) vinculada a una salvaguardia 
por desequilibrio en la balanza de pagos glo-
bal, y la segunda (de agosto) relacionada con 
una salvaguardia por devaluación monetaria, 
en ambos casos por medidas de defensa comer-
cial adoptadas por Ecuador. Resulta pertinente 
indicar que los criterios contenidos en la últi-
ma sentencia son los vigentes a la fecha, por lo 
que los países miembros del proceso de inte-
gración subregional andino (Bolivia, Colom-
bia, Ecuador y Perú) y la Secretaría General de 
la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA) 
deben respetar dichos criterios al momento de 
adoptar, o autorizar, salvaguardias comerciales, 
según corresponda. 

El énfasis puesto en las dos sentencias emitidas 
el 2018 se justifica por tres razones: (i) son los 
dos últimos pronunciamientos del Tribunal en 
materia de salvaguardia comercial; (ii) el autor 
del presente capítulo participó como magistra-
do en la discusión de tales providencias judicia-
les; y, (iii) porque, de alguna manera, evidencian 
cómo a nivel de las altas cortes de justicia, lo que 
en un primer momento, una determinada po-
sición jurídica constituye un voto en minoría, 
luego puede convertirse en la posición mayori-
taria (o de unanimidad) del colegiado, lo que a 
su vez explica la cita inicial de la jueza Ginsburg 

de la Corte Suprema de los Estados Unidos de 
América, fallecida el año pasado.

En la sentencia de abril de 2018, a diferencia 
del voto en mayoría, el de la minoría conside-
ró como criterio jurídico interpretativo que un 
requisito de la salvaguardia por desequilibrio 
en la balanza de pagos global es la existencia 
de una relación de causa y efecto entre el in-
cremento de las importaciones provenientes de 
uno o más países miembros y dicho desequili-
brio. En la sentencia de agosto de 2018, el re-
ferido criterio jurídico fue adoptado por unani-
midad, pues se afirmó, con relación a las cuatro 
modalidades de salvaguardia comercial previstas 
en el capítulo XI del Acuerdo de Cartagena, que 
debe existir una relación de causa y efecto entre 
el incremento de las importaciones y el daño (o 
amenaza de daño) de que se trate.

1. LAS MEDIDAS DE SALVAGUARDIA

Las salvaguardias son medidas de defensa co-
mercial que tienen por objeto proteger a un 
sector de la industria nacional frente al incre-
mento imprevisto de las importaciones de pro-
ductos similares o directamente competidores 
—a los producidos por dicha industria— que 
causa o amenaza con causar un daño grave al 
referido sector2, 3. A diferencia de otras medi-

2 Delpiano Lira,  Cristián. Medidas de salvaguardia y ex-
clusiones regionales en la jurisprudencia de la Organi-
zación Mundial del Comercio. Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 42, núm. 2, Santiago, 2015, p. 545. Pontificia 
Universidad Católica de Chile.  Disponible en: https://
scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0718-34372015000200007

3 La OMC define a las salvaguardias como «…medidas “de 
urgencia” con respecto al aumento de las importaciones de 
determinados productos cuando esas importaciones hayan 
causado o amenacen causar un daño grave a la rama de 
producción nacional del Miembro importador…». Defi-
nición extraída de: https://www.wto.org/spanish/trato-
p_s/safeg_s/safeg_info_s.htm

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000200007
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000200007
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000200007
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/safeg_s/safeg_info_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/safeg_s/safeg_info_s.htm
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das de defensa comercial, como los derechos 
antidumping (frente al dumping) y compensa-
torios (frente a los subsidios), las salvaguardias 
no constituyen una respuesta (consecuencia 
jurídica) a un acto ilícito —el dumping y los 
subsidios califican como actos de competencia 
desleal en el comercio internacional—, sino 
que traducen la aplicación de una política co-
mercial que tiene como propósito proteger a 
una rama de la industria nacional frente a la 
dura competencia que significa el incremento 
imprevisible4 de las importaciones de produc-
tos competidores. Las medidas de salvaguardia 
toman la forma de un incremento de los aran-
celes5 (arancel específico o ad valorem), o de 
cuotas o cupos máximos de importación.

La figura de las medidas de salvaguardia apare-
ce en el artículo XIX del Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) 
de 1947 como «medidas de urgencia sobre la 
importación de productos determinados», a 
efectos de dotar a los países miembros de dicho 
acuerdo de una válvula de escape frente a las 
obligaciones que imponía el integrarse al co-
mercio internacional luego de la segunda gue-
rra mundial. Las disposiciones del GATT de 
1947 se incorporaron al Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) 

4 Como bien afirma Gabriel Ibarra, la cláusula de escape (o 
de salvaguardia) se activa frente a la evolución «imprevista» 
de circunstancias que llevan a un incremento de las impor-
taciones en tal cantidad o en condiciones tales que causen 
o amenacen causar un perjuicio grave a los productores 
de bienes similares directamente competidores. (Gabriel 
Ibarra Pardo, Las grandes controversias del multilateralismo. 
Crisis del principio de la Nación más favorecida, distorsiones 
de la competencia y temas ambientales, Facultad de Cien-
cias Jurídicas de la Pontificia Universidad Javeriana – Legis 
Editores S.A., Bogotá, 2018, p. 201). 

5 «En términos generales, la cláusula de escape autoriza a un 
país para incrementar el arancel por encima del consolidado» 
(Gabriel Ibarra Pardo, Op. cit.), o por encima de los com-
promisos asumidos (Cristián Delpiano Lira, Op. cit.).

de 1994, y este se incorporó al Anexo 1A del 
Acuerdo que crea la OMC6, el cual entró en 
vigor el 1 de enero de 1995. En el marco de la 
OMC, las medidas de salvaguardia se encuen-
tran reguladas en el artículo XIX del GATT 
de 1994 y en el Acuerdo de Salvaguardias (que 
también forma parte del Anexo 1A del Acuer-
do que crea la OMC). 

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 
XIX del GATT de 1994, si, como consecuen-
cia de la evolución imprevista de las circuns-
tancias y por efecto de las obligaciones, inclui-
das las concesiones arancelarias, contraídas por 
una parte contratante del Acuerdo que crea la 
OMC, las importaciones de un producto en 
el territorio de esta parte contratante han au-
mentado en tal cantidad y se realizan en condi-
ciones tales que causan o amenazan causar un 
daño grave a los fabricantes nacionales de pro-
ductos similares o directamente competidores 
en ese territorio, dicha parte contratante po-
drá, en la medida y durante el tiempo que sean 
necesarios para prevenir o reparar ese daño, 
suspender total o parcialmente la obligación 
contraída con respecto al referido producto o 
retirar o modificar la concesión.

El artículo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias, 
por su parte, establece que un país miembro 
de la OMC solo podrá aplicar una medida de 
salvaguardia a un producto si dicho país ha 
determinado, con arreglo a las disposiciones 
contenidas en el mencionado acuerdo, que las 
importaciones de ese producto en su territorio 
han aumentado en tal cantidad, en términos 
absolutos o en relación con la producción na-
cional, y se realizan en condiciones tales que 
causan o amenazan causar un daño grave a la 
rama de producción nacional que fabrica pro-

6 El Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC 
y sus Anexos.
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ductos similares o directamente competidores. 
Las medidas de salvaguardia se aplicarán al 
producto importado independientemente de 
la fuente de donde proceda.

Las medidas de salvaguardia son válvulas de es-
cape a los compromisos arancelarios asumidos 
al amparo de la OMC, en el contexto de los 
acuerdos de libre comercio, o en el marco de 
los procesos de integración económica y social 
como es el caso de la Comunidad Andina. 

2. LAS SALVAGUARDIAS EN LA 
COMUNIDAD ANDINA

La Comunidad Andina es un proceso de inte-
gración económica y social que tiene por obje-
to el desarrollo equilibrado y equitativo de sus 
países miembros. Su tratado fundacional es el 
Acuerdo de Cartagena, firmado el 26 de mayo 
de 19697. El artículo 1 de este tratado inter-
nacional establece que la meta del proceso de 
integración subregional andino es la creación 
de un mercado común, lo que requiere como 
fases previas, primero la conformación de un 
área de libre comercio, y segundo un arancel 
externo común y una unión aduanera. 

A la fecha, no obstante haber pasado 51 años, 
se ha alcanzado solo lo primero, un área de li-
bre comercio, el cual se sustenta en el llamado 
«programa de liberación», contemplado en el 
capítulo VI del Acuerdo de Cartagena, por vir-
tud del cual se han eliminado los gravámenes y 
las restricciones de todo orden que inciden so-
bre la importación de productos originarios de 
los países miembros. En aplicación del progra-
ma de liberación, los productos originarios de 
un país miembro ingresan a otro país miem-

7 A la fecha, codificado por la Decisión 563 de la Comisión 
de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial 
del Acuerdo de Cartagena 940 del 1 de julio de 2003.

bro sin pagar aranceles (derechos aduaneros) 
y cualquier otro recargo de efecto equivalente, 
sea de carácter fiscal, monetario o cambiario, 
que incida en las importaciones. En conse-
cuencia, está prohibida cualquier medida de 
carácter tributario, administrativo, financiero 
o cambiario, mediante la cual un país miem-
bro impida o dificulte las importaciones pro-
venientes de otro país miembro.8 

Dada la existencia de un área de libre comer-
cio, las importaciones provenientes de un país 
miembro pueden aumentar inesperada y sig-
nificativamente y dañar, o amenazar con da-
ñar, a un sector de la industria local del país 
miembro importador, o a su economía, por lo 
que como medida de escape —de carácter ex-
cepcional— a las obligaciones que impone el 
programa de liberación, el Acuerdo de Carta-
gena prevé que el país importador puede dictar 
medidas de salvaguardia destinadas a restringir 
el ingreso de tales importaciones.

2.1. El Acuerdo de Cartagena9

El capítulo XI del Acuerdo de Cartagena tra-
ta de las cláusulas de salvaguardia, «…que 
son medidas de carácter correctivo que puede 
adoptar un país miembro cuando las impor-
taciones provenientes de otro país miembro le 
causan o amenazan con causarle un determi-
nado daño»10. Dicho capítulo regula 4 tipos de 

8 Artículos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena.
9 En el presente trabajo no se abordarán las medidas previs-

tas en los artículos 90 y 91 (del capítulo IX) del Acuerdo 
de Cartagena relacionados con las importaciones de pro-
ductos agropecuarios.

10 Gómez, H. El ordenamiento jurídico comunitario andino.
En: Gómez, H. (Director). Apuntes de Derecho Comuni-
tario Andino. A propósito de los 50 años de la Comunidad 
Andina y los 40 años de creación de su Tribunal de Justicia, 
Portoviejo: Universidad San Gregorio de Portoviejo, Edi-
torial San Gregorio S.A., 2019, p. 62.
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salvaguardia: (i) por desequilibrio en la balanza 
de pagos global (artículo 95); (ii) por el cum-
plimiento del programa de liberación (art.96); 
(iii) por productos específicos (art. 97); y, (iv) 
por devaluación monetaria (art. 98).

La salvaguardia por desequilibrio en la balan-
za de pagos global tiene por objeto corregir el 
desequilibrio en la balanza de pagos de un país 
miembro ocasionado por las importaciones de 
otro u otros países miembros. El artículo 95 
dispone que un país miembro que haya adop-
tado medidas para corregir el mencionado 
desequilibrio, podrá extender dichas medidas, 
previa autorización de la SGCA, con carácter 
transitorio y en forma no discriminatoria, al 
comercio intrasubregional de productos incor-
porados al programa de liberación11, 12. Cuan-
do la situación de desequilibrio exigiere provi-
dencias inmediatas, el país miembro interesado 
podrá, con carácter de emergencia, aplicar las 
medidas previstas, debiendo comunicarlas de 
inmediato a la SGCA, la que se pronunciará 
dentro de los 30 días siguientes, autorizándo-
las, modificándolas o suspendiéndolas. Si la 
aplicación de la salvaguardia se prolongase por 
más de un año, la SGCA propondrá a la Co-
misión de la Comunidad Andina (en adelante, 
la Comisión), por iniciativa propia o a pedido 

 Disponible en: https://www.tribunalandino.org.ec/libros/
LIBRO_DERECHO.pdf

11 El programa de liberación tiene por objeto «…eliminar los 
aranceles y cualquier otro tipo de gravamen o recargo, sean 
de carácter tributario, monetario o cambiario, que incidan 
sobre los productos que un país miembro importe de otro 
país miembro, así como eliminar todo tipo de restricción 
al comercio, es decir, cualquier medida administrativa, fi-
nanciera o cambiaria mediante la cual un país miembro 
impida o dificulte las importaciones provenientes de otro 
país miembro…»  (Gómez, H. op. cit., pp. 57 y 58).

12 El referido artículo agrega que los países miembros pro-
curarán que la imposición de restricciones en virtud de 
la situación del balance de pagos no afecte, dentro de la 
subregión, al comercio de los productos incorporados al 
programa de liberación.

de cualquier país miembro, el inicio inmediato 
de negociaciones a fin de procurar la elimina-
ción de las restricciones adoptadas13.

La salvaguardia por el cumplimiento del pro-
grama de liberación tiene por finalidad corre-
gir los perjuicios graves (o amenaza de estos) 
a la economía de un país miembro (o a un 
sector significativo de su actividad económica) 
que sean consecuencia del cumplimiento del 
programa de liberación; es decir, como conse-
cuencia «…de las importaciones sin gravámenes 
(o sin restricciones de cualquier naturaleza) pro-
venientes de otro u otros países miembros…»14 El 
artículo 96 establece que si el cumplimiento 
del programa de liberación causa o amenaza 
causar perjuicios graves a la economía de un 
país miembro o a un sector significativo de su 
actividad económica, dicho país podrá, pre-
via autorización de la SGCA, aplicar medidas 
correctivas de carácter transitorio y en forma 
no discriminatoria. Agrega que, cuando fuere 
necesario, la SGCA deberá proponer a la Co-
misión medidas de cooperación colectiva des-
tinadas a superar los inconvenientes surgidos15. 

13 El capítulo VII (Salvaguardia por Balanza de Pagos) de la 
Decisión 439 (Marco General de Principios y Normas para 
la Liberalización del Comercio de Servicios en la Comuni-
dad Andina), publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo 
de Cartagena 347 del 17 de junio de 1998, establece que 
un país miembro que haya adoptado medidas restrictivas 
del comercio de servicios con terceros países, para hacer 
frente a la existencia o amenaza de graves dificultades fi-
nancieras exteriores o de balanza de pagos, podrá extender 
dichas medidas, previa autorización de la SGCA, al co-
mercio intrasubregional de servicios. Esta salvaguardia por 
balanza de pagos se encuentra regulada en los artículos 20 
y 21 de la Decisión 439.n 439.

14 Gómez, H. Op. cit., p. 62.
15 Adicionalmente, el artículo 96 del Acuerdo de Cartage-

na precisa que la SGCA deberá analizar periódicamente 
la evolución de la situación con el objeto de evitar que las 
medidas restrictivas se prolonguen más allá de lo estricta-
mente necesario o considerar nuevas fórmulas de coopera-
ción si fuere procedente.

https://www.tribunalandino.org.ec/libros/LIBRO_DERECHO.pdf
https://www.tribunalandino.org.ec/libros/LIBRO_DERECHO.pdf
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Cuando los perjuicios sean tan graves que exi-
jan providencias inmediatas, el país miembro 
afectado podrá aplicar medidas correctivas 
provisionalmente y con carácter de emergen-
cia, sujetas al posterior pronunciamiento de la 
SGCA. Dichas medidas deberán causar el me-
nor perjuicio posible al programa de liberación 
y, mientras se apliquen en forma unilateral, no 
podrán significar una disminución de las im-
portaciones del producto o productos de que 
se trate, con respecto al promedio de los 12 
meses anteriores. El país miembro que adopte 
las medidas deberá comunicarlas inmediata-
mente a la SGCA y esta se pronunciará sobre 
ellas dentro de los 30 días siguientes, ya sea 
para autorizarlas, modificarlas o suspenderlas.

La salvaguardia por productos específicos tie-
ne el propósito de corregir las perturbacio-
nes en la producción nacional de productos 
específicos de un país miembro debido a las 
importaciones de productos originarios de la 
subregión. Sobre el particular, el artículo 97 es-
tablece que cuando ocurran importaciones de 
productos originarios de la subregión andina, 
en cantidades o en condiciones tales que cau-
sen perturbaciones en la producción nacional 
de productos específicos de un país miembro, 
este podrá aplicar medidas correctivas, no dis-
criminatorias, de carácter provisional, sujetas 
al posterior pronunciamiento de la SGCA. El 
país miembro que aplique las medidas correc-
tivas, en un plazo no mayor de 60 días, deberá 
comunicarlas a la SGCA y presentar un in-
forme sobre los motivos que fundamentan su 
aplicación. La SGCA, dentro de un plazo de 
60 días siguientes a la fecha de recepción del 
mencionado informe, verificará la perturbación 
y el origen de las importaciones causantes de la 
misma y emitirá su pronunciamiento, ya sea 
para suspender, modificar o autorizar dichas 
medidas, las que solamente podrán aplicarse a 

los productos del país miembro donde se hu-
biere originado la perturbación. Las medidas 
correctivas que se apliquen deberán garantizar 
el acceso de un volumen de comercio no infe-
rior al promedio de los tres últimos años.

La salvaguardia por devaluación monetaria 
tiene como objetivo corregir la alteración a las 
condiciones normales de competencia causada 
por la devaluación efectuada por uno o más 
países miembros. Con relación a esto,  el artí-
culo 98 dispone que si una devaluación mone-
taria efectuada por uno de los países miembros 
altera las condiciones normales de competen-
cia, el país que se considere perjudicado podrá 
plantear el caso a la SGCA, la que deberá pro-
nunciarse breve y sumariamente. Verificada la 
perturbación por la SGCA, el país perjudicado 
podrá adoptar medidas correctivas de carácter 
transitorio y mientras subsista la alteración, 
dentro de las recomendaciones de la SGCA. 
En todo caso, dichas medidas no podrán sig-
nificar una disminución de los niveles de im-
portación existentes antes de la devaluación. 
Sin perjuicio de la aplicación de las medidas 
transitorias aludidas, cualquiera de los países 
miembros podrá pedir a la Comisión una de-
cisión definitiva del asunto. El país miembro 
que devaluó podrá pedir a la SGCA, en cual-
quier momento, que revise la situación a fin de 
atenuar o suprimir las mencionadas medidas 
correctivas. El dictamen de la SGCA podrá ser 
enmendado por la Comisión.

El artículo 98 del Acuerdo de Cartagena agre-
ga que, el país que se considere perjudicado, al 
presentar el caso a la SGCA, podrá proponer 
las medidas de protección adecuadas a la mag-
nitud de la alteración planteada, acompañan-
do los elementos técnicos que fundamenten 
su planteamiento. La SGCA podrá solicitar la 
información complementaria que estime con-
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veniente. El pronunciamiento breve y suma-
rio de la SGCA deberá producirse dentro del 
plazo de 1 mes, contado a partir de la fecha 
de recepción de la solicitud. Si la SGCA no se 
pronunciare en dicho plazo y el país solicitante 
considera que la demora en el pronunciamien-
to puede acarrearle perjuicios, podrá adoptar 
las medidas iniciales por él propuestas, comu-
nicando de inmediato este hecho a la SGCA, la 
cual, en su pronunciamiento posterior, deberá 
decidir sobre el mantenimiento, modificación 
o suspensión de las medidas aplicadas. En su 
pronunciamiento, la SGCA tendrá en cuenta, 
entre otros elementos de juicio, los indicadores 
económicos relativos a las condiciones de com-
petencia comercial en la subregión andina que 
la Comisión haya adoptado con carácter gene-
ral (a propuesta de la SGCA), las característi-
cas propias de los sistemas cambiarios de los 
países miembros y los estudios que al respecto 
realice el Consejo Monetario y Cambiario.

Adicionalmente, el artículo 98 precisa que 
mientras no se haya adoptado el sistema de 
indicadores económicos por la Comisión, la 
SGCA procederá con sus propios elementos 
de juicio. No obstante, si durante el lapso que 
media entre la presentación referida y el pro-
nunciamiento de la SGCA, a juicio del país 
miembro solicitante existen antecedentes que 
hagan temer fundadamente que, como conse-
cuencia de la devaluación, se producirán per-
juicios inmediatos que revistan gravedad para 
su economía, que requieran con carácter de 
emergencia la adopción de medidas de protec-
ción, podrá plantear la situación a la SGCA, la 
cual, si considera fundada la petición, podrá 
autorizar la aplicación de medidas adecuadas, 
para lo cual dispondrá de un plazo de siete días 
continuos. El pronunciamiento definitivo de 
la SGCA sobre la alteración de las condicio-
nes normales de competencia determinará, en 

todo caso, el mantenimiento, modificación o 
suspensión de las medidas de emergencia auto-
rizadas. Las medidas que se adopten de confor-
midad con este artículo no podrán significar 
una disminución de las corrientes de comercio 
existentes antes de la devaluación. 

2.2. La Decisión 389 de la Comisión del 
Acuerdo de Cartagena
La Decisión 38916, Reglamento para la aplica-
ción de la cláusula de salvaguardia prevista en 
el artículo 78 (hoy artículo 95) del Acuerdo 
de Cartagena, regula el procedimiento a seguir 
para solicitar a la Junta (la SGCA) autorización 
para aplicar una salvaguardia por desequilibrio 
en la balanza de pagos global, así como las me-
didas correctivas en las que se pueden expresar 
dicha salvaguardia: recargos a las importaciones; 
prescripciones en materia de depósito previo a 
la importación u otras medidas que repercutan 
en el precio de las mercaderías; y, de manera 
excepcional, restricciones cuantitativas cuan-
do, debido a una situación crítica en la balanza 
de pagos, las medidas basadas en los precios no 
puedan impedir su brusco empeoramiento. 

3. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN 
MATERIA DE SALVAGUARDIAS: 1987-
2017

En la presente sección se resumen los criterios 
jurídicos esbozados por el TJCA con relación 
a las salvaguardias previstas en el capítulo XI 
del Acuerdo de Cartagena, contenidos en la ju-
risprudencia emitida desde 1987 y hasta antes 
del 2018.17

16 De la Comisión del Acuerdo de Cartagena, de fecha 2 de 
julio de 1996, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo 
de Cartagena 211 del 17 de julio de 1996.

17 Esta sección ha sido extraída de los siguientes documentos:
 (i)Anexo I del Voto disidente a la Sentencia del 26 de abril 

de 2018 emitida en el Proceso 04-AN-2015, sentencia 
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3.1. Salvaguardia por desequilibrio en la ba-
lanza de pagos global
Con relación a la salvaguardia por desequi-
librio en la balanza de pagos, el Tribunal es-
tableció en su jurisprudencia18, los siguientes 
criterios jurídicos:

• Es una medida sujeta a parámetros muy 
estrictos, y de naturaleza excepcional,  co-
rrectiva, no discriminatoria y transitoria; 

• Su aplicación requiere la autorización 
previa de la SGCA, excepto en casos de 
emergencia, situación en la cual el órgano 
ejecutivo del proceso de integración se pro-
nunciará con posterioridad; 

• Está concebida para corregir situaciones tran-
sitorias de desequilibrio de la balanza de pagos;

• Debe existir una relación de causa y efec-
to; es decir, se debe demostrar la inciden-
cia que tienen las importaciones de origen 
subregional en el desequilibrio de la balan-
za de pagos global del país solicitante; 

publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 
3293 del 29 de mayo de 2018.

 (ii)Anexo I del Informe 03-MP-TJCA-2018 del 31 de 
mayo de 2018 emitido en el Proceso 01-AN-2015.

 (iii)Anexo II del Informe 04-MP-TJCA-2018 del 1 de ju-
nio de 2018 emitido en el Proceso 01-AN-2015.

 Se puede tener acceso a los mencionados documentos si-
guiendo las pautas establecidas en el artículo 2 del Regla-
mento Interno del Tribunal de Justicia de la Comunidad 
Andina, aprobado mediante el Acuerdo 01/2020 del 29 de 
junio de 2020, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo 
de Cartagena 4011 del 30 de junio de 2020.

18 Interpretación Prejudicial 05-IP-90 de fecha 22 de julio 
de 1994, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de 
Cartagena 162 del 9 de setiembre de 1994; Sentencia del 
17 de agosto de 1998 recaída en el Proceso 04-AN-97, 
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 
373 del 21 de setiembre de 1998; Sentencia del 21 de julio 
de 1999 recaída en el Proceso 07-AI-98, publicada en la 
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 490 del 4 de oc-
tubre de 1999; e, Interpretación Prejudicial 103-IP-2000 
del 2 de mayo de 2001, publicada en la Gaceta Oficial del 
Acuerdo de Cartagena 677 del 13 de junio de 2001.

• La salvaguardia se aplica al país que ha ori-
ginado la perturbación; y,

• Los países miembros procurarán que la salva-
guardia no afecte el comercio de los produc-
tos incorporados al programa de liberación.

3.2. Salvaguardia por cumplimiento del pro-
grama de liberación
Tratándose de la salvaguardia por cumplimien-
to del programa de liberación, el Tribunal19 se-
ñaló los siguientes criterios jurídicos:

• Es una medida sujeta a parámetros muy 
estrictos, y de naturaleza correctiva, no dis-
criminatoria y transitoria;

• Por su naturaleza excepcional, debe ser 
aplicada de manera restringida y no exten-
siva. Se trata de una medida excepcional 
y restrictiva aplicable a la importación de 
“productos” originarios del territorio de 
cualquier país miembro; 

• Debe existir una relación de causa y efecto en-
tre el incremento de las importaciones (fruto 
del programa de liberación) y los perjuicios 
graves (o amenaza de perjuicios graves) a la 
economía del país miembro o a un sector sig-
nificativo de su actividad económica;

• Su aplicación requiere la autorización pre-
via de la SGCA, excepto en casos de emer-
gencia, supuesto en el cual el país miembro 
puede aplicar medidas correctivas provisio-

19 Interpretación Prejudicial 05-IP-90 del 22 de julio de 
1994, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de 
Cartagena 162 del 9 de setiembre de 1994; Sentencia del 
17 de agosto de 1998 recaída en el Proceso 04-AN-97, 
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 
373 del 21 de setiembre de 1998; Sentencia del 5 de julio 
de 2000 recaída en el Proceso 46-AI-99, publicada en la 
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 592 del 17 de 
agosto de 2000; e, Interpretación Prejudicial 103-IP-2000 
del 2 de mayo de 2001, publicada en la Gaceta Oficial del 
Acuerdo de Cartagena 677 del 13 de junio de 2001.
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nales unilaterales que están sujetas a pro-
nunciamiento posterior del órgano ejecuti-
vo del proceso de integración; 

• Está sujeta al monitoreo de la SGCA, para 
evitar su prolongación en el tiempo;

• Mientras se aplique en forma unilateral, 
no podrá significar una disminución de las 
importaciones del producto o productos 
de que se trate, con respecto al promedio 
de los 12 meses anteriores;  

• La medida adoptada debe causar el menor 
perjuicio posible al programa de liberación; y,

• Debe existir una relación directa entre la me-
dida restrictiva (la salvaguardia) y su efecto 
sobre la disminución de las importaciones 
o en la posibilidad inminente de reducirlas.

3.3. Salvaguardia por productos específicos 
(perturbación)
En el caso de la salvaguardia por productos es-
pecíficos, la jurisprudencia del TJCA20 deter-
minó los siguientes criterios jurídicos: 

20 Sentencia del 17 de agosto de 1998 recaída en el Proceso 
04-AN-97, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de 
Cartagena 373 del 21 de setiembre de 1998; Interpretación 
Prejudicial 103-IP-2000 del 2 de mayo de 2001, publica-
da en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 677 del 
13 de junio de 2001; Sentencia del 19 de agosto de 2003 
recaída en el Proceso 23-AN-2002, publicada en la Gaceta 
Oficial del Acuerdo de Cartagena 991 del 2 de octubre de 
2003; Sentencia del 7 de mayo de 2004 recaída en el Proce-
so 71-AN-2001, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo 
de Cartagena 1086 del 25 de junio de 2004; Sentencia del 
14 de abril de 2005 recaída en el Proceso 118-AI-2003, pu-
blicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1206 
del 13 de junio de 2005; Sentencia del 19 de abril de 2006 
recaída en el Proceso 117-AN-2004, publicada en la Gaceta 
Oficial del Acuerdo de Cartagena 1347 del 25 de mayo de 
2006; Sentencia del 17 de noviembre de 2006 recaída en el 
Proceso 214-AN-2005, publicada en la Gaceta Oficial del 
Acuerdo de Cartagena 1498 del 16 de mayo de 2007; e, 
Interpretación Prejudicial 111-IP-2011 del 15 de febrero de 
2012, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Carta-
gena 2046 del 27 de abril de 2012.

• Medida correctiva y de carácter provisional; 
• No discriminatoria en su primera etapa, 

antes de ser revisada por la SGCA; sin em-
bargo, una vez autorizada se aplica solo al 
país que ha originado la perturbación; 

• Medida sujeta a un posterior procedimien-
to a cargo de la SGCA;

• Debe ser justificada, excepcional y autorizada; 
• Debe existir una relación de causa (las im-

portaciones) y efecto (la perturbación); es 
decir, la perturbación tiene que ser la con-
secuencia y resultado directo, inmediato 
y exclusivo, de las importaciones de un 
determinado producto que afectan al país 
miembro que decide aplicar la medida. La 
relación de causalidad es un elemento de 
especial consideración para la adopción de 
la medida por la SGCA y su posterior con-
firmación por el Tribunal; 

• La SGCA debe verificar la perturbación 
en la producción nacional y el origen de 
las importaciones causantes de la misma, 
y emitirá su pronunciamiento a efectos de 
suspender, modificar o autorizar la medida. 
Debe verificarse la causa de la perturbación 
en la producción nacional y el origen de 
las importaciones, a efectos de suspender, 
modificar o autorizar las medidas por parte 
de la SGCA.

• Aplicable a los productos del país miem-
bro en el que se originó la perturbación, 
después de que la medida ha sido aprobada 
por parte de la SGCA; 

• Se debe garantizar el acceso a un volumen 
de comercio no inferior al promedio de los 
tres últimos años; y,

• Se debe procurar no afectar el comercio de 
productos incorporados dentro del progra-
ma de liberación.
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3.4. Salvaguardia por devaluación monetaria  
Respecto de la salvaguardia por devaluación 
monetaria, la jurisprudencia del Tribunal21 
mencionó los siguientes criterios:

• La medida está sujeta a una interpretación 
restrictiva, como norma de excepción; 

• Inicialmente la SGCA señala un término 
para la cesación de la medida de carácter 
no vinculante, es decir, bajo la fórmula de 
recomendación;

• Es una medida correctiva, transitoria y 
condicionada, puesto que se aplica «mien-
tras subsista la alteración»;

• Su aplicación no puede significar disminu-
ción de los niveles de importación existen-
tes antes de la devaluación; 

• Corresponde al país miembro que adoptó 
la medida correctiva suspender sus efectos 
cuando hayan cesado los motivos que la 
originaron. Si el país miembro no lo hace, 
lo puede ordenar la SGCA o la Comisión, 
que tienen atribuciones para decidir en de-
finitiva sobre el asunto; 

• El país que devaluó puede pedir en cual-
quier momento a la SGCA que se pro-
nuncie, adopte una resolución y suspenda 
la medida a pedido de parte, o niegue la 
suspensión, caso en el cual dicho país tiene 
derecho a recurrir ante la Comisión;

• 

21 Sentencia del 10 de junio de 1987 recaída en el Proceso 
1-N-86, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de 
Cartagena 21 del 15 de junio de 1987; Sentencia del 10 de 
junio de 1987 recaída en el Proceso 2-N-86, publicada en 
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 21 del 15 de 
junio de 1987; Sentencia del 17 de agosto de 1998 recaída 
en el Proceso 4-AN-97, publicada en la Gaceta Oficial del 
Acuerdo de Cartagena 373 del 21 de setiembre de 1998; 
e, Interpretación Prejudicial 103-IP-2000 del 2 de mayo 
del 2001, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de 
Cartagena 677 del 13 de junio de 2001.

• Debe existir una relación de causa y efecto; 
es decir, la devaluación ocurrida en otro u 
otros países miembros debe ser la causa de 
la perturbación en el país afectado (país so-
licitante de la medida correctiva); 

• Se trata de una medida de duración inde-
finida pero condicionada, sujeta al perma-
nente control de la SGCA; y, 

• La SGCA tiene la facultad de mantener, mo-
dificar o suspender la medida de salvaguardia.

4.  CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN 
MATERIA DE SALVAGUARDIAS ESTA-
BLECIDOS EL 2018 

El Proceso 04-AN-2015: salvaguardia por 
desequilibrio en la balanza de pagos global 
(sentencia del 26 de abril de 2018)
En los primeros meses del 2015, el saldo de 
la cuenta corriente de la balanza de pagos22 

22 «La balanza de pagos es un indicador macroeconómico 
que proporciona información sobre la situación económi-
ca del país de una manera general. Es decir, permite cono-
cer todos los ingresos que recibe un país procedentes del 
resto del mundo y los pagos que realiza tal país al resto 
del mundo debido a las importaciones y exportaciones de 
bienes, servicios, capital o transferencias en un período de 
tiempo.

 (…)
 Cada una de estas balanzas [cuenta corriente, cuenta de 

capital, cuenta financiera y cuenta de errores y omisiones] 
dan un saldo independiente que puede ser positivo o ne-
gativo:
• Superávit: En el caso de que el saldo de un tipo de 

balanza sea positivo estaremos hablando de que la ba-
lanza está en superávit.

• Déficit: En el caso de que sea el saldo sea negativo.
 Sin embargo, no se busca el equilibro de cada una de estas 

balanzas por sí solas, sino el equilibrio global de la balanza de 
pagos. Por consiguiente, la balanza de pagos siempre estará 
en equilibro, por ejemplo un déficit en la balanza por cuenta 
corriente será compensado con un superávit en la balanza por 
cuenta de capital. Ya que si un país tiene más compras que 
ventas, el dinero lo debe obtener por algún lado, bien por 
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global del Ecuador era deficitaria23, lo que sig-
nifica que salían más dólares del país de los 
que entraban. Este fenómeno acaeció debido, 
principalmente, a la caída del precio interna-
cional del petróleo, que de US$ 91 en enero 
de 2014 bajó a US$ 53 en diciembre del mis-
mo año24. Tratándose de un país cuyos ingresos 
del exterior provienen en gran medida de sus 
exportaciones de petróleo, la caída del precio 
de este hidrocarburo implicó una importante 

medio de inversiones o préstamos extranjeros.»
 Economipedia, Balanza de Pagos, sitio web de Economi-

pedia, 24 de enero de 2016.
 Disponible en: https://economipedia.com/definiciones/

balanza-de-pagos.html (Consulta realizada el 10 de octu-
bre de 2020)

23  «El saldo de la cuenta corriente de la balanza de pagos en el 
primer trimestre del 2015 registró el mayor déficit comparado 
con iguales períodos desde que Ecuador se dolarizó. En esta 
cuenta corriente se registran los dólares que entran y salen por 
exportaciones e importaciones de bienes y servicios, por renta, 
y por otras transferencias.

 (…)
 Este deterioro de la cuenta corriente durante los tres primeros 

meses del 2015 se explica por dos factores: la caída del precio 
del petróleo y la caída de las remesas de los migrantes, que 
vienen reduciéndose desde hace algunos años.»

 Mónica Orozco, Déficit del primer trimestre en cuenta co-
rriente, el peor desde la dolarización, El Comercio, 2015. 

 Disponible en: https://www.elcomercio.com/actualidad/
deficit-primer-trimestre-cuenta-corriente.html (Consulta 
efectuada el 10 de octubre de 2020)

24  «La baja del precio del petróleo, dada, según analistas, 
por una sobreoferta de los principales socios de la OPEP 
(Organización de Países Exportadores de Petróleo), que se 
niegan a disminuir su producción, empezó a sentirse en 
agosto pasado. Pero de manera más estrepitosa las últimas 
semanas del año. Hasta el miércoles 31 de diciembre el 
crudo WTI (West Texas Intermediate), que sirve de re-
ferencia para el que vende el país, se ubicó en $ 53,27, 
cuando a inicios de año superaba los $ 91. El ecuatoriano 
(Oriente y Napo) llegó el 22 de diciembre (último corte) 
a $ 48, según el Sistema Nacional de Información; en el 
primer semestre estaba arriba de $ 92.»

 El petróleo cae y complica la economía de Ecuador este 
2015. El Universo, 2015. Disponible en: https://www.
eluniverso.com/noticias/2015/01/04/nota/4396261/petro-
leo-cae-complica-economia-este-2015 (consultado el 3 de 
octubre de 2020)

reducción en el ingreso de dólares del exterior.

Con el fin de corregir el desequilibrio en su 
balanza de pagos, mediante Resolución 011-
2015 del Comité de Comercio Exterior (CO-
MEX) del 6 de marzo de 201525, el gobierno 
ecuatoriano decidió establecer una sobreta-
sa arancelaria temporal y no discriminatoria 
ad valorem de 45%, 25%, 15% y 5% sobre 
distintas subpartidas arancelarias, desde ali-
mentos y bebidas hasta artículos de limpieza 
y electrodomésticos. Asimismo, excluyó de la 
aplicación de la salvaguardia a las importa-
ciones provenientes de países de menor desar-
rollo relativo miembros de la Asociación Lati-
noamericana de Integración (ALADI), Bolivia 
y Paraguay26, conforme a la Resolución 70 del 
Comité de Representantes de la ALADI.

La medida fue comunicada a la SGCA. Los 
gobiernos de Colombia y Perú, así  como gre-
mios empresariales peruanos27, se opusieron a 
la salvaguardia ecuatoriana.

Por Resolución 1777 del 8 de abril de 201528, 
la SGCA admitió a trámite la solicitud de au-
torización de Ecuador y dispuso la apertura de 

25 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial del Ecua-
dor 456 del 11 de marzo de 2015.

26 Resolución 6 del Consejo de Ministros de Relaciones 
Exteriores de las Partes Contratantes de la ALADI del 
12 de agosto de 1980.-

 «SEGUNDO. A los efectos de la aplicación de los tratamien-
tos diferenciales previstos en el Tratado de Montevideo 1980, 
suscrito el 12 de agosto de 1980, se considerarán:

 a) Países de menor desarrollo económico relativo: Boli-
via, Ecuador y Paraguay;

 b) Países de desarrollo intermedio: Colombia, Chile, Perú, 
Uruguay y Venezuela; y

 c) Otros países miembros: Argentina, Brasil y México.»
27 La Cámara de Comercio de Lima, la Sociedad Nacional de Co-

mercio Exterior del Perú, la Sociedad Nacional de Industrias de 
Perú y la Asociación de Exportadores del Perú - ADEX.

28 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 
2469 en la misma fecha.

https://economipedia.com/definiciones/balanza-de-pagos.html
https://economipedia.com/definiciones/balanza-de-pagos.html
https://www.elcomercio.com/actualidad/deficit-primer-trimestre-cuenta-corriente.html
https://www.elcomercio.com/actualidad/deficit-primer-trimestre-cuenta-corriente.html
https://www.eluniverso.com/noticias/2015/01/04/nota/4396261/petroleo-cae-complica-economia-este-2015
https://www.eluniverso.com/noticias/2015/01/04/nota/4396261/petroleo-cae-complica-economia-este-2015
https://www.eluniverso.com/noticias/2015/01/04/nota/4396261/petroleo-cae-complica-economia-este-2015


Las medidas de salvaguardia en la Comunidad Andina   |   Hugo R. Gómez Apac

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021      |     56

la investigación correspondiente, de confor-
midad con lo dispuesto en el artículo 95 del 
Acuerdo de Cartagena y la Decisión 389.

Mediante Resolución 1784 del 2 de junio de 
201529, la SGCA autorizó la medida de sal-
vaguardia por desequilibrio de la balanza de 
pagos global de Ecuador, por un plazo máxi-
mo de un año contado desde el 11 de marzo 
de 2015. Asimismo, exceptuó a Bolivia de la 
aplicación de la referida medida, debido a su 
condición de país de menor desarrollo relativo 
dentro de la Comunidad Andina y tomando 
en cuenta su enclaustramiento geográfico.

El 9 de setiembre de 2015, Perú presentó de-
manda ante el TJCA solicitando la nulidad del 
pronunciamiento de la SGCA que había auto-
rizado la salvaguardia ecuatoriana. En su de-
manda y alegatos finales, Perú argumentó que 
la Resolución 1784 de la SGCA era nula por 
falta de motivación, pues pese a que tanto Perú 
como Colombia alegaron que el desequilibrio 
de la balanza de pagos del Ecuador obedecía a 
problemas estructurales, la SGCA no incluyó 
en su análisis dicho aspecto. Asimismo, alegó 
que la SGCA no había verificado la situación 
de la balanza de pagos ecuatoriana conforme 
a la normativa andina, pues de esta no se des-
prendía que la SGCA únicamente debía eva-
luar los siguientes factores: (i) una disminución 
importante de las reservas internacionales; (ii) 
una amenaza inminente de disminución de re-
servas internacionales; y, (iii) que las reservas 
internacionales eran muy exiguas y se reque-
ría aumentarlas de acuerdo a una proporción 
razonable. Adicionalmente, arguyó que la sal-
vaguardia autorizada por la SGCA era discri-
minatoria al excluir de su aplicación a Bolivia 
y, en consecuencia, violatoria de lo dispuesto 

29 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 
2509 el mismo día.

en el artículo 95 del Acuerdo de Cartagena. 
Finalmente, Perú señaló que la SGCA había 
omitido pronunciarse sobre la exclusión de 
Paraguay, exclusión contraria al principio de 
nación más favorecida contemplado en el artí-
culo 139 del Acuerdo de Cartagena30. 

La SGCA contestó la demanda solicitando 
que sea declarada infundada en todos sus ex-
tremos31. En su escrito de contestación y ale-
gatos finales, la SGCA argumentó que a pesar 
de que la normativa comunitaria aplicable a la 
solicitud del Ecuador no exigía que se analicen 
los factores estructurales, que en este caso ha-
bían afectado la economía ecuatoriana, dichos 
factores sí habían sido considerados en su aná-
lisis. Asimismo, respecto de que no se había 
verificado la situación de la balanza de pagos 
ecuatoriana conforme a la normativa andina, 
la SGCA alegó que la normativa andina no es-
pecificaba una metodología para el análisis del 
desequilibrio de una balanza de pagos, y que 
diversos pronunciamientos32 señalaban que el 
análisis de las reservas internacionales, entre 
otros factores, eran requeridos para conocer el 
aludido desequilibrio, razón por la cual en la 
Resolución 1784 se decidió tomar en conside-
ración si las reservas internacionales registra-

30 «Artículo 139.- Cualquier ventaja, favor, franquicia, inmu-
nidad o privilegio que se aplique por un País Miembro en re-
lación con un producto originario de o destinado a cualquier 
otro país, será inmediata e incondicionalmente extendido al 
producto similar originario de o destinado al territorio de los 
demás Países Miembros.

 Quedan exceptuados del tratamiento a que se refiere el inciso 
precedente, las ventajas, favores, franquicias, inmunidades y 
privilegios ya concedidos o que se concedieran en virtud de 
convenios entre Países Miembros o entre Países Miembros y 
terceros países, a fin de facilitar el tráfico fronterizo.»

31 Ecuador se apersonó al proceso en calidad de coadyuvante 
de la SGCA.

32 Del TJCA, del Órgano de Solución de Diferencias de la 
OMC, publicaciones especializadas y opiniones de exper-
tos de la academia.
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ron reducciones importantes, o si existía una 
amenaza de disminución importante, o si sus 
niveles eran exiguos y se requería aumentarlos. 
Finalmente, sobre la exclusión de Paraguay, la 
SGCA mencionó que no entendía cómo la de-
mandante relacionaba el hecho de que la sal-
vaguardia autorizada a favor del Ecuador, sin 
discriminación respecto de las importaciones 
provenientes de Paraguay, implicaba una vio-
lación del principio de nación más favorecida. 

El 26 de abril de 2018, el Tribunal emitió Sen-
tencia33 sin llegar a una posición unánime. El 
voto en mayoría declaró infundada en todos sus 
extremos la demanda. Respecto del desequili-
brio en la balanza de pagos global del Ecuador, 
dicho voto sostuvo que, si bien la SGCA no ha-
bía realizado un análisis de los factores estruc-
turales de la economía ecuatoriana que genera-
ron el desequilibrio de su balanza de pagos, esta 
omisión resultaba intrascendente respecto de la 
validez de la Resolución 1784. Lo relevante era 
que la SGCA sí había analizado los factores co-
yunturales que habían incidido en el desequili-
brio de la balanza de pagos global. 

Tratándose de la verificación de la situación de 
la balanza de pagos ecuatoriana conforme a la 
normativa andina, para los magistrados que 
conformaban la posición en mayoría la decisión 
de la SGCA de acudir a otras fuentes del dere-
cho, ante la falta de regulación de una meto-
dología sobre la materia en cuestión, fue perti-
nente. Sobre este punto, coincidió con la SGCA 
respecto de que el análisis del desequilibrio de 
una balanza de pagos debía tomar en cuenta la 
razón por la cual el país miembro solicitaba la 
autorización de la medida. En este caso, Ecua-
dor había adoptado la medida con el propósito 

33 Recaída en el Proceso 04-AN-2015, publicada en la Gace-
ta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3293 del 29 de mayo 
de 2018.

de regular el nivel general de las importaciones, 
garantizar la liquidez de su economía y evitar la 
disminución de las reservas internacionales ge-
nerada, principalmente, por la baja en los pre-
cios internacionales del petróleo.

Respecto de la exclusión de Bolivia, para la po-
sición en mayoría del TJCA, de una interpre-
tación teleológica y sistemática de los artículos 
3 (literal j) y 109 del Acuerdo de Cartagena se 
desprendía que el trato preferencial reconocido 
a Bolivia (y a Ecuador) se aplicaba también a 
las salvaguardias comerciales, por lo que la ex-
clusión de Bolivia de la salvaguardia ecuatoria-
na no resultaba discriminatoria. Finalmente, 
tratándose de la exclusión de Paraguay, para el 
voto en mayoría, la SGCA había autorizado la 
salvaguardia por desequilibrio en la balanza de 
pagos sin discriminación alguna debido a que, 
en el marco de sus atribuciones previstas en el 
artículo 95 del Acuerdo de Cartagena, había 
modificado la Resolución 011-2015 del CO-
MEX, excluyendo a Paraguay de su aplicación.

El voto en minoría34 sostuvo que la mayoría 
no tomó en consideración los criterios juris-
prudenciales expuestos en el párrafo 4.1 del 
presente capítulo, como tampoco analizó si la 
Resolución 1784 había violado o no el objeto, 
contenido y alcance del artículo 95 del Acuer-
do de Cartagena35. El referido voto advirtió 
que este tipo de salvaguardia tenía por objeto 
corregir el desequilibrio en la balanza de pagos 
global de un país miembro ocasionado por las 
importaciones de otro u otros países miembros; 
es decir, que su aplicación estaba condicionada 

34 Sostenido por 2 magistrados del TJCA, entre ellos, el autor 
del presente capítulo.

35 El voto en minoría precisó que el parámetro de control no 
solo es el texto de la norma andina sino también la inter-
pretación auténtica de dicha norma realizada por el TJCA a 
través de sus interpretaciones prejudiciales, en las que define 
el objeto, contenido y alcance de la normativa andina.
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a que el desequilibrio que se pretendía corregir 
hubiese sido producido por las importaciones 
provenientes de uno o más de los países miem-
bros de la Comunidad Andina. Asimismo, 
hizo un recuento de las características comunes 
a esta salvaguardia36, y en tal sentido  señaló 
que se trataba de una medida de naturaleza co-
rrectiva, no discriminatoria y transitoria; que 
debía existir una relación de causa y efecto en-
tre las importaciones de origen subregional y 
el desequilibrio existente; que debía aplicarse 
al país que había originado la perturbación; y 
que la restricción impuesta debía procurar no 
afectar el comercio de los productos incorpo-
rados al programa de liberación.

Para el voto en minoría, en materia de salva-
guardia por desequilibrio en la balanza de pa-
gos global, ni la normativa andina ni la juris-
prudencia previa del TJCA contemplaban un 
tratamiento especial en beneficio de Ecuador 
o Bolivia (países con menor grado de desarro-
llo), como sí lo hacían expresamente respecto 
de otro tipo de medidas37, por lo que en su 
opinión la medida sí era discriminatoria. Res-
pecto de la exclusión de Paraguay, la posición 
en minoría precisó que la mayoría confundió 
lo cuestionado por la demandante, pues esta 
no había sostenido que la Resolución 1784 
era nula porque se había excluido a Paraguay 
de la aplicación de la salvaguardia, sino por 
falta de motivación, pues dicha resolución no 
había analizado si tal exclusión constituía o 
no una violación al principio de nación más 
favorecida. 

36 Recogidas en la Interpretación Prejudicial 103-IP-2000 
del 2 de mayo de 2001, publicada en la Gaceta Oficial del 
Acuerdo de Cartagena 677 del 13 de junio de 2001.

37 Como es el caso de las medidas correctivas previstas en los 
artículos 90 y 96 del Acuerdo de Cartagena.

Adicionalmente, el voto en minoría explicó 
que la salvaguardia solo se hubiese justificado 
si las importaciones provenientes de los demás 
países miembros de la Comunidad Andina 
eran la única causa, o una de las principales 
causas, del desequilibrio en la balanza de pagos 
ecuatoriana. De lo contrario, la salvaguardia 
no tendría la naturaleza de medida correctiva. 
Si las importaciones provenientes de Colom-
bia y Perú no eran la causa, o una de las cau-
sas, del desequilibrio en la balanza de pagos, 
la salvaguardia aplicada a dichas importaciones 
carecía de sentido, pues no habría corregido la 
causa real del desequilibrio. Se trataría de una 
salvaguardia injustificada y desproporcionada 
que afectaba a las importaciones andinas.

La posición en minoría constató, de la infor-
mación económica que obraba en el expedien-
te, que las importaciones provenientes de Perú 
y Colombia habían sido proporcionalmente 
menores a las importaciones provenientes de 
otros países. No solo eso, también evidenció 
que en la relación comercial que Ecuador te-
nía con Perú y Colombia, las exportaciones 
hacia Ecuador habían disminuido en mayor 
grado que las exportaciones desde Ecuador. 
Así, por ejemplo, en el año 2014, las impor-
taciones provenientes de Colombia y Bolivia 
habían disminuido en 4,6 % y las provenientes 
de Perú habían decrecido en 8,3 %, mientras 
que las provenientes de otros países habían au-
mentado en 16,2 %. Para el voto en minoría, 
las importaciones provenientes de Colombia y 
Perú no estaban relacionadas con el desequili-
brio en la balanza de pagos global de Ecuador, 
fenómeno más bien relacionado con la dismi-
nución del precio de las exportaciones petróleo 
ecuatoriano. Para ver el voto en minoría, ob-
servar el Gráfico 1.
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Gráfico 1

Para los magistrados que votaron en minoría, 
el análisis efectuado por la SGCA fue errado. 
Al no haber evaluado este órgano comunitario 
si las importaciones provenientes de los demás 
países andinos eran la causa, o una de las causas, 
del déficit comercial, no se percató que la ba-
lanza de pagos entre Ecuador y Perú había sido 
superavitaria para el primero, lo que significaba 
que en realidad su relación comercial con Perú 
había sido beneficiosa en términos de mitigar el 
desequilibrio en la balanza de pagos global ori-
ginada por la caída del precio del petróleo.

Como se puede advertir, el voto en mayoría no 
analizó como requisito de la medida adopta-
da por el Ecuador la “relación causal”, es decir, 
que el incremento de las importaciones prove-
nientes de uno o más países miembros debía 
ser la causa, o al menos una de las causas, del 
desequilibrio en su balanza de pagos global. 
En cambio, el voto en minoría consideró que 
dicho requisito sí era exigible, además de que 
la salvaguardia debía tener carácter correctivo, 
temporal y excepcional, por lo que estaba suje-
ta a una interpretación restrictiva.

Proceso 01-AN-2015: salvaguardia por deva-
luación monetaria (sentencia del 23 de agos-
to de 2018)
Según Ecuador, desde el 2013 se habría ini-
ciado un proceso de depreciación paulatina 
del peso colombiano y el sol peruano, con una 
profundización en los últimos meses del 2014, 
lo cual habría provocado una pérdida de com-

petitividad de las exportaciones ecuatorianas. 
Por esta razón, el 24 de diciembre de 2014, 
Ecuador solicitó a la SGCA autorización para 
aplicar una salvaguardia por devaluación mo-
netaria con carácter de emergencia. 

Días después, y mediante Resolución 050 
del COMEX del 29 de diciembre de 201438, 
Ecuador resolvió aprobar la aplicación de una 
medida correctiva en los términos del artícu-
lo 98 del Acuerdo de Cartagena (salvaguardia 
cambiaria) para los productos originarios de 
Perú y Colombia, consistente en un derecho 
aduanero ad valorem del 7% sobre productos 
peruanos y del 21% sobre productos colom-
bianos, a partir del 5 de enero de 2015. Como 
es evidente, Perú y Colombia se opusieron a la 
referida salvaguardia.

Luego del análisis correspondiente, mediante 
Resolución 1762 del 6 de febrero de 201539, la 
SGCA concluyó que para el periodo compren-
dido entre julio y diciembre de 2014 se había 
verificado una depreciación en términos gene-
rales de 26,1% del peso colombiano y 6,1% 
de sol peruano, pero como resultado de causas 
exógenas a la sola intervención de los bancos 
centrales colombiano y peruano. Respecto de 
la alteración de las condiciones normales de 
competencia, verificó que en el periodo com-
prendido entre agosto y diciembre de 2014 no 
había existido relación causal entre el deterioro 
de la balanza comercial del Ecuador y la depre-
ciación de las monedas colombiana y peruana. 
En opinión de la SGCA, el déficit en dicha ba-
lanza era consecuencia de las condiciones de 
la relación comercial existente entre Ecuador 
y China. 

38 Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 
del Ecuador 408 del 5 de enero de 2015.

39 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 
2448 el mismo día.
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En efecto, tratándose del perjuicio aludido y 
su eventual relación con la depreciación del 
peso colombiano y el sol peruano, la SGCA 
no encontró una relación causal entre el de-
terioro de las exportaciones ecuatorianas y la 
depreciación de las monedas colombiana y 
peruana, siendo que el déficit en la balanza 
comercial se explicaba, principalmente, por 
el comercio con China. En ese sentido, la 
SGCA denegó la autorización para la aplica-
ción de la salvaguardia prevista en el artículo 
98 del Acuerdo de Cartagena, propuesta por 
el gobierno ecuatoriano en contra de las im-
portaciones originarias de Colombia y Perú 
y, en consecuencia, resolvió que el gobierno 
ecuatoriano debía disponer su levantamiento 
de manera inmediata.

El pronunciamiento de la SGCA no fue sa-
tisfactorio para Ecuador, por lo que el 6 de 
marzo de 2015 presentó una demanda ante 
el TJCA solicitando la nulidad de la Resolu-
ción 1762, y argumentando, principalmen-
te40, que para la aplicación de la salvaguar-
dia cambiaria prevista en el artículo 98 del 
Acuerdo de Cartagena se requerían como 
únicas condiciones habilitantes: (i) la veri-
ficación de la devaluación monetaria hecha 
por un país miembro diferente al solicitante, 
y (ii) la alteración en las condiciones norma-
les de competencia en dicho país; por lo que, 
en su opinión, la resolución de la SGCA ha-
bía desnaturalizado el carácter preventivo de 
la medida de emergencia, sugiriendo que sea 
únicamente de carácter correctivo al señalar 
que para emitir su dictamen, ella debía veri-
ficar previamente la existencia de perjuicios 
inmediatos y medibles en el mercado del país 
miembro solicitante. Adicionalmente, argu-
mentó que la SGCA había realizado una in-

40 En su escrito de demanda y alegatos finales.

necesaria distinción entre depreciación y de-
valuación, cuando el artículo 98 del Acuerdo 
de Cartagena habla de devaluación y los pre-
cedentes de la propia SGCA señalaban que 
los términos devaluar o depreciar significaban 
lo mismo.

La SGCA contestó la demanda solicitando 
que sea declarada infundada41. En su escrito de 
contestación y alegatos finales, la SGCA argu-
mentó, principalmente, que el artículo 98 dis-
pone que la medida debe ser “efectuada” por 
un país miembro, lo que implica la presencia 
de algún elemento de intervención adminis-
trativa en el mercado con el fin de alterar las 
condiciones de competencia, comprobándose 
en el caso concreto que las intervenciones rea-
lizadas por los bancos centrales de los países 
vecinos no habían tenido fines competitivos, 
sino todo lo contrario, habían sido efectuadas 
con el objetivo de evitar una mayor caída del 
valor de sus monedas locales. En lo que respec-
ta al nexo causal, señaló que había analizado la 
alteración en las condiciones de competencia, 
la cual sí había existido, pero que en lo sustan-
tivo se había originado por causas ajenas a las 
depreciaciones de las monedas colombiana y 
peruana. Finalmente, sostuvo que, en cuanto 
al perjuicio —o la perturbación—, se compro-
bó que no se había producido un efecto ne-
gativo en los flujos comerciales ecuatorianos, 
presentándose además un superávit respecto 
del Perú.

El 23 de agosto de 2018, el Tribunal adoptó 
Sentencia42 con la disidencia parcial de uno de 

41 En este punto, cabe mencionar que Perú se apersonó al 
proceso en calidad de coadyuvante de la SGCA.

42 Recaída en el Proceso 01-AN-2015, publicada en la Ga-
ceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3369 del 13 de 
setiembre de 2018.
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los magistrados43. El TJCA declaró infundada 
en todos sus extremos la demanda presentada 
por Ecuador. Con este fallo, el TJCA regresó a 
la línea jurisprudencial detallada en la sección 
4 del presente capítulo, tal como se aprecia en 
el siguiente criterio jurisprudencial —adopta-
do por unanimidad— contenido en dicha pro-
videncia judicial:

…se advierten como características co-
munes a todas las modalidades de sal-
vaguardias (por desequilibrio en la ba-
lanza de pagos, por cumplimiento del 
Programa de Liberación, de productos 
específicos y por devaluación moneta-
ria), las siguientes:

(i) Son medidas de naturaleza correctiva.

(ii) Son medidas de carácter transitorio.

(iii)Son medidas de carácter excepcional, 
por lo que están sujetas a una inter-
pretación restrictiva, y solo pueden ser 
conferidas en estricto cumplimiento de 
todos y cada uno de sus requisitos.

(iv) Les es exigible el requisito de la “re-
lación causal”. Ello es así debido a la 
naturaleza correctiva de todas estas me-
didas. Al ser las salvaguardias medidas 
correctivas, lo que buscan corregir se 
encuentra vinculado con aquello que 
causa el daño o la amenaza de daño. 
Si las importaciones provenientes de 
otro país miembro no son la causa, o 
no coadyuvan a la causa, del desequi-
librio en la balanza de pagos global10, 
de los perjuicios graves a la economía 
del país11, de la perturbación en la pro-

43 El disentimiento parcial se dio respecto de los párrafos 
3.2.28 al 3.4.26 de la Sentencia.

ducción nacional12 o de la alteración de 
las condiciones normales de competen-
cia13, carece de sentido afectar dichas 
importaciones a través de la aplicación 
de alguna de las cuatro modalidades de 
salvaguardias antes mencionadas. 

 Las importaciones o el incremento de 
determinadas importaciones tienen que 
ser el hecho causal, o contribuir como 
hecho causal, del daño o amenaza de 
daño, siendo que este daño puede ser 
el desequilibrio en la balanza de pagos 
global, los perjuicios graves a la econo-
mía del país, la perturbación en la pro-
ducción nacional o la alteración de las 
condiciones normales de competencia, 
según la salvaguardia de que se trate.

(v) Deben ser proporcionales al hecho que 
las genera. Esto significa que se procu-
rará que no afecten el comercio de los 
productos incorporados al Programa de 
Liberación14, no podrán implicar una 
disminución de las importaciones del 
producto o productos de que se trate 
(con respecto a los doce meses anterio-
res)15, se deberá garantizar el acceso de 
un volumen de comercio no inferior al 
promedio de los tres últimos años16, o 
no podrán significar una disminución 
de los niveles de importación existentes 
antes de la devaluación17, según la sal-
vaguardia de que se trate.»

«10 Este es el efecto que habilitaría la apli-
cación de la medida correctiva denomi-
nada salvaguardia por desequilibrio en 
la balanza de pagos global prevista en el 
artículo 95 del Acuerdo de Cartagena.

11 Este es el efecto que habilitaría la apli-
cación de la medida correctiva denomi-
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nada salvaguardia por el cumplimiento 
de programa de liberación prevista en el 
artículo 96 del Acuerdo de Cartagena.

12 Este es el efecto que habilitaría la apli-
cación de la medida correctiva deno-
minada salvaguardia de productos es-
pecíficos prevista en el artículo 97 del 
Acuerdo de Cartagena.

13  Este es el efecto que habilitaría la apli-
cación de la medida correctiva deno-
minada salvaguardia por devaluación 
monetaria prevista en el artículo 98 del 
Acuerdo de Cartagena

14 Para el caso de la salvaguardia por des-
equilibrio en la balanza de pagos global 
prevista en el artículo 95 del Acuerdo 
de Cartagena.

15 Para el caso de la salvaguardia por el 
cumplimiento de programa de libe-
ración prevista en el artículo 96 del 
Acuerdo de Cartagena.

16 Para el caso de la salvaguardia de pro-
ductos específicos prevista en el artícu-
lo 97 del Acuerdo de Cartagena.

17  Para el caso de la salvaguardia por de-
valuación monetaria prevista en el ar-
tículo 98 del Acuerdo de Cartagena.

El criterio jurídico citado guarda correspon-
dencia conceptual con la jurisprudencia emi-
tida por el TJCA (sentencias e interpretaciones 
prejudiciales) desde 1987 hasta antes del 2018, 
relacionada con las salvaguardias reguladas en el 
capítulo XI del Acuerdo de Cartagena, tal como 
se explicó en la sección 4 del presente trabajo.

Luego de exponer los criterios generales de to-
das las salvaguardias reguladas en el Acuerdo 

de Cartagena, la sentencia, por unanimidad, se 
centró en el objeto, contenido y alcance de la 
salvaguardia por devaluación monetaria, preci-
sando que del artículo 98 del Acuerdo de Car-
tagena y de la jurisprudencia previa desarro-
llada por el TJCA44 se advertían los siguientes 
requisitos sustantivos aplicables a este tipo de 
salvaguardia: 

(i) Que se haya producido una devaluación 
monetaria efectuada por un país miembro 
(causa). 

(ii) Que dicha devaluación altere las condicio-
nes normales de competencia de otro país 
miembro (efecto). Esta alteración implica 
un cambio significativo en las importacio-
nes y exportaciones del país miembro afec-
tado45.

(iii)La existencia de relación causal; es decir, 
la devaluación monetaria efectuada por un 
país miembro tiene que ser la causa de la 
alteración de las condiciones normales de 
competencia (efecto) en el país miembro 
que solicita la salvaguardia por devaluación 
monetaria (medida correctiva). Por ello, la 
SGCA deberá verificar la perturbación que 
produce en el país afectado (país solicitan-
te de la medida correctiva) la devaluación 
ocurrida en otro de los países miembros.

44 Sentencias recaídas en los Procesos 1-N-86 del 10 de ju-
nio de 1987, 2-N-86 del 10 de junio de 1987 y 4-AN-
97 del 17 de agosto de 1998, así como la Interpretación 
Prejudicial 103-IP-2000 del 2 de mayo de 2001 (todas 
ellas mencionadas en la sección 4 del presente capítulo).

45 Respecto de este requisito, la Sentencia precisa que, a raíz 
de la devaluación monetaria, en el país miembro afectado 
se incrementan de modo significativo las importaciones 
provenientes del país miembro que implementó la de-
valuación monetaria y, a su vez, se reducen significativa-
mente las exportaciones del país miembro afectado que 
se dirigen al país miembro que implementó la devalua-
ción monetaria.
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 Para el análisis de este requisito, previamen-
te, se tiene que demostrar el cumplimiento 
de los requisitos sustantivos (i) y (ii). Por 
tanto, bastaría que no se demuestre el cum-
plimiento de los requisitos sustantivos (i) o 
(ii) para que carezca de sentido analizar la 
existencia de la relación causal.

(iv) Que la medida sea correctiva y transitoria 
(mientras subsista la alteración), dentro de 
las recomendaciones de la SGCA, y que su 
aplicación no signifique una disminución 
de los niveles de importación existentes an-
tes de la devaluación.

Para explicar con mayor claridad los referidos 
requisitos sustantivos, la sentencia utilizó el 
Gráfico 2. 

La sentencia, por unanimidad, precisó que la 
causa de la alteración de las condiciones nor-
males de competencia en el país miembro 
solicitante de la salvaguardia debe ser la de-
valuación monetaria efectuada por otro país 
miembro y que, en consecuencia, la medida 
correctiva resulta ser la aplicación de una sal-
vaguardia por devaluación monetaria de con-
formidad con lo establecido en el artículo 98 
del Acuerdo de Cartagena. Agregó que, no se 
cumpliría el requisito de la relación causal si la 
causa, o principal causa de la alteración de las 
condiciones normales de competencia, fuese 
distinta a la devaluación monetaria efectuada 
por un país miembro, tal como lo explican los 
Gráficos 3 y 4, contenidos en la sentencia.

Adicionalmente, la sentencia, por unanimi-
dad, señaló que se debían tener en cuenta las 
siguientes consideraciones adicionales: (i) cual-
quiera de los países miembros puede pedir a la 
Comisión una decisión definitiva del asunto; 
(ii) el país miembro que devaluó puede pedir a 

Gráfico 2

Gráfico 3

Gráfico 4

la SGCA, en cualquier momento, que revise la 
situación, a fin de atenuar o suprimir las men-
cionadas medidas correctivas. 

El dictamen de la SGCA puede ser enmenda-
do por la Comisión; y, (iii) al ser una medida 
de carácter excepcional, está sujeta a una inter-
pretación restrictiva, por lo que solo puede ser 
conferida en estricto cumplimiento de todos y 
cada uno de sus requisitos.

Luego de explicar los criterios comunes a todas 
las modalidades de salvaguardias y centrarse en 
las características de la salvaguardia por deva-
luación monetaria, la sentencia procedió a ana-
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lizar si la solicitud —con carácter de emergen-
cia— para la adopción de la medida correctiva 
regulada en el artículo 98 del Acuerdo de Car-
tagena (salvaguardia por devaluación moneta-
ria), presentada por Ecuador, había cumplido 
o no con los requisitos antes referidos.

Antes de evaluar el primer requisito —que un 
país miembro haya efectuado una devaluación 
monetaria, la cual debe ser la causa de la alte-
ración46 de las condiciones normales de com-
petencia en el país miembro afectado—, la 
posición mayoritaria del TJCA consideró ne-
cesario conceptualizar el término “devaluación 
monetaria” y diferenciarlo del término “de-
preciación monetaria”. En ese sentido, precisó 
que la devaluación monetaria a que se refiere el 
artículo 98 del Acuerdo de Cartagena consiste 
en la alteración del tipo de cambio efectuada 
por el poder ejecutivo de un país miembro (o 
su banco central47) con el objeto de que la mo-
neda local (por ejemplo, el peso colombiano 
o el sol peruano) pierda valor frente a la mo-
neda extranjera (por ejemplo, el dólar de los 
Estados Unidos de América). Mientras que, la 
depreciación monetaria ocurre cuando dicha 
pérdida de valor se origina por la interacción 
entre la oferta y demanda de ambas divisas 
sin intervención del poder ejecutivo del país 
miembro (o de su banco central). Añadió que, 
la devaluación monetaria puede ocurrir tanto 
en el sistema de cambio fijo como en el siste-
ma de cambio flotante. En este segundo caso, 

46 La Sentencia precisó que esta alteración consiste en que 
se incrementan sustancialmente las importaciones prove-
nientes del país miembro que implementó la devaluación 
y, a su vez, disminuyen significativamente las exporta-
ciones que se dirigen al país miembro que devaluó su 
moneda.

47 Los Bancos Centrales de los países miembros de la Co-
munidad Andina son: (i) Banco Central de Bolivia; (ii) 
Banco Central del Ecuador; (iii) Banco de la República 
de Colombia; y, (iv) Banco Central de Reserva del Perú.

la devaluación se suele ejecutar mediante la 
compra de la moneda extranjera (por ejemplo, 
dólares americanos) por parte del respectivo 
banco central. Dado que esta clase de banco 
suele comprar y vender dólares americanos 
con el fin de controlar la volatilidad del tipo de 
cambio (para evitar cambios bruscos del tipo 
de cambio), debe diferenciarse la compra or-
dinaria que tiene por objeto el control de la 
volatilidad del tipo de cambio de una auténtica 
devaluación monetaria.

Dicho esto, la posición mayoritaria concluyó 
que habrá devaluación monetaria —en los tér-
minos del artículo 98 del Acuerdo de Cartage-
na— en un sistema de cambio flotante cuando 
la compra significativa de una moneda extran-
jera (por ejemplo, dólares americanos) por 
parte del banco central origine que la moneda 
local pierda valor frente a la moneda extranjera 
en un periodo de tiempo suficiente para incre-
mentar las exportaciones y reducir las impor-
taciones48, por lo que la devaluación monetaria 

48 Para entender claramente la vinculación entre, de un 
lado, la devaluación monetaria y, del otro, el incremento 
de las exportaciones y la reducción de las importaciones, 
la Sentencia planteó el siguiente ejemplo con el sol pe-
ruano y el dólar americano. Asumamos (de manera hipo-
tética) que en el Perú el tipo de cambio es US$ 1 = S/ 2. 
Luego, el Banco Central de Reserva del Perú procede a 
comprar dólares (de manera significativa), logrando que 
el tipo de cambio llegue a US$ 1 = S/ 4.

 Si antes de la devaluación el precio final del producto “X” 
a ser exportado era de S/ 10 (equivalente a US$ 5), luego 
de la devaluación su precio final seguirá siendo S/ 10, pero 
en dólares americanos pasará a ser de US$ 2,5. Su precio 
de exportación ha disminuido con la devaluación (con la 
devaluación monetaria las exportaciones tienden a incre-
mentarse, pero no debido a una mayor eficiencia econó-
mica, sino como consecuencia de dicha devaluación).

 Asimismo, si antes de la devaluación un producto impor-
tado costaba US$ 10, al consumidor peruano le costaba 
S/ 20. Luego de la devaluación, al consumidor peruano 
el mismo producto le cuesta S/ 40 (la devaluación pro-
duce un impacto en las importaciones, las que tienden a 
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suele tener un efecto doble: abarata el precio 
de exportación de los productos fabricados en 
el país que devalúa su moneda y encarece en 
dicho país el precio de importación de los pro-
ductos que vienen del extranjero.

Luego de esta precisión, la posición mayorita-
ria procedió a analizar si Ecuador, al momento 
de solicitar autorización para la aplicación de 
la medida correctiva regulada en el artículo 98 
del Acuerdo de Cartagena, había cumplido o 
no con el requisito sustantivo consistente en 
que se haya producido una devaluación mo-
netaria efectuada por un país miembro. Para 
ello, primero evaluó la relación Perú-Ecuador, 
y luego la relación Colombia-Ecuador.

Respecto de la presunta devaluación moneta-
ria efectuada por Perú, la posición mayoritaria 
advirtió que Perú había reducido significativa-
mente la compra de dólares en el año 2013, 
comparado con lo que había adquirido el año 
2012. Y en el año 2014, periodo dentro del 
cual se habría producido la presunta “devalua-
ción monetaria”49, la información proporcio-
nada demostró que el Banco Central de Reser-
va del Perú, en lugar de comprar dólares, había 
procedido a venderlos, todo lo contrario a una 
devaluación monetaria, por lo que las cifras 
evidenciaban que la subida del tipo de cam-
bio se había debido a factores distintos a una 
presunta devaluación monetaria. Esto es, en el 
caso peruano, resultó manifiestamente eviden-
te que no había habido devaluación monetaria 
alguna en el año 2014, pues el banco central 
peruano no había comprado dólares ese año, 
sino que los había vendido. 

disminuir debido a que los productos importados en dóla-
res americanos se han vuelto más caros).

49 De julio a diciembre de 2014, según lo alegado por Ecua-
dor en su solicitud para la adopción de la medida correc-
tiva regulada en el artículo 98 del Acuerdo de Cartagena 
(salvaguardia por devaluación monetaria).

Tratándose de la presunta devaluación mo-
netaria efectuada por Colombia, la posición 
mayoritaria mencionó que en el año 2014, pe-
riodo dentro del cual se habría producido la 
presunta “devaluación monetaria”50, Colombia 
había comprado menos dólares que en los pro-
medios mensuales de los años 2011 y 2012, 
y en los últimos meses del año 2014 había 
comprado inclusive en menor cantidad que en 
tales promedios. Asimismo, mencionó que en 
el año 2014, Colombia, en lugar de comprar 
más dólares —de manera significativa—, ha-
bía adquirido en menor cantidad la divisa es-
tadounidense, razón por la cual no era posible 
asumir que había habido devaluación moneta-
ria en los términos del artículo 98 del Acuerdo 
de Cartagena.

Con esta última Sentencia, y consciente de los 
beneficios del programa de liberación, el TJCA 
ha establecido criterios que fortalecen el libre 
comercio; esto es, requisitos exigentes y con-
currentes para que un país miembro imponga 
una medida de salvaguardia que afecte las im-
portaciones provenientes de otro u otros países 
miembros. La razón para entender el carácter 
excepcional de dichas medidas y realizar una 
interpretación restrictiva de su aplicación es, 
sin lugar a dudas, la necesidad de fortalecer el 
libre comercio en la Comunidad Andina51.

50 De julio a diciembre de 2014, según lo alegado por Ecua-
dor en su solicitud para la adopción de la medida correc-
tiva regulada en el artículo 98 del Acuerdo de Cartagena 
(salvaguardia por devaluación monetaria).

51 Gómez, H. Fortaleciendo el libre comercio en la Comu-
nidad Andina. Negocios Internacionales, Revista de la So-
ciedad de Comercio Exterior del Perú – COMEXPERU, 
vol. 23, núm. 254, p. 18. Lima, febrero 2019. Disponi-
ble en: https://www.comexperu.org.pe/upload/articles/
revista/febrero2019/mobile/index.html#p=18

 (Consultado realizada el 10 de octubre de 2020)
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CONCLUSIONES

Las salvaguardias son medidas de defensa co-
mercial que tienen por finalidad proteger a 
una rama de la industria nacional que sufre un 
daño, o amenaza de daño, como consecuen-
cia del incremento imprevisto de importacio-
nes de productos competidores a los fabrica-
dos por dicha industria. Dichas medidas, que 
traducen una política comercial, consisten en 
restricciones a las importaciones y pueden ex-
presarse en un aumento de los aranceles o en 
el establecimiento de cuotas de importación.

Las medidas de salvaguardia son válvulas de 
escape a los compromisos arancelarios asumi-
dos en el marco de la Organización Mundial 
del Comercio (OMC), los acuerdos de libre 
comercio, o los procesos de integración econó-
mica y social como la Comunidad Andina. Es 
así que el Acuerdo de Cartagena prevé en su ca-
pítulo XI cuatro modalidades de salvaguardia 
comercial: por desequilibrio en la balanza de 
pagos global (artículo 95), por el cumplimien-
to del programa de liberación (artículo 96), 
por productos específicos (artículo 97) y por 
devaluación monetaria (artículo 98). La De-
cisión 389 de la Comisión de la Comunidad 
Andina regula el procedimiento y las medidas 
correctivas de la salvaguardia por desequilibrio 
en la balanza de pagos global.

Entre 1987 y hasta antes del 2018, el Tribunal 
de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) 
desarrolló criterios jurídicos respecto de las 
cuatro modalidades de salvaguardia comer-
cial. Conforme a dichos criterios, si bien tales 
medidas tenían particularidades propias, todas 
ellas compartían, como requisitos comunes, el 
tener naturaleza correctiva, carácter temporal y 
excepcional, y la relación de causalidad. Dada 
su naturaleza excepcional, debían ser aplicadas 
e interpretadas de modo restrictivo. La causa-

lidad significaba que debía existir una relación 
de causa y efecto entre el incremento de las im-
portaciones y el daño (o amenaza de daños) de 
que se trataba.

En el 2018, el TJCA expidió dos sentencias en 
materia de salvaguardia comercial. La primera 
sentencia, adoptada por mayoría en abril de ese 
año, trataba sobre la salvaguardia por desequili-
brio en la balanza de pagos global adoptada por 
Ecuador en marzo de 2015. El voto en mayo-
ría de esta sentencia no analizó como requisi-
to de dicha salvaguardia la “relación causal”, es 
decir, que el incremento de las importaciones 
provenientes de uno o más países miembros de-
bía ser la causa, o al menos una de las causas, 
del desequilibrio en la balanza de pagos global. 
El voto en minoría, en cambio, consideró que 
dicho requisito sí era exigible, además de que 
la salvaguardia debía tener carácter correctivo, 
temporal y excepcional, por lo que estaba sujeta 
a una interpretación restrictiva.

La segunda sentencia, adoptada en agosto de 
2018, se pronunció sobre la salvaguardia por 
devaluación monetaria adoptada por Ecuador 
en enero de 2015. En esta sentencia, el TJCA 
estableció que las cuatro modalidades de salva-
guardia previstas en el capítulo XI del Acuerdo 
de Cartagena tienen las siguientes característi-
cas comunes: 

• Son medidas de naturaleza correctiva y ca-
rácter transitorio y excepcional, por lo que 
están sujetas a una interpretación restricti-
va, y solo pueden ser adoptadas en estricto 
cumplimiento de todos y cada uno de sus 
requisitos.

• Les es exigible el requisito de la “relación 
causal” (causa y efecto). Ello es así debi-
do a la naturaleza correctiva de todas estas 
medidas. Al ser las salvaguardias medidas 



Las medidas de salvaguardia en la Comunidad Andina   |   Hugo R. Gómez Apac

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021       |     67

correctivas, lo que buscan corregir se en-
cuentra vinculado con aquello que causa el 
daño o la amenaza de daño. Si las impor-
taciones provenientes de otro país miem-
bro no son la causa, o no coadyuvan a la 
causa, del desequilibrio en la balanza de 
pagos global, de los perjuicios graves a la 
economía del país, de la perturbación en la 
producción nacional o de la alteración de 
las condiciones normales de competencia, 
según corresponda, carece de sentido afec-
tar dichas importaciones a través de la apli-
cación de alguna de las cuatro modalidades 
de salvaguardias antes mencionadas. 

Las importaciones o el incremento de deter-
minadas importaciones tienen que ser el he-
cho causal, o contribuir como hecho causal, 
del daño o amenaza de daño, siendo que 
este daño puede ser el desequilibrio en la 
balanza de pagos global, los perjuicios gra-
ves a la economía del país, la perturbación 
en la producción nacional o la alteración de 
las condiciones normales de competencia, 
según la salvaguardia de que se trate.

• Deben ser proporcionales al hecho que las 
genera. Esto significa que se procurará que 
no afecten el comercio de los productos 
incorporados al programa de liberación, 
no podrán implicar una disminución de 
las importaciones del producto o produc-
tos de que se trate (con respecto a los doce 
meses anteriores), se deberá garantizar el 
acceso de un volumen de comercio no in-
ferior al promedio de los tres últimos años, 
o no podrán significar una disminución de 
los niveles de importación existentes antes 
de la devaluación, según la salvaguardia de 
que se trate.

El programa de liberación contemplado en el 
capítulo VI del Acuerdo de Cartagena permite 
la existencia de un área de libre comercio en la 
Comunidad Andina, lo que beneficia a los más 
de 111 millones de consumidores andinos con 
la posibilidad de acceder a una mayor oferta de 
productos provenientes del comercio intraco-
munitario, lo que incrementa la competencia. 
El resultado de esta mayor competencia es que 
dichos consumidores obtienen productos a 
menores precios, de mejor calidad y en mayor 
variedad.

Las medidas de salvaguardia afectan al progra-
ma de liberación y al libre comercio, por lo 
que deben ser interpretadas de modo restric-
tivo. Con la sentencia de agosto de 2018, el 
TJCA ha establecido criterios que fortalecen el 
libre comercio, pues ha señalado requisitos exi-
gentes y concurrentes para que un país miem-
bro imponga una medida de salvaguardia que 
afecte las importaciones provenientes de otro 
u otros países miembros. La razón para enten-
der el carácter excepcional de dichas medidas 
y realizar una interpretación restrictiva de su 
aplicación es, sin lugar a dudas, la necesidad de 
fortalecer el libre comercio en la Comunidad 
Andina, una de las mayores virtudes del proce-
so de integración subregional andino.
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El PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD EMPRESARIAL 
DEL ESTADO

Christian Guzmán Napurí*

INTRODUCCIÓN

En realidad, la doctrina maneja dos conceptos de subsidiaridad en el ámbito del derecho público 
económico1. El primero, que es más amplio, está dirigido a comprender el accionar del Estado 
como subsidiario de la actuación de los particulares, de tal forma que él mismo interviene cuando 
estos no pueden obtener por sí mismos el resultado más eficiente, dada la existencia de distorsio-
nes en el mercado como pueden ser los costos de transacción o las externalidades.  

El segundo concepto de subsidiaridad estatal, mucho más restringido, está orientado a com-
prender la actividad empresarial del Estado como aquella que se manifiesta cuando la actividad 
privada no puede proveer adecuadamente los bienes y servicios necesarios en un mercado deter-
minado, al amparo de lo dispuesto por el artículo 60 de la Constitución. Este último concepto se 
estudiará de manera amplia en el presente trabajo.

1 Es necesario efectuar esta aclaración, puesto que existen diversos conceptos de subsidiaridad provenientes de otros ámbitos 
del derecho público como, el referido a la subsidiaridad (o residualidad) de los procesos constitucionales o el concepto de 
subsidiaridad que resulta aplicable a las competencias de los gobiernos locales y regionales en el contexto del proceso de des-
centralización.
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1. LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR

Cuando se hizo patente la aparición del estado 
de bienestar se generó, como resultado inme-
diato, la necesidad de una administración pú-
blica que fuera prestadora de servicios2. Dichos 
servicios debían ser prestados por el Estado en 
forma directa, a través de mecanismos de ges-
tión. Paulatinamente, conforme las necesida-
des de la población aumentaban, fue necesario 
que el Estado creara entes especializados para la 
prestación de dichos servicios.  

Seguidamente, debido a que  los mecanismos tra-
dicionales de la administración pública resulta-
ban poco efectivos para la prestación de los referi-
dos servicios, fue preciso tomar prestados algunos 
conceptos de la administración privada para ha-
cer eficiente la gestión de los mismos. Como re-
sultado, surgieron las llamadas empresas públicas, 
en general definidas como personas jurídicas de 
derecho privado, pero que eran y son de propie-
dad del Estado y que interactúan en el mercado, 
algunas veces excluyendo a los particulares.

Asimismo, las décadas del cincuenta y sesenta del 
siglo pasado se habían caracterizado por la bo-
nanza económica en los países más adelantados 
y cierta mejoría en los demás países del orbe, que 
les permitía el manejo directo de determinadas 
actividades, muchas de ellas reservadas al Estado3. 
Sin embargo, la crisis energética de 1970, entre 
otras circunstancias, afectó el manejo económi-
co de las naciones, por ello se comenzó a pensar 
seriamente en la necesidad de transferir a manos 
privadas el manejo de determinadas actividades, 
sean estas servicios públicos o no.

2 Sobre el particular, véase DE VAL PARDO, I. Adminis-
tración de entidades públicas. Madrid: Instituto de Estudios 
Económicos, 1999, pp. 49-51.

3 KRESALJA, B. (1999). El rol del Estado y la gestión de los 
servicios públicos. Themis n.° 39. Lima: Pontificia Univer-
sidad Católica del Perú, 1999, pp. 55. 

Lo que ocurre es que hablar de empresa públi-
ca implica, de alguna manera, una contradictio 
in terminis, dado que en principio las empresas 
son entes creados para la producción de lucro, 
entendido este como la ganancia de sus due-
ños.  Asimismo, el Estado, por definición, no 
produce lucro4. Tal contradicción, aunada al 
hecho de que los representantes del Estado en 
las juntas de las empresas estatales carecen de 
incentivos económicos (dividendos), incenti-
vos que los socios de una empresa privada5 sí 
poseen, ha generado la conocida ineficiencia 
de las empresas públicas en la mayoría de las 
naciones del planeta6, como veremos más ade-
lante.

Finalmente, encontramos la razón de la cita-
da ineficiencia pública en la necesaria rigidez 
y formalidad del funcionamiento del Estado 
en general. Dicha rigidez impide que las em-
presas del Estado se adapten rápidamente a la 
vertiginosa variación de los mecanismos em-
presariales derivada del progreso económico y 
tecnológico en todo el mundo, lo cual ocurre 
con mayor facilidad en el caso de las empresas 
que son de capital privado. 

Así,  la empresa pública genera distorsiones en 
la economía, al crear entes económicos que no 
están sometidos al mercado de manera inte-
gral. Además, utiliza fondos públicos para su 
funcionamiento; sin embargo, no son suscep-
tibles de incurrir en insolvencia y emplean in-
fraestructura del Estado.  Como resultado de 

4 GUZMAN, C. (2002). «Las teorías existentes sobre el ser-
vicio público». Foro Jurídico n.° 1. Lima: Pontificia Univer-
sidad Católica del Perú, 2002,  p. 77.

5 Es evidente que la razón por la cual las empresas privadas 
pretenden obtener ganancias como finalidad intrínseca de 
las mismas (de lo contrario no serían empresas) es la propia 
necesidad o afán de lucro de sus dueños.

6 Al respecto, véase ARIÑO, G., De La Cuétara, J. y Martí-
nez, J. L. El nuevo servicio público. Madrid: Marcial Pons, 
1997, p. 112 y ss.
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ello, cuando las empresas públicas operan en 
el mercado, concurriendo con entes privados, 
generan competencia desleal, que perjudica a 
la economía en su conjunto.

1.1. Privatización de las empresas públicas
Como resultado inmediato de la ineficiencia 
de las empresas públicas —y del Estado en 
general—, se generaron dos efectos: el primero, 
está relacionado con la privatización de aquellas 
empresas públicas que no producen utilidades 
o que generan distorsiones en la economía, 
privatización que también generaría el 
ingreso de importantes fondos para el Estado 
para corregir el déficit en el sector público 
y controlar los presupuestos7. Este proceso 
estuvo acompañado de la eliminación de la 
reserva de determinadas actividades a favor del 
Estado.

En términos generales, la privatización es el 
fenómeno mediante el cual una actividad des-
empeñada por el Estado es adjudicada a los 
particulares, quienes obtienen el permiso, a 
través de un título habilitante determinado, 
para realizar dicha actividad, ya sea que el Es-
tado mantenga un control más o menos in-
tenso sobre ella o más bien la ceda de manera 
integral a la sociedad8. La privatización puede 
entenderse también como la transferencia de 
activos o bienes estatales a manos privadas, tal 
como precisamente ha ocurrido con muchas 
de las empresas estatales del Perú. 

7 DE VAL PARDO, I. Op. cit., pp. 90 y ss.  Al contrario de 
lo que señala la autora, debemos señalar que no es posible 
que la administración pública, en términos de servicios 
públicos, pueda funcionar adecuadamente sin privatizar-
los. Tal como lo hemos precisado, la ineficiencia de las 
empresas públicas resulta ser, en principio, consustancial 
a ellas.

8 ARIÑO, G. Principios de derecho público económico. Gra-
nada: Comares, 1999, pp. 440-441.

Por otro lado, se generó un segundo efecto que 
fue la necesidad de suscitar una importante in-
versión en servicios públicos, que a su vez obligó 
al Estado a permitir el ingreso de capital privado 
a la administración de fondos y bienes públicos 
y la prestación de servicios públicos, a través, 
particularmente, de mecanismos de privatiza-
ción y de otorgamiento de concesiones, entre 
otras, asociaciones públicas privadas, conforme 
a la normativa vigente sobre la materia.  

Lo antes indicado se estableció mediante diver-
sos mecanismos, en especial los relacionados 
con los permisos, las licencias y las concesio-
nes, otorgadas de manera directa por el Estado. 
Y, además, ocasionó la aparición de los llama-
dos organismos reguladores, como Osinerg-
min (Organismo Supervisor de la Inversión en 
Energía y Minería), Osiptel (Organismo Su-
pervisor de Inversión Privada en Telecomuni-
caciones), Ositran (Organismo Supervisor de 
la Inversión en Infraestructura de Transporte 
de Uso Público), SUNASS (Superintendencia 
Nacional de Servicios de Saneamiento), así 
como diversos organismos supervisores y fis-
calizadores de diversas actividades productivas, 
como pueden ser los diversos ministerios. 

En consecuencia, fue necesario que los servi-
cios públicos comenzaran a ser prestados por 
los particulares. A esto la denominada teoría 
subjetiva respondió de manera indebida, pues 
consideró que en realidad la prestación la rea-
lizaba el Estado, pero de manera indirecta a 
través de terceros9. Según esta concepción, el 
servicio brindado por los particulares ocurre 
como una suerte de delegación.  Esta ficción, 
sin embargo, nos lleva a la necesidad de esta-
blecer otro nivel de caracterización que resulte 
más eficiente, es decir los servicios públicos de-

9 DROMI, R. Derecho administrativo. Buenos Aires: Ciu-
dad Argentina, 2000, p. 627.
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bían ser prestados, fundamentalmente, por los 
particulares, razón por la cual la participación 
del Estado debía darse a falta de posibilidad de 
intervención de la actividad privada.

2. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD 
EMPRESARIAL

Como ya se ha señalado, se entiende por prin-
cipio de subsidiaridad, en sentido estricto, la 
obligación que posee el Estado de realizar acti-
vidad empresarial únicamente ante la ausencia 
de inversión privada en el rubro respectivo, y 
previo cumplimiento de los parámetros esta-
blecidos por la norma constitucional. Ahora 
bien, a fin de hacer efectivo dicho principio, se 
debe cumplir con tres requisitos:

i.  Autorización por ley expresa, es decir, 
emitida por el Congreso  

 Ello implica, en primer lugar, que la autori-
zación para desempeñar actividad empresa-
rial debe estar ligada de manera directa a la 
necesaria discusión entre las diversas fuerzas 
políticas representadas en el Parlamento. En 
general, cuando la Constitución hace refe-
rencia a la ley se refiere a la norma emitida 
por el Congreso, la cual debe distinguirse 
claramente de otras normas de inferior je-
rarquía, siendo que no cabe autorizar acti-
vidad empresarial a través de reglamentos o 
directivas.

 En segundo lugar, no cabe autorización al-
guna a través de decretos legislativos, decre-
tos de urgencia u ordenanzas, sean regiona-
les o municipales.  Si bien dichas normas 
poseen lo que se denomina rango de ley 
—con las atingencias que la jurisprudencia 
ha efectuado en relación a las ordenanzas—, 
no han sido emitidas como resultado de la 
deliberación parlamentaria.

 En tercer lugar, debe entenderse que esta-
mos hablando de una ley cuya aprobación 
sigue el trámite normal, a diferencia del 
caso chileno, por ejemplo, donde se re-
quiere quórum calificado10 (Ochoa, 1995, 
pp. 88-89). Sin embargo, esto se encuentra 
todavía en manos del Estado, sin visos de 
ser privatizada; a pesar de no existir razón 
alguna, desde el punto de vista económico, 
para mantenerla en su titularidad; teniendo 
en cuenta que fue adquirida por  expropia-
ción. Para hacerlo, es necesario considerar 
que  se requiere una reforma constitucional, 
puesto que se considera que la Constitución 
chilena prohíbe la privatización de la gran 
minería del cobre11.

ii. Por razón de alto interés público o de 
manifiesta conveniencia nacional 

 Vale decir, la actividad empresarial del Esta-
do se encuentra autorizada en estado de ne-
cesidad, cuando no exista algún mecanismo 
alternativo que pueda corregir la situación 
que genera la necesidad de desempeñar di-
cha actividad por parte del Estado, como el 
empleo de las agencias de competencia o los 
mecanismos de regulación económica.  

 El empleo de la actividad empresarial del 
Estado en tanto constituye una interven-

10 OCHOA, C. (1995). Bases fundamentales de la Constitu-
ción económica de 1993. La Constitución de 1993, análisis y 
comentarios.  Lima: CAJ, 1995, pp. 88-89.

11 Existen casos interesantes de mantenimiento de empresas 
estatales por mandato constitucional. Probablemente el 
ejemplo más conocido sea el de PEMEX, empresa mexica-
na de hidrocarburos, cuya privatización se encuentra pro-
hibida por la constitución mexicana; siendo esta una de las 
principales razones de su proverbial ineficiencia.  Si bien es 
una empresa que produce lógica utilidad, está absorbida 
por el propio Estado a través de fuertes impuestos, lleván-
dola a una situación financiera compleja.  El riesgo, si es 
que ello no ha pasado ya, es que PEMEX ya haya perdido 
el íntegro de su capital contable.
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ción pública directa en la economía, debe 
ser, en consecuencia, última ratio. A ello 
debe agregarse que dicha intervención debe 
ser idónea, lo que implica que debe dirigirse 
a obtener la finalidad pretendida con ella. 
Caso contrario, dicha intervención deven-
dría en inconstitucional por vulnerar lo dis-
puesto por la norma.

iii. Ante la ausencia de actividad privada en 
el sector del cual se trata

 El Estado interviene y desempeña activi-
dad empresarial si es que los particulares 
no pueden hacerlo, puesto que si existe ac-
tividad privada la actividad estatal deviene 
innecesaria12. El criterio empleado por el 
Estado es la prohibición de intervención en 
aquellos mercados en los que la oferta de 
las empresas privadas se considera suficiente 
para satisfacer la demanda existente en todo 
el territorio nacional o en la parte en donde 
atienden; siendo que se presume, salvo de-
mostración en contrario, que tal condición 
se verifica en aquellos mercados en los que 
operan al menos dos empresas privadas no 
vinculadas entre sí13.

 Asimismo, cuando no es posible que la ac-
tividad privada cubra la deficiencia en la in-
versión, es necesario establecer mecanismos 
que lo hagan.  Sin embargo, incluso en estos 
supuestos también existen mecanismos que 

12 KRESALJA. Op. cit., p. 60.
13 No obstante ello, el ordenamiento jurídico peruano po-

see una válvula de salida cuya existencia es muy discutible. 
El párrafo final del artículo 3° del Decreto Supremo 034-
2001-PCM establece la prohibición que hemos señalado, 
pero también permite que no sea aplicable a las actividades 
que el Directorio de Fonafe determine específica e indivi-
dualmente. Así en estos casos, el citado Directorio tomará 
en cuenta el aprovechamiento de la capacidad operativa 
de las empresas, pudiendo establecer limitaciones al incre-
mento o la renovación de dicha capacidad.

permiten cubrir deficiencias y no implican 
la creación o empleo de empresas públicas, 
como, por ejemplo, la asignación de cuo-
tas de inversión a las empresas privadas que 
prestan servicios públicos.

 El principio de subsidiaridad tiene sentido 
en el hecho de que la actividad empresarial 
del Estado debe encontrarse fuertemen-
te limitada, no solo por el hecho de que el 
Estado es un empresario ineficiente, sino 
además porque la existencia de empresas 
públicas es per se indebida desde el punto 
de vista económico. Las empresas públicas 
no solo generan competencia desleal respec-
to de las empresas privadas que concurren 
en el mercado, sino que también favorecen 
la corrupción y desincentivan la inversión 
en el mercado de servicios públicos y en la 
economía en general, como veremos ense-
guida.  Como resultado, la economía de un 
país debe propender a la privatización de las 
empresas públicas y a la sustitución del ré-
gimen de control estatal a un esquema de 
competencia14.

El acercamiento jurisprudencial
El Tribunal Constitucional se ha pronunciado 
sobre el particular, estableciendo una defini-
ción de subsidiaridad vinculada al supuesto ca-
rácter social del modelo económico consagrado 
por la Constitución, en tanto que el Estado no 
debe permanecer pasivo ante el ejercicio de las 
actividades económicas por los particulares15.

14 Para un análisis de las ventajas de la privatización a partir 
de las deficiencias de las empresas públicas, véase VIC-
KERS, J. y YARROW, G. Un análisis económico de la pri-
vatización. México: Fondo de Cultura Económica, 1991, 
pp. 44 y ss.   

15 STC N.° 01535-2006-AA/TC, 31 de enero de 2008.
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En este orden de ideas, el Tribunal ha señalado 
que el principio de subsidiariedad económica 
del Estado o, lo que es lo mismo, la cláusu-
la de actuación subsidiaria del Estado en la 
economía implica, de un lado, un límite a la 
actividad estatal, siendo que el Estado no pue-
de participar libremente en la actividad eco-
nómica, sino que sólo lo puede hacer sujeto 
a la subsidiariedad, entendida esta como una 
función supervisora y correctiva o reguladora 
del mercado; y, de otro lado, reconocer que 
existen ámbitos que no pueden regularse única 
y exclusivamente a partir del mercado, lo cual 
justifica la función de regulación y protección 
que desempeña el Estado16.  

Ahora bien, es evidente que el Tribunal Cons-
titucional confunde los dos conceptos de sub-
sidiaridad propios del derecho público econó-
mico a los cuales hemos referido al inicio de 
este trabajo; cuando resulta evidente que el ar-
tículo 60° de la Constitución hace referencia a 
la subsidiaridad empresarial. La subsidiaridad 
económica, en sentido amplio, se encuentra en 
el artículo 58°, que consigna el concepto de 
iniciativa privada libre.

Asimismo, el Tribunal continúa señalando 
que el fundamento17 del principio de subsi-
diaridad parte del supuesto de que el Estado 
aparece como el garante final del interés gene-
ral, desde el momento en que su tarea consiste 
en intervenir en forma directa para satisfacer 
una necesidad real de la sociedad, pero sólo en 
aquellas situaciones en las que la colectividad 
y los grupos sociales —a quienes corresponde, 
en primer término, la labor de intervención— 
no están en condiciones de hacerlo.

16  Fundamento 14.  
17  Fundamento 16.  

El Tribunal además confunde el origen del 
principio que venimos describiendo. La norma 
no pretende definir la existencia de atribucio-
nes públicas por parte del Estado en materia de 
intervención económica, sino más bien limitar 
su atribución de crear empresas estatales, asi-
mismointenta evitar que el Estado intervenga 
en la actividad económica de manera directa 
como un actor, ya que su función primordial 
es actuar como árbitro de las relaciones eco-
nómicas y cuando ello sea estrictamente indis-
pensable.

¿Existe algún mecanismo de control?
La respuesta es afirmativa. Desde la emisión del 
Decreto Legislativo 1044, Ley de Represión de 
la Competencia Desleal, se define como acto 
de competencia desleal, en la modalidad de 
violación de normas, la actividad empresarial 
desarrollada por una entidad pública o empre-
sa estatal con infracción al artículo 60° de la 
Constitución, descrito líneas arriba18. Esta es 
una novedad de dicha norma, puesto que la 
norma derogada no consignaba precepto algu-
no sobre el particular.  

Como resultado, este precepto permite al In-
decopi o a Osiptel, en su caso, controlar la ac-
tividad empresarial del Estado, impidiendo así 
que se vulnere la libre y leal competencia.  En 
primer lugar, resultaba indispensable la exis-
tencia de un real mecanismo de control, más 
allá de los informes que dichas entidades emi-
tían, que carecían de un efecto jurídico real.  A 
esta situación nos vamos a referir con detalle 
más adelante.

En segundo lugar, dicho control no podría 
ser asignado al Fondo Nacional de Financia-

18  Artículo 14° del Decreto Legislativo 1044.
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miento de la Actividad Empresarial del Esta-
do (Fonafe) —ya que pasaría a ser juez y par-
te en este contexto— ni tampoco al sector al 
que pertenece la empresa estatal en cuestión. 
Un punto a dilucidar se encuentra relacionado 
con la competencia de la autoridad competen-
te para cuestionar la ley que faculta el ejercicio 
de la actividad empresarial.  Está claro que no 
debiera existir impedimento alguno para ello, 
dadas las atribuciones otorgadas por el Tribu-
nal Constitucional a favor de la administra-
ción pública para aplicar el control difuso de 
constitucionalidad de las leyes.

Finalmente, es evidente que en este caso no se 
requiere acreditar la adquisición de una ventaja 
significativa por quien desarrolla dicha activi-
dad empresarial, requisito exigido para encon-
trarnos ante un acto de competencia desleal en 
la modalidad de violación de normas, puesto 
que se asume que toda actividad empresarial 
del Estado que viole el principio de subsidiari-
dad genera por sí misma una ventaja indebida 
a favor de dicha empresa en el mercado.

3. ¿POR QUÉ DEBE LIMITARSE LA EXISTENCIA 
DE EMPRESAS PÚBLICAS?

La existencia de empresas públicas per se afec-
ta de manera perjudicial a la economía de un 
país, cualquiera sea el diseño de su política eco-
nómica.  En este orden de ideas, aun en el su-
puesto de que las empresas públicas produzcan 
utilidades, su implementación debe limitarse 
a los presupuestos señalados en el acápite pre-
cedente, vale decir, cuando sea estrictamente 
indispensable. Entre las razones más impor-
tantes que justifican dichas afirmaciones, en-
contramos las siguientes19:

19 Para un interesante análisis de este punto, revisar Paredes, 
C. (2020). La tragedia de las empresas sin dueño: el caso 
Petroperú. Huancayo: Fondo Editorial de la Universidad 

i) El árbitro no debería jugar

 Una razón de índole jurídica, en primer lu-
gar,  es que cuando el Estado posee empre-
sas públicas y se comporta a la vez como 
regulador del mercado —en ejercicio de sus 
potestades reguladoras— y como agente del 
mismo, lo cual lo convierte en un compe-
tidor, en un regulador de la competencia, 
así como en el ente que resuelve los posibles 
conflictos, lo cual le impide ser realmente 
imparcial.  A ello se debe agregar que todo 
tratamiento diferenciado es eminentemente 
inconstitucional, pues vulnera el precepto 
final del artículo constitucional materia de 
comentario, el cual prescribe con meridiana 
claridad el tratamiento igualitario entre in-
versión privada y pública.

 Asimismo, las empresas públicas generan 
competencia desleal, puesto que gozan de 
privilegios de los cuales no gozan las em-
presas privadas, como por ejemplo, empleo 
de la infraestructura estatal (que forma par-
te de sus activos originarios), uso de la caja 
(dinero estatal). Incluso, como lo hemos 
señalado líneas arriba, la propia normativa 
en materia de competencia desleal conside-
ra que constituye un comportamiento ilegal 
el ejercicio de actividad empresarial pública 
que viole el principio de subsidiaridad.  

 Asimismo, estas empresas no quiebran, por-
que el Estado les provee caja (dinero)20, y 
en general, gozan de blandas restricciones 
presupuestarias21. Y todo ello se hace efec-

Continental.
20 ARIÑO. Op. cit., pp. 391-392.
21 Para una posición contraria, cfr. Cespedes, A. “Conjeturas 

sobre algunos aspectos generales el funcionamiento y la re-
gulación de las empresas públicas peruanas”. En: Revista de 
Derecho Administrativo n.° 5, Lima: Pontificia Universidad 
Católica del Perú, 2008, pp. 278-279.  
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tivo con el dinero proveniente de los con-
tribuyentes, lo cual lejos de generar efectos 
beneficiosos, ocasiona más bien efectos de 
contracción en la economía.

 En contraposición, la completa apertura 
del mercado incentiva a los empresarios a 
invertir, generando así mayor competencia, 
siendo  los efectos más favorables. En 
consecuencia, la principal razón para la 
privatizacion de empresas estatales no se 
dirige a producir beneficios económicos 
—que debe ser más bien una necesidad 
subalterna— o a reducir el déficit fiscal, 
sino más bien a crear competencia en el 
mercado, con el consiguiente beneficio en 
términos del interés general.

 Finalmente, en términos de la teoría de 
juegos22, lo ideal es que el árbitro decida 
por el completo imparcial, es decir, que no 
demuestre interés en el resultado del juego.  
Si es que el Estado es propietario de empresas 
y a su vez se encarga de regular el mercado,  
existiría un riesgo ya que es posible que genere 
dicha regulación en favor de sus empresas, a lo 
que debemos agregar que el Estado es además 
el encargado de resolver los conflictos que se 
generen entre las empresas.  Como efecto, 
la existencia de empresas públicas debe 
ser estrictamente indispensable, debiendo 
generarse mecanismos de control que eviten 
esta situación en lo posible.

ii) El afán de lucro

 La empresa pública, como lo hemos señala-
do, constituye una contradictio in terminis, 

22 Respecto a la utilidad de la teoría de juegos en el derecho 
público y en particular en el derecho constitucional, véase 
GUZMAN, C. La constitución política: Un análisis funcio-
nal. Lima: Gaceta Jurídica, 2015, pp-12-13.

puesto que por definición una empresa pro-
duce lucro.  Pero, una institución pública, 
supuestamente animada por el interés ge-
neral, no tiene porqué producir dicho lu-
cro. Una justificación para la existencia de 
empresas públicas estriba en la necesidad de 
producir a nivel del costo marginal, lo cual, 
tarde o temprano, las hace sucumbir ante la 
competencia.  

 Otra de las justificaciones esgrimidas para 
la creación de empresas públicas se basa en 
la necesidad de que el Estado produzca be-
neficios económicos al igual que los agentes 
privados, lo cual resulta evidentemente con-
tradictorio, máxime si una empresa pública 
existe, supuestamente, por razones sociales 
y no por razones financieras.

 Como resultado, no existen incentivos ade-
cuados para los agentes de las empresas pú-
blicas, tampocoexiste interés alguno para 
la generación de excedentes ya que así sean 
infecientes  no estan sujetas a las sanciones 
del mercado23. Como no hay objetivos defi-
nidos, no puede determinarse juicios sobre 
la buena o mala gestión, el grado de eficien-
cia obtenido y la valoración de resultados 
finales24.

 Los incentivos económicos se convierten en 
una forma de patronazgo y —como lo ve-
remos más adelante— en el mecanismo de 
pago de favores políticos para el partido en 
el poder.  Como si esto fuera poco, los polí-
ticos que supervisan empresas públicas po-
drían dejar de percibir beneficios personales 

23 KRESALJA, B. “La reserva de actividades económicas a 
favor del Estado y el régimen de los  monopolios en las 
Constituciones de 1979 y 1993”. Ius et Veritas año 11, n.° 
22. Lima: Pontificia Universidad Católica del Perú, 2001, 
pp. 286. 

24 VICKERS y YARROW. Op. cit., p. 49



El principio de subsidiaridad empresarial del Estado  |  Christian Guzmán Napurí

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021     |     77

como resultado de la obtención de benefi-
cios económicos por parte de la empresa25.  
En ese sentido, se requiere que los directo-
res de las empresas públicas sean designados 
por concurso público.

iii) Distorsiones en la economía

 En consecuencia, la existencia de empresas 
estatales genera distorsiones en la economía.  
Para que el funcionamiento de estas sea 
acorde con las necesidades sociales —que 
es en buena cuenta su razón de ser—, el 
precio del producto o servicio ofertado debe 
ser el menor posible; para ello, el monto 
debe estar a nivel del costo marginal26 
(Bernanke y Frank, 2007, pp. 12-13) , y 
cuando ello ocurre, la pérdida económica y 
contable de la empresa la convierte en un 
ente ineficiente, condenándola a la quiebra, 
como ya se hemos señalado.  La banca de 
fomento, muy difundida durante la década 
de 1980, es un muy buen ejemplo de ello.

 Por otro lado, los bienes públicos, en gene-
ral, ocasionan distorsiones per se, dado  que 
no permiten un uso eficiente de los recur-
sos. Lo que ocurre en buena cuenta es que 
la propiedad pública no genera incentivos 
para un uso eficiente.  Siendo así, el mer-
cado no podrá ofrecer los bienes públicos 
en número suficiente, lo que a su vez im-
plica que no se asignarán suficientes recur-
sos para producirlos27. Los bienes públicos 
originan la existencia de los denominados 
free riders, denominación que se le da a 

25 ARIÑO, G. Op. cit., p. 422.
26 El costo marginal de una actividad se define como el costo 

de una unidad adicional de dicha actividad.    Sobre el 
particular, cfr. Bernanke, B. y Frank, R. Principios de eco-
nomía. Madrid: McGraw-Hill, 2007, pp. 12-13.

27 KAFKA, F. Teoría económica.  Lima: Universidad del Pací-
fico, 1994, p. 741.

aquellos individuos que se benefician sin 
pagar, de modo que se afecta a los que sí lo 
hacen. Dicha situación no hace sino generar 
externalidades, las cuales producen imper-
fecciones en el mercado.

iv) Falta de incentivo a la inversión

 La empresa pública desincentiva la inver-
sión.  El hecho de que existan empresas pri-
vilegiadas en el mercado —por ser propie-
dad estatal— evita que las empresas privadas 
puedan invertir, dada su evidente aversión 
al riesgo, la cual empeora en situaciones de 
crisis. A la vez, la existencia de empresas 
públicas —en especial si algunas gozan del 
manejo de alguna actividad en exclusividad, 
como el agua— da la impresión de que la 
economía se encuentra fuertemente inter-
venida, lo cual aleja la inversión privada, 
sea local o foránea.  Antes de constituir una 
empresa pública, es preferible incentivar la 
inversión privada en el rubro donde existe 
la deficiencia de la oferta a fin de generar los 
bienes y servicios necesarios.

v) Favorecimiento de la corrupción

 Es poco probable que una empresa privada 
sufra de corrupción en su interior en contra 
de sí misma, ya que los socios son también 
sus directivos.  Sin embargo, en una empre-
sa pública, se favorece la corrupción, dado 
que por pertenecer al Estado, no existen in-
centivos para un comportamiento ajustado 
a derecho.  

 La empresa privada no requiere mayores 
controles internos que los que proporcio-
na su propia organización. En cambio, las 
empresas públicas requieren controles in-
ternos y controles externos de naturaleza 



El principio de subsidiaridad empresarial del Estado  |  Christian Guzmán Napurí

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021     |     78

administrativa, en especial provenientes de 
la Contraloría General de la República y de 
Fonafe, en los casos en los cuales se some-
ten al ámbito de esta última. Dicho control, 
contrariamente a lo que pueda pensarse, 
también cuesta a los particulares a través del 
sistema impositivo.

vi) Distribución de cargos públicos

 La empresa estatal favorece el uso del deno-
minado spoils system (sistema de los despojos), 
que consiste en el hecho de que el partido ga-
nador en las elecciones ocupe gran parte de 
los cargos públicos del Estado28. Los cargos 
más codiciados son los que corresponden a 
las empresas del Estado, que se encuentran 
por lo  muy bien remunerados. Como resul-
tado, los directivos de las empresas públicas 
no son los que están mejor capacitados para 
efectuar la labor, por ello deberían ser desig-
nados mediante sendos concursos públicos. 
Más adelante se ampliará al respecto. Esta si-
tuación explica las pérdidas millonarias que 
han sufrido las empresas estatales en todo el 
mundo en los últimos treinta años. Los ejem-
plos de empresas estatales relativamente exi-
tosas son más bien bastante raros, se reducen 
a aquellas que realizan actividades extractivas 
(Codelco, en Chile, por ejemplo), asimismo 
y tienen utilidades menores, en comparación 
con aquellas que si fueren administradas por 
inversionistas privados. Además, algunas son 
empleadas como caja chica del Estado.

28 El spoils system no es ninguna novedad; ha sido aplicado en 
gran medida por los gobiernos en todo el mundo, especial-
mente, en los Estados Unidos, incluso desde el gobierno 
del presidente Jackson.  Sobre el particular, cfr. Hauriou, 
1980, p. 539 y Duverger, 1962, p. 348. 

 Sobre el particular: HAURIOU, A. Derecho constitucional 
e instituciones políticas. Barcelona: Ariel, 1980, p. 539 y 
DUVERGER, M. Instituciones Políticas y Derecho Consti-
tucional. Barcelona: Ariel, 1962, p. 348. 

4. REGULACIÓN ACTUAL DE LA ACTIVIDAD 
EMPRESARIAL DEL ESTADO29

En el Decreto Legislativo 1031, establece la re-
gulación actual de la actividad empresarial del 
Estado, mediante el cual se promueve la efi-
ciencia de la actividad empresarial del Estado, 
emitido en aplicación de la Ley 29157, la cual 
delegó en el Poder Ejecutivo la facultad de le-
gislar sobre diversas materias relacionadas con 
la implementación del acuerdo de promoción 
comercial Perú - Estados Unidos de América. 
Curiosamente, en su momento la referida nor-
ma fue objeto de críticas por parte de sectores 
diversos, sea porque se ha considerado que no 
se encuentra en consonancia con el principio 
de subsidiaridad, sea porque se ha considerado 
que debilita la actividad empresarial del Estado 
y abre las puertas a la privatización de empre-
sas públicas.  

En el primer caso, se señala que se ha desper-
diciado la oportunidad de establecer mecanis-
mos para que las empresas del Estado sean real-
mente subsidiarias, definiendo debidamente 
cuándo nos encontramos ante dicha situación 
y los mecanismos a emplear cuando ello no 
ocurra. No obstante, la finalidad de la norma 
es adecuarla al principio de subsisiaridad y el 
de igualdad en el tratamiento legal de las em-
presas30. Asimismo, se discute mucho el meca-
nismo de designación de los directores de las 
empresas, ya que este no debería ser efectuado 
por el Poder Ejecutivo, sino más bien a través 
de un proceso de selección, como veremos más 
adelante.  

En el segundo caso, se argumenta que la norma 
permite privatizar las empresas públicas a tra-

29 Cfr. GUZMAN, C. Procedimiento Administrativo General.  
Lima: Instituto Pacífico, 2020, p. 208 y ss.

30 Decreto Legislativo N.º 1031, pp. 3 y ss.
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vés de la participación de estas en la actividad 
privada, pudiendo incluso cotizar en la Bolsa 
de Valores. Diversos sindicatos, por ejemplo, 
acusaron en su momento al Gobierno de pre-
tender facilitar los mecanismos de transferencia 
al sector privado del control de las empresas 
estatales31, sobre todo si estas son estratégicas; 
concepto por completo discutible, en especial si 
consideramos que los diversos autores no tienen 
claro qué debe entenderse por dicho término.

4.1  Ámbito
La norma materia de comentario establece que 
la actividad empresarial del Estado se desarro-
lla en forma subsidiaria, es autorizada por Ley 
del Congreso de la República y sustentada en 
razón del alto interés público o manifiesta con-
veniencia nacional, en cualquier sector econó-
mico, sin que ello implique una reserva exclu-
siva a favor del Estado o se impida el acceso 
de la inversión privada, lo cual —como bien 
sabemos— se encuentra prohibido.  

Esto define legalmente el principio de subsidia-
ridad establecido en la Constitución, sin esta-
blecer debidamente cuando nos encontramos 
ante la violación de dicho principio y el meca-
nismo que habría de emplearse para revertir-
lo.  Es preciso tener en cuenta que este decreto 
legislativo es anterior a la Ley de Represión de 
la Competencia Desleal, que sí establece el me-
canismo de control respectivo, como veremos 
más adelante.

Asimismo, se señala que las empresas estatales 
se rigen por las normas de la actividad empre-
sarial del Estado y de los sistemas administra-
tivos del Estado, en cuanto sean aplicables, y 
supletoriamente por las normas que rigen la 
actividad empresarial privada, principalmente 

31 La República, 10 de julio y 17 de agosto de 2008

por la Ley General de Sociedades y el Código 
Civil. Ello implica que el régimen de dichos 
entes es mixto, entre la regulación proveniente 
del derecho administrativo y la que correspon-
de al derecho privado.

4.2  Formas en que se desarrolla la actividad 
empresarial del Estado

La norma en su artículo 4° prescribe que la acti-
vidad empresarial del Estado se desarrolla bajo 
determinadas formas. En primer lugar, las em-
presas del Estado de accionariado único, que 
son empresas organizadas bajo la forma de so-
ciedades anónimas en las que el Estado ostenta 
la propiedad total de las acciones y, por tanto, 
ejerce el control íntegro de su Junta General 
de Accionistas. Esta modalidad en realidad 
implica una desnaturalización del concepto de 
Sociedad Anónima, la cual por definición se 
compone de una pluralidad de socios.

En segundo lugar, están las empresas del Es-
tado que poseen accionariado privado, y  son 
aquellas empresas organizadas bajo la forma 
de sociedades anónimas, en las que el Estado 
ostenta la propiedad mayoritaria de las accio-
nes y, por tanto, ejerce el control mayoritario 
de su Junta General de Accionistas, existiendo 
accionistas minoritarios no vinculados al Es-
tado.  Esto es lo que se llamaba antiguamen-
te empresa de economía mixta y es a lo que 
debería accederse como resultado de las refor-
mas implementadas por la norma que venimos 
analizando.

Asimismo, debemos incluir en este listado a las 
empresas del Estado con potestades públicas, 
que son empresas de propiedad estatal, cuya 
ley de creación les otorga potestades de dere-
cho público para el ejercicio de sus funciones. 
Como resultado, se organizan bajo la forma 
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que dispone su ley de creación. Un ejemplo 
interesante es el del Banco de la Nación. Esta 
modalidad es más bien rara, lo más común son 
las dos formas anteriores.

Finalmente, y a diferencia de lo que ocurría con la 
norma previa, el accionariado estatal minoritario 
en empresas privadas no constituye actividad em-
presarial del Estado y se sujeta a las disposiciones 
de la Ley General de Sociedades y demás normas 
aplicables a tales empresas. Esto es por completo 
razonable, puesto que no existe razón alguna para 
tratar al Estado, que es accionista minoritario de 
una empresa privada, de manera distinta al trata-
miento de cualquier otro accionista.

4.3  La designación del directorio de las em-
presas públicas

La norma materia de comentario preceptúa, en 
primer lugar, que para ser director de una em-
presa del Estado se requiere ser una persona ca-
paz, reconocida por su trayectoria profesional, 
poseer solvencia ética y moral, estar familiari-
zada con el giro propio del negocio que realiza 
la empresa, y poseer una amplia experiencia en 
la toma de decisiones estratégicas y de gestión 
empresarial32. La finalidad de la norma es  me-
jorar la regulación de los directorios de las em-
presas públicas, que se había  identificado que 
no era buena en la normativa previa33.

Se establece, asimismo, en la norma34 que la 
evaluación de las personas propuestas para in-
tegrar los directorios de las empresas del Esta-
do se realizará conforme al procedimiento que 
disponga el Reglamento35. En este orden de 
ideas, la citada norma muestra dos modalida-

32 Decreto Legislativo N.º 1031, artículo 7, numeral 7.1.
33 Decreto Legislativo N.º 1031, pp. 9-10.
34 Decreto Legislativo N.º 1031, artículo 7, numeral 7.2.
35 Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 176-2010-EF.

des de selección36, en la primera los directores 
son seleccionados por Servir o por entidades o 
empresas especializadas, lo que puede generar 
un nivel de autonomía y eficiencia óptimos.

La norma dispone que las empresas del Esta-
do bajo el ámbito de la Fonafe, con excepción 
de ella, deberán contar con por lo menos un 
director seleccionado bajo este mecanismo, 
quien no deberá tener  vinculación con la ad-
ministración de la empresa, sus accionistas, 
directores ni miembros de la plana gerencial, 
siendo que dicha persona deberá reunir las 
condiciones que aseguren su imparcialidad, 
objetividad e independencia.

El Reglamento instituye una segunda moda-
lidad de designación, en la cual  los directores 
son seleccionados siguiendo el Procedimiento 
para la Evaluación de las Personas Propuestas 
como Miembros de los Directorios de las Em-
presas en las que Fonafe participa como accio-
nista, que es aprobado mediante el Decreto 
Supremo N.º 085-2006-EF o norma que lo 
sustituya.

Asimismo, dicho decreto supremo establece 
el procedimiento de selección, estableciendo 
puntajes para efectuar la evaluación respecti-
va37. El problema del procedimiento estriba en 
que son los miembros del Directorio de Fonafe 
los que propondrán a las personas que conside-
ren más aptas para formar parte de los directo-
rios de las empresas adscritas a sus respectivos 
sectores, correspondiendo en todos los casos 
al Ministro de Economía y Finanzas proponer 
por lo  menos una persona en cada directorio, 
lo cual no constituye un concurso público, que 
—como hemos señalado— sería el mecanismo 

36 Numeral 15.1 del artículo 15 del Reglamento.
37 Anexo I: Procedimiento para la evaluación de las personas 

propuestas como miembros de los directorios de las em-
presas en las que fonafe participa como accionista.
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ideal para la designación de los directores de 
las empresas públicas. Ello dada la necesidad 
de generar autonomía de los directorios res-
pecto de las decisiones políticas que se toman 
al interior de los sectores que se han identifi-
cado como una importante deficiencia en los 
países de América Latina38.

El Decreto Legislativo N.º 1031 prescribe 
además que la designación de los miembros 
del Directorio de las empresas del Estado se 
realizará mediante Acuerdo del Directorio de 
Fonafe; establece, además, que las designacio-
nes deberán ser publicadas en el Diario oficial 
El Peruano e instrumentadas en Junta Gene-
ral de Accionistas, de resultar aplicable, lo cual 
opera conforme a las instrucciones que impar-
ta Fonafe. 

En el caso de las empresas del Estado con ac-
cionariado privado, la norma preceptúa que 
deberá garantizarse el ejercicio de los derechos 
de los accionistas minoritarios, de acuerdo a lo 
establecido en la Ley General de Sociedades y 
en el Código Marco del Buen Gobierno Cor-
porativo de las Empresas del Estado.  Dicho 
accionariado privado, como vamos a señalar 
más adelante, deberá incrementarse de mane-
ra paulatina para generar inversión y un mejor 
control del funcionamiento de la empresa.

Finalmente, en el caso de las empresas con 
accionariado estatal minoritario, la norma es-
tablece que la designación de los directores se 
realizará conforme a lo establecido en la Ley 
General de Sociedades. A tales efectos, los re-
presentantes, según instrucciones de Fonafe, 
propondrán en Junta General de Accionistas 
a los Directores a ser designados. En este caso, 

38 Sobre el particular, véase BANCO MUNDIAL. Corpora-
te Governance of State-Owned Enterprises in Latin Ame-
rica. Current trends and country cases. Washington D.C: 
World Bank, 2014.

dicha designación debería efectuarse también 
por concurso público.

4.4 Estados financieros de las empresas del 
Estado

La norma prescribe que el Fonafe está facultado 
para suscribir con las empresas bajo su ámbi-
to acuerdos o convenios que establezcan metas 
empresariales, a través de ratios de gestión y 
otras herramientas que se desarrollarán en el Re-
glamento. Estos acuerdos o convenios requie-
ren ser aprobados por acuerdo de directorio de 
Fonafe.  Este precepto tiende, evidentemente, a 
generar eficiencia en la gestión de las empresas, 
y debería ser obligatorio, en vez de facultativo.

Por otro lado, la norma establece que la desig-
nación de los jefes de los órganos de control 
institucional, encargados del control de la ges-
tión administrativa, económica y financiera de 
los recursos y bienes de las empresas del Esta-
do, se efectúa de conformidad con las normas 
del Sistema Nacional de Control. Es obvio que 
dichos jefes realizan sus funciones conforme a 
lo señalado por las normas pertinentes en ma-
teria de control gubernamental, sin que exista 
razón alguna para una regulación distinta.

Los estados financieros de las empresas del Es-
tado son auditados anualmente por auditores 
externos independientes, designados por la 
Junta General de Accionistas, conforme lo dis-
pone la Ley General de Sociedades, en base a 
concurso. Dado lo señalado en el párrafo an-
terior, esto no obsta para la realización de las 
auditorías que correspondan al Sistema Na-
cional de Control, a pesar de lo señalado en 
su momento por la Contraloría General de la 
República sobre el particular39. 

39  Diario La República, 9 de julio de 2008.
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4.5  ¿Se abre las puertas a la privatización de 
empresas públicas en la norma?

El artículo 12° de la norma materia de comen-
tario establece que por acuerdo del Directorio 
de Fonafe se determinará que las empresas del 
Estado deben inscribir un mínimo de 20 % 
de su capital social en el Registro Público del 
Mercado de Valores, sujetándose a las dispo-
siciones emitidas por la Comisión Nacional 
Supervisora de Empresas y Valores (Conasev).  

La finalidad de este importante precepto es 
otorgarle eficiencia a las empresas estatales, per-
mitiendo que sea el mercado el que establezca 
los parámetros de aquella. Este mecanismo es 
más eficiente que el control administrativo so-
bre las empresas públicas en aplicación de la 
Ley General de Sociedades y permite, además, 
la participación de la actividad privada en las 
empresas estatales, dotándolas de capital fresco 
necesario para la inversión.

A su vez, la tercera disposición complementa-
ria del decreto legislativo mencionado precep-
túa que las empresas del Estado podrán reci-
bir nuevos aportes de capital de inversionistas 
privados, que se sujetarán a las disposiciones y 
garantías de la Ley General de Sociedades y de-
más normas aplicables a las empresas privadas. 
La norma instituye que en el Reglamento se 
establecerá las disposiciones que permitan fo-
mentar la participación de capitales privados.

La norma establece asimismo que los recursos 
provenientes de dichos aumentos de capital 
constituyen recursos propios de las empresas del 
Estado y serán destinados para el financiamien-
to de sus actividades. En el marco de los supues-
tos de esta disposición, las empresas del Estado 
quedan facultadas a constituir subsidiarias, pre-
vio acuerdo de su Junta General de Accionistas 
y acuerdo aprobatorio del Directorio de Fonafe.

Sobre el particular hay que señalar que, en 
primer lugar, esto no es algo indebido, desde 
el punto de vista jurídico y tampoco desde el 
punto de vista económico.  Desde el punto de 
vista jurídico, nada obsta para que el Estado 
pueda invertir conjuntamente con los particu-
lares. La norma constitucional habilita la in-
versión conjunta del Estado y los particulares, 
especialmente en el contexto de una economía 
social de mercado y de la aplicación constitu-
cional del principio de subsidiaridad.

Pero, además, desde el punto de vista econó-
mico, es un mecanismo eficiente. De hecho, 
permite que la empresa sea fiscalizada por el 
mercado y por los propios accionistas, a la vez 
que genera mayor eficiencia,  permite una pau-
latina administración de esta por particulares40, 
por ende habrá transparencia en el manejo de 
las cifras, impidiendo que las números sean 
corregidos por los directivos de las empresas 
públicas, práctica muy común41. 

Se ha utilizado para justificar dicho mecanis-
mo el ejemplo de Petrobrás, empresa petrolera 
brasileña, que en su momento había adquirido 
una gran eficiencia y un valor de mercado muy 
alto a partir  de la administración conjunta en-
tre el Estado y el  privado. Sin embargo, si bien 
esto podía constituir una interesante muestra 
de lo que puede pasar cuando una empresa es-
tatal se comparte con los particulares, la misma 
no deja de ser tal, con las múltiples distorsiones 
que hemos señalado líneas arriba y que las em-
presas públicas generan. Es decir, si Petrobrás 
obtenía los resultados antes señalados con la 
participación de la actividad privada, dicha si-
tuación se incrementaría sustancialmente si la 
empresa fuese dirigida por la actividad privada 

40 Sobre el particular, véase Instituto Peruano de Economía. 
Comentario Diario.  Lima: IPE, 26 de junio de 2008.

41 ARIÑO, G. Op. cit., p. 423.
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de manera integral o por lo menos mayoritaria; 
generando un obvio beneficio para el Estado 
brasileño en impuestos y regalías, a ello se debe 
agregar el control más eficiente que permite la 
participación de los actores privados.  

Asimismo, en los últimos tiempos hemos sido 
testigos de diversos escándalos de corrupción, 
ampliamente documentados, en la referida 
empresa estatal brasileña. En consecuencia, 
como ya lo habíamos adelantado, es más efi-
ciente que la empresa sea dirigida por la ac-
tividad privada de manera integral o por lo 
menos mayoritaria con el fin de obtener más 
beneficios, expresados estos en impuestos y re-
galías, reduciendo así la incidencia de actos de 
corrupción.

A lo mencionado, se debe agregar el hecho de 
que una de las razones por las cuales el mercado 
no puede regular de manera adecuada el pre-
cio de los hidrocarburos en el ámbito mundial 
se enfoca en la existencia de carteles formados 
por empresas estatales. Si las empresas fuesen 
privadas, los precios se determinarían a través 
de la oferta y la demanda y no como resultado 
de los intereses políticos.

5. EL MECANISMO DE CONTROL DEL 
PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD

Tenemos un importante mecanismo de control, 
desde la emisión del Decreto Legislativo 1044, 
Ley de Represión de la Competencia Desleal, 
el cual define como acto de competencia des-
leal, en la modalidad de violación de normas, la 
actividad empresarial desarrollada por una enti-
dad pública o empresa estatal con infracción al 
artículo 60º de la Constitución, el cual hemos 
descrito líneas arriba42 . Esta es una novedad, 

42 Decreto Legislativo N.º 1044, artículo 14.

puesto que la norma precedente no consignaba 
precepto alguno sobre el particular.

Como resultado, este precepto permite al Inde-
copi o a Osiptel, en su caso, controlar la actividad 
empresarial del Estado, impidiendo que se vul-
nere la libre y leal competencia. En primer lugar, 
resultaba indispensable la existencia de un real 
mecanismo de control, más allá de los informes 
que dicha entidad emitía, que carecían de efecto 
jurídico real. En segundo lugar, dicho control no 
podría ser asignado al Fonafe —que sería juez y 
parte en este contexto— ni tampoco al sector al 
que pertenece la empresa estatal en cuestión.

Una cuestión a dilucidar se encuentra relacio-
nada con la competencia de la autoridad admi-
nistrativa respectiva para cuestionar la ley que 
faculta el ejercicio de la actividad empresarial. 
Es claro que no debiera existir impedimento 
para ello, dadas las atribuciones otorgadas a 
favor de la administración pública por el Tri-
bunal Constitucional para aplicar el control 
difuso de constitucionalidad de las leyes, que, 
sin embargo,es muy discutible.

Se ha señalado además que la aplicación del 
principio de subsidiaridad debería ser progre-
sivo, conforme lo dispuesto por la Décima 
Primera Disposición Final y Transitoria de la 
Constitución43. Sin embargo, esto es discuti-
ble, puesto que en realidad la privatización de 
las empresas públicas tiene por finalidad, entre 
otras consideraciones, generar competencia y 
reducir el gasto público.

Finalmente, es evidente que en este caso no se 
requiere acreditar la adquisición de una ven-
taja significativa por quien desarrolla dicha 

43 «Undécima. Aplicación progresiva de Disposiciones de la 
Constitución. Las disposiciones de la Constitución que 
exijan nuevos o mayores gastos públicos se aplican progre-
sivamente».
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actividad empresarial, requisito exigido para en-
contrarnos ante un acto de competencia desleal 
en la modalidad de violación de normas, puesto 
que se asume que toda actividad empresarial del 
Estado que viole el principio de subsidiaridad 
genera por sí misma una ventaja indebida a fa-
vor de dicha empresa en el mercado.

5.1.  El precedente del Tribunal de Indecopi 
sobre la materia

Finalmente, para comprender el principio de 
subsidiaridad es necesario analizar el preceden-
te recaído en la Resolución N.º 3134-2010/
SC1-INDECOPI, la cual define cómo se in-
terpreta lo dispuesto en el artículo 14 del De-
creto Legislativo 1044, en tanto control de la 
actividad empresarial del Estado; considerán-
dola un caso de competencia desleal en tanto 
actos de violación de normas, situación en la 
cual evidentemente dichas empresas gozan de 
una ventaja indebida en el mercado, como ya 
lo hemos señalado.

De hecho, en el precedente que es materia de 
estudio, la Sala de Defensa de la Competencia 
(en adelante la Sala) señala que el principio de 
subsidiariedad estatal establece el grado de in-
tervención del Estado en la vida económica del 
país, constituyendo un límite al campo de ac-
ción estatal respecto de la libertad de los ciuda-
danos para hacer empresa. Con ello, el prece-
dente deja en claro que nos encontramos ante 
un mecanismo de intervención en la economía 
que debe estar sometido a evidentes paráme-
tros a fin de que no perjudique al mercado44.

44 Para una posición crítica del precedente, cfr. OCHOA,  
C. «El principio de subsidiariedad de la iniciativa pública. 
Análisis del precedente aprobado por la Resolución N.º 
3134-2010/SC1-INDECOPI». En: Actualidad Jurídica, 
tomo 206. Lima: Gaceta Jurídica, 2011, p. 33 y ss.

Asimismo, el precedente establece que la limi-
tación establecida en la Constitución se aplica a 
toda actuación estatal que consista en la produc-
ción, distribución, desarrollo o intercambio de 
productos o servicios de cualquier índole, con 
independencia de la existencia o no de ánimo 
lucrativo y de la forma jurídica que adopte el 
Estado para prestar el bien o servicio. Con ello, 
conforme al precedente, el principio de subsi-
diaridad no es aplicable únicamente a empresas 
estatales, como sí ocurrió en el caso que generó 
el precedente que estamos estudiando, donde es 
una universidad y no una empresa la que vulne-
ra el principio antes señalado.

Además, el precedente establece que no consti-
tuye actividad empresarial y se excluye de la li-
mitación constitucional el ejercicio de potesta-
des de ius imperium y la prestación de servicios 
asistenciales. En el primer caso nos encontra-
mos ante una relación propiamente de derecho 
público, que no es la naturaleza de la relación 
entre consumidor y proveedor. En el segundo 
caso, no es aplicable el principio de subsidiari-
dad, puesto que no existe competencia alguna 
con la actividad privada, y se constituyen en 
actividades destinadas a corregir desigualdades.

En cuanto a los parámetros de la actividad 
empresarial del Estado, el precedente materia 
de análisis establece que, para ser lícita, la ac-
tividad empresarial estatal debe, en primer lu-
gar, contar con una ley expresa aprobada por 
el Congreso de la República que autorice su 
desarrollo. Asimismo, el precedente señala que 
la ley debe establecer de manera clara y patente 
que la empresa o entidad estatal se encuentra 
habilitada para producir, distribuir, desarrollar 
o intercambiar bienes y servicios en determina-
da actividad, no admitiéndose autorizaciones 
tácitas ni interpretaciones analógicas o extensi-
vas de la habilitación. Este criterio de la Sala es 
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de particular importancia para determinar que 
efectivamente la universidad se encontraba 
violando el principio de subsidiaridad, como 
veremos más adelante.

El precedente señala, en efecto, que la activi-
dad empresarial del Estado debe cumplir un 
objetivo de alto interés público o de manifiesta 
conveniencia nacional. Sin embargo, estable-
ce que la autoridad de competencia no puede 
discutir si la actividad empresarial satisface un 
objetivo de tal naturaleza. En tal sentido, se li-
mitará a comprobar que la ley que autoriza la 
actividad señala la razón de interés público o 
conveniencia nacional que sustentó su aproba-
ción. Solo si la ley no precisa la justificación,se 
incumplirá este requisito.

El precedente para explicar por qué Indecopi 
no se puede pronunciar respecto a este requi-
sito, señala que esto ocurre debido a que es el 
Congreso que debe determinar si se verifica di-
cho parámetro, lo cual nos parece discutible. 
De hecho, la ausencia de este requisito implica 
una vulneración al principio que venimos ana-
lizando, razón suficiente para considerar que 
nos encontramos ante una empresa estatal que 
está generando competencia desleal. En con-
secuencia, este requisito debería ser analizado 
también por la Comisión, que debe señalar 
que la empresa o entidad se encuentra violan-
do el principio de subsidiaridad45.

5.2. El precedente de la Sala en cuanto a la 
existencia de oferta privada suficiente
En primer lugar, debe tenerse en cuenta el con-
cepto de mercado relevante. Para ello, la reso-

45 Para una visión distinta, leer AGURTO, C. y ALVARA-
DO, O. “No todo tiempo pasado fue mejor. Algunos al-
cances sobre el principio de subsidiariedad y la Resolución 
N.º 3134-2010/SC1-INDECOPI”, en Actualidad Jurídi-
ca, tomo 206, Lima: Gaceta Jurídica, 2011, p. 61.

lución señala que debe recurrirse a lo dispuesto 
por el artículo 6 del Decreto Legislativo N.º 
1034, que lo define como aquel compuesto a 
su vez por dos elementos. Primero, el mercado 
de producto relevante que es, por lo general, el 
bien o servicio materia de la conducta inves-
tigada y sus sustitutos. Asimismo, el mercado 
geográfico relevante es el conjunto de zonas 
geográficas donde están ubicadas las fuentes 
alternativas de aprovisionamiento del produc-
to relevante.

Ahora bien, señala el precedente que un primer 
supuesto es aquel en el cual concurren con la 
empresa o entidad estatal dos o más empresas 
privadas no vinculadas46. En este escenario se 
presume que las condiciones de competencia 
son las adecuadas y la oferta privada es sufi-
ciente. Por ello, la entidad o empresa estatal 
denunciada tiene la carga de probar, de un 
lado, que los privados establecidos no pueden 
absorber la demanda que liberaría en caso se 
retire y, de otro lado, que existen altas barreras 
a la entrada que impiden el ingreso de nuevos 
proveedores con capacidad de satisfacer la de-
manda que se liberaría.

Debe entenderse que ambos requisitos son 
concurrentes, puesto que el hecho de que los 
proveedores existentes no puedan absorber la 
demanda se resolvería a través del ingreso de 
nuevos competidores una vez que la interven-
ción en dicho mercado se hubiera reducido. 
Señala la resolución que el primero de dichos 
requisitos requiere un análisis que pasa por de-
terminar la capacidad instalada de las empre-
sas, lo cual no es fácil de verificar. Asimismo, 
el segundo requisito implica un conjunto de 
supuestos que incluyen, evidentemente, las 

46 Véase BULEJE, C. “La actividad empresarial estatal (lo 
que no se ve)”, en Themis, n.º 61, Lima: Pontificia Univer-
sidad Católica del Perú, 2012, p. 178 y ss. 
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barreras burocráticas a las que nos referiremos 
más adelante.

Si es que no se cumplen ambos requisitos, es 
evidente que la entidad o empresa se encuentra 
violando el principio de subsidiaridad. En este 
caso, además, la resolución nos recuerda que 
este criterio se encuentra establecido legalmen-
te en el artículo 3 del Decreto Supremo N.º 
034-2001-PCM, en el cual también se asigna 
la carga de la prueba, cual corresponde a la en-
tidad denunciada.

En el segundo supuesto en que en el merca-
do relevante participen una empresa privada 
y una empresa estatal, no opera la presunción 
de oferta privada suficiente, por lo que, para 
concluir que la intervención estatal no es sub-
sidiaria, la autoridad —a partir de sus actua-
ciones de instrucción y las pruebas aportadas 
por el denunciante— deberá constatar que la 
empresa privada cuenta con las condiciones 
para satisfacer la demanda que eventualmente 
se libere o que, en caso la oferta establecida no 
sea suficiente, no existen barreras que limiten 
la entrada de competidores potenciales.

Si dichas barreras no existen, siempre será 
posible que a ese mercado ingresen nuevos 
competidores, a fin de satisfacer la demanda 
liberada. Asimismo, es claro que la carga de 
la prueba en este caso corresponde a la au-
toridad, en aplicación del Decreto Legislati-
vo N.º 1044, la cual se encontraría en mejor 
capacidad para probar. Los mecanismos para 
evaluar ello son equivalentes a los empleados 
en el supuesto anterior.

El tercer supuesto es que en dicho mercado solo 
participe la empresa o entidad estatal. Aquí no 
existe oferta privada, por lo que se evaluará la 
presencia de barreras a la entrada. Si no existen 
barreras, el precedente señala que lo más pro-

bable es que el sector privado no se encuentre 
interesado en incursionar en dicho mercado, 
concluyéndose —a diferencia de lo que ocurre 
en los dos primeros escenarios— que la empre-
sa estatal cumple un rol subsidiario.

Continúa la Sala señalando que, en caso de que 
se determine que existen barreras a la entrada 
significativas, la participación también será 
subsidiaria, salvo que se defina que la presencia 
de la empresa o entidad estatal debe cesar al 
ser la barrera que desincentiva la entrada de los 
privados. Es preciso señalar que esto ocurre en 
muchos casos, puesto que la inversión priva-
da se retrae cuando se encuentra al interior de 
un mercado muy regulado, como aquel donde 
participa una empresa estatal, que posee me-
canismos para disuadir la participación de los 
privados.

5.3. Barreras burocráticas
De una lectura superficial del precedente se 
podría llegar a la conclusión de que la empresa 
estatal materia de análisis satisface el principio 
de subsidiaridad cuando existen barreras de 
entrada que impiden a la actividad privada sa-
tisfacer la demanda de los consumidores. Ello 
en realidad es cierto, pero solo a medias. De 
hecho, podría ocurrir que la responsabilidad 
de dichas barreras le corresponda al propio Es-
tado, por lo tanto, se estaría ante una barrera 
burocrática. 

En este orden de ideas, el precedente materia 
de análisis señala entonces que, si al realizar 
el análisis de subsidiariedad se detecta que las 
barreras a la entrada se encuentran contenidas 
en instrumentos normativos que la Comisión 
de Eliminación de Barreras Burocráticas se en-
cuentra facultada a remover, la autoridad de-
berá remitir los actuados a la referida comisión 
para que esta analice la pertinencia de iniciar 
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un procedimiento de oficio por imposición de 
presuntas barreras burocráticas ilegales o ca-
rentes de razonabilidad.

Finalmente, señala el precedente, si la barrera 
que impide el acceso al mercado se encuentra 
contemplada en una disposición que la Comi-
sión de Eliminación de Barreras Burocráticas 
no se encuentra facultada a analizar, la función 
que debe asumir la autoridad consiste en ejer-
cer la “abogacía de la competencia” o “promo-
ción de la competencia”, que le permite emitir 
opinión, exhortar o recomendar a las autori-
dades legislativas, políticas o administrativas 
sobre la implementación de medidas que ase-
guren la leal competencia, conforme al artículo 
25 literal g) del Decreto Legislativo N.º 1044.

El sentido de la resolución de la Sala
Es evidente que el Indecopi se ha pronuncia-
do en el precedente que venimos señalando 
en aplicación de esta norma y de sus alcances. 
Básicamente, el análisis de la Sala se ha cen-
trado en definir si la universidad denunciada 
cumple con el requisito de autorización a tra-
vés de ley expresa para efectos de la realización 
de la actividad empresarial, que se encuentra 
debidamente probada. En este sentido, es evi-
dente que dicha actividad debe tener directa 
relación con los fines de la universidad, formar 
profesionalmente a los estudiantes, lo cual cla-
ramente no es el caso.

De hecho, la Sala ha señalado que la venta de 
pollos a la brasa realizada por “Pollería y Parri-
llería Universitaria” del CIS Frigorífico no se 
ajusta a la habilitación expresa contemplada en 
la Ley N.º 23733, ley universitaria, incumplien-
do con ello el requisito previsto en el artículo 60 
de la Constitución, por lo tanto, se confirma la 
resolución que declaraba fundada la denuncia 
contra la Universidad Nacional del Altiplano.
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MARCO TEÓRICO PARA ENTENDER (Y ENFRENTAR) 
LOS PROBLEMAS DE DESEMPEÑO, INTEGRIDAD Y 

CORRUPCIÓN EN EL SECTOR PÚBLICO
Juan José Martínez Ortiz*

INTRODUCCIÓN

Es frecuente encontrar muchos textos que tratan de identificar y formular diagnósticos sobre pro-
blemas de desempeño, integridad y corrupción en el sector público. Además, también plantean 
propuestas de políticas y acciones para enfrentar dichos problemas.  

Sin embargo, muchas veces queda la sensación de que los diagnósticos reflejan parcialmente los 
hechos, tomados o presentados según la subjetividad y preferencias de quien realiza tales diag-
nósticos. Lo mismo ocurre con las propuestas de política y acciones para enfrentar los problemas 
detectados. En muchos casos no queda claro cuál es el marco teórico que se utiliza y que sirva de 
sustento para explicar lo que sucede en la realidad y para escoger o decidir por una serie de polí-
ticas o acciones.

En el presente artículo se expone un marco teórico —basado en teorías económicas— que expli-
que los problemas de desempeño, integridad y corrupción en el sector público. Para el desarrollo 
del marco teórico, seguiremos el marco planteado por Martínez (2006) y Martínez y Lavado 
(2016). En ambos textos, los autores utilizan la teoría del Principal-Agente1. 

1 Un marco teórico similar es propuesto por la Corporación Andina de Fomento en Integridad en la políticas públicas. Claves 
para prevenir la corrupción. CAF. Bogotá, 2019. La misma línea es seguida por Mauricio García Mejía, especialista Líder en 
Modernización del Estado del Banco Interamericano de Desarrollo, en Un marco conceptual: por qué algunos policías son 
corruptos y otros no. https://blogs.iadb.org/seguridad-ciudadana/es/prevenir-la-corrupcion-policial/

* MARTÍNEZ, Juan José. Entendiendo la reforma del Estado a través del Problema de Agencia. En: Revista de Derecho Admi-
nistrativo n.° 1. Círculo de Derecho Administrativo. Lima, 2006.
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1. UNA EXPLICACIÓN DESDE LA TEORÍA 
DEL PRINCIPAL-AGENTE

Existe una relación de principal-agente cuando 
se establece un vínculo entre dos sujetos o cate-
gorías de sujetos, uno denominado «principal» 
(que es el titular o dueño de una organización 
o de un recurso) y el otro, «agente». En esta 
relación el agente se compromete a realizar 
ciertas funciones, prestaciones o actividades en 
interés y beneficio del principal. 

Si bien estas actividades son determinadas —ex 
ante— de manera general, la característica pri-
mordial de este tipo de vínculo está en que el 
alcance, momento y contenido específico de las 
funciones, atribuciones y actividades es deter-
minada por el propio agente. En ese sentido, el 
agente tiene mucho margen de maniobra, que 
puede ser utilizado para bien o para mal. No 
siempre va a actuar alineado con los intereses 
del principal.

Bajo esta perspectiva, podemos considerar al 
Estado, al sector público, como un conjunto 
complejo de entidades, que han sido creadas 
por la ciudadanía para promover alcanzar y 
maximizar su interés y beneficio. La ciudada-
nía sería el «principal» en esto que llamamos 
Estado o sector público. Un principal que está 
constituido por un conjunto amplio y hetero-
géneo de sujetos. 

Ahora bien, dado que el principal está consti-
tuido por un conjunto numeroso de personas, 
sería altamente complejo, que ellos asumieran 
—en conjunto— el gobierno y administración 
del Estado o sector público. Los costos de tran-
sacción serían altísimos, prohibitivos e impedi-
rían su funcionamiento.

Para permitir el funcionamiento del Estado o 
sector público, los ciudadanos (el principal) 

hemos delegado las funciones de gobierno y 
administración en un agente, que también es 
un conjunto de personas: los políticos y servi-
dores públicos existentes en los diferentes nive-
les en el sector público.

Claramente existe una relación de principal- 
agente, porque los políticos y servidores públi-
cos deben «gobernar» y «administrar» el Esta-
do y el sector público teniendo en mente el 
interés y el beneficio de sus ciudadanos. Pero 
como vemos, esto muchas veces no ocurre. 

Esto se manifiesta en problemas de integridad, 
corrupción y desempeño; que se concretan en 
innumerables actividades, modalidades, nor-
mas, políticas o regulaciones, promovidas, 
aprobadas o implementadas por ellos mismos, 
que sólo benefician a los agentes o a grupos de 
interés vinculados a ellos. Esto afecta la capaci-
dad institucional del Estado y la obtención de 
resultados tangibles para la población. 

1.1 Las causas o factores del problema 
principal-agente

Esta discrepancia entre lo que «debe ser» y lo 
que realmente sucede la explica la economía en 
la teoría del principal-agente. Esta discrepan-
cia se produce por tres factores: 

• Conducta racional, intereses propios y 
aprovechamiento potencial de los agentes.

• Asimetría de información que favorece a 
los agentes.

• Posibilidad de traslado de costos de parte 
del agente hacia el principal. 

a) Conducta racional, intereses propios y 
aprovechamiento potencial

De acuerdo con este postulado, los políticos 
y servidores públicos son sujetos que actúan 
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racionalmente, guiados por sus preferencias 
particulares y, que consideran los beneficios 
y costos que conllevan sus decisiones. Esto 
significa que estas personas no son desin-
teresadas ni altruistas ni necesariamente 
orientadas al servicio público. Por tanto, 
ellos no van a perseguir necesariamente los 
intereses que beneficien a la colectividad, a 
menos que exista una buena razón para ello. 

Este grupo persigue sus propios intereses o 
los de otros grupos a los que están vincu-
lados (los denominados grupos de interés). 
Por otro lado, dado que estos sujetos tienen 
intereses homogéneos, tienen mayor facili-
dad de organizarse y presionar para conse-
guir normas, políticas, beneficios a su favor, 
a expensas de la ciudadanía.

b) Asimetría de información que favorece a 
los agentes (políticos y servidores públi-
cos)

Otro factor que facilita el problema señala-
do es la falta de información o la asimetría 
de información que se da en esta relación. 
Esto significa que la ciudadanía (el princi-
pal, en esta relación) no tiene información 
sobre las actividades que realizan los polí-
ticos y servidores públicos (los agentes), o 
sobre su desempeño o, sobre su impacto 
social.

Esta situación favorece a los agentes, por-
que la ciudadanía al no poder tomar cono-
cimiento de lo que sucede no puede adoptar 
medidas correctivas (en el ámbito político, 
legal o administrativo). Esta limitación de 
información también afectaría a los siste-
mas de supervisión y control (como se verá 
más adelante).

Por otro lado, también podría suceder que 

la ciudadanía sí tome conocimiento de pro-
blemas en el desempeño de los políticos y 
servidores públicos, pero no pueda determi-
nar la causalidad entre sus acciones y los re-
sultados obtenidos, justamente, por existir 
poca información o porque no siendo clara 
la situación los agentes (políticos y servido-
res públicos) asignen tales resultados a fac-
tores exógenos o a otros sujetos. Ello impide 
a la ciudadanía tomar medidas correctivas.

c) Posibilidad de traslado de costos de parte 
del agente hacia el principal

El aprovechamiento y la conducta oportunis-
ta de los políticos y servidores públicos genera 
una serie de costos al Estado y a la ciudadanía, 
desde las remuneraciones pagadas a cambio de 
un nulo o mal desempeño hasta los sobrecos-
tos y pérdidas que genera la corrupción. 

Este costo es representado por los ingresos, 
bienes, prerrogativas, derechos o riqueza 
que son reasignados o transferidos desde la 
ciudadanía a los políticos y servidores públi-
cos (agentes). En esta situación, únicamente 
mejora el nivel de bienestar de los agentes, 
ya que estos no asumen ningún costo o no 
realizan ningún esfuerzo adicional que ame-
rite la percepción de dichos beneficios.

1.2 Una situación adicional. El problema de 
acción colectiva

Martínez (2006) y Martínez y Lavado (2016) 
señalan que otro elemento que explica los pro-
blemas de desempeño, integridad y corrupción 
en el sector público puede ser explicado por la 
teoría económica a través de lo que se denomi-
na «acción colectiva». 

Dado que el ciudadano individual representa 
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solamente una pequeñísima fracción del total 
de la ciudadanía y su interés particular consti-
tuye solamente una parte del «interés general» 
o de la «ciudadanía», se presenta el problema 
de «acción colectiva». Como efecto de ello, el 
ciudadano individual no cuenta con incenti-
vo alguno para actuar frente a los problemas 
«públicos» (comunes a otros ciudadanos) que 
lo afectan o, frente a la actuación indebida del 
Estado o de quienes lo administran (los políti-
cos y servidores públicos).

Si bien los ciudadanos debieran actuar para 
reducir los efectos del problema de agencia 
(frente a los políticos y los servidores públi-
cos), su situación se ve agravada al verse afec-
tados simultáneamente por el problema de 
acción colectiva. Ello, porque los ciudadanos 
no cuentan con incentivos para comunicarse 
entre ellos ni para tomar medidas frente a la 
situación de aprovechamiento en que incurren 
los agentes.

Como es conocido, el problema de acción co-
lectiva se puede subdividir en dos problemas 
denominados:  (i) El problema de la «apatía 
racional» y (ii)  el problema del «polizonte».

(i) Apatía racional

 La apatía racional constituye una situación 
de «inmovilidad» del ciudadano (no actua-
ción), que es consciente, individual y conlle-
va un perjuicio colectivo (a toda la ciudada-
nía). Esto ocurre porque ningún ciudadano 
asumirá (individualmente) los costos de 
coordinación u organización con otros o 
los costos de información, supervisión y 
fiscalización (monitoreo) de los políticos y 
los servidores públicos.  Ello, porque dicho 
ciudadano individual tendría que asumir 
los costos de tales acciones (información + 

coordinación + organización + monitoreo), 
sabiendo que todos recibirán los beneficios, 
porque estos se extenderán a todos los ciu-
dadanos, sin posibilidad de exclusión2. 

 Este ejercicio pone en peor situación al que 
tiene espíritu ciudadano, al que quiere to-
mar acción, porque al beneficio que recibe 
(derivado de su esfuerzo) se le debe deducir 
el costo (del esfuerzo) que asumió. En cam-
bio, los ciudadanos que no hicieron nada-
solamente reciben el beneficio, dado que no 
asumieron ningún costo. Y sabiendo esto, 
muchos a pesar de tener  la disposición para 
actuar no lo harán.

(ii) El problema del polizonte

 El problema del polizonte se produce por-
que en su evaluación individual, el ciuda-
dano aprecia que no es conveniente actuar 
(ni asumir los respectivos costos de dicha 
actuación). Para el ciudadano individual, es 
mejor esperar que «alguien más» (otro ciu-
dadano) tome acción frente a la actuación 
disfuncional del Estado.

 En este caso, el ciudadano individual no ac-
túa porque espera la acción de algún otro 
ciudadano interesado en la solución de un 
problema público (de modo tal que la ac-
ción de uno beneficie a todos). El primer 
ciudadano no actúa porque espera recibir 

2 Por ejemplo, si un ciudadano se interesa en la gestión munici-
pal, podría invertir su tiempo y recursos en solicitar y analizar 
información presupuestal, documentos de gestión, contratos 
y presentar observaciones y propuestas. Si tiene éxito, ello 
podría contribuir a una mejora en la gestión del desempeño 
municipal, en los servicios brindados por ésta; lo cual bene-
ficiará a todos los residentes en la localidad. Este beneficio es 
para todos los residentes. No se les puede excluir del beneficio. 
Sin embargo, sólo uno (el que actuó diligentemente y con 
espíritu ciudadano) asumió el costo.
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los beneficios de la acción del segundo, sin 
haber asumido los costos correspondientes 
a dicha acción. 

 El problema con esta situación es que si 
todos piensan o esperan que alguien más 
actúe, ninguno lo hará y condenaremos a 
la ciudadanía a la inacción, dejando mayor 
espacio para el comportamiento oportunis-
ta de los políticos y servidores públicos y el 
desarrollo del problema de agencia.

Cuadro 1. Explicación del marco teórico

Conducta 
disfuncional 
de los agen-
tes (políticos 
y servidores 
públicos). 
Ineficiencia, 
negligencia, 
fallas de 
integridad, 
corrupción

Problema de 
principal- 
agente

Conducta racional, 
intereses propios y 
aprovechamiento 
potencial.

Asimetría de infor-
mación
Traslado de costos 
del agente al prin-
cipal

Problema de 
acción colec-
tiva

Apatía racional
Problema del poli-
zonte

2. ALTERNATIVAS, ACCIONES Y 
REMEDIOS  FRENTE AL PROBLEMA 
DE AGENCIA

Para cada uno de las causas o factores del pro-
blema principal-agente, la teoría económica 
plantea medidas, acciones o remedios que pue-
den adoptarse.

2.1.  Conducta racional, intereses propios y 
aprovechamiento potencial

El problema de agencia será mayor cuanto más 
grande sea el comportamiento oportunista de 

los agentes señalados (políticos y servidores 
públicos). El grado o nivel de comportamien-
to oportunista depende de diversos factores, 
internos o externos que determinan el interés 
y la conducta de tales agentes.

Si nos referimos a factores internos, estos nece-
sariamente tendrán que ver con la motivación 
y la «propensión» que tienen los políticos y 
servidores públicos para comportarse oportu-
nistamente. Esta «propensión» depende de un 
conjunto heterogéneo de factores (culturales, 
sociales, patrióticos, etc.), que afectan a cada 
persona de manera distinta y particular, y que 
tienen que ver con sus creencias, vivencias y 
valores.

A. Solucionar el problema de selección ad-
versa

En ese sentido, se van a encontrar personas 
que tengan mayor motivación o propensión 
de servicio o al bienestar general. En esos 
casos, se podría esperar que el problema de 
agencia sea menor y que se presente un me-
nor número o menor grado de conductas de 
aprovechamiento.

Nos encontramos en este contexto, frente a 
un problema de «selección adversa». Fren-
te a ello, se deberían desarrollar estrategias 
y acciones que logren diferenciar las prefe-
rencias de los sujetos y reclutar a aquellos 
sujetos debidamente motivados con su la-
bor y su rol, de modo tal que sus intereses 
o preferencias individuales se identifiquen o 
se aproximen más con los de la ciudadanía. 
Este es un ámbito típico para las reglas de 
ingreso aplicables a políticos y servidores 
públicos. Dichas reglas deberían incidir en 
formas para solucionar este problema de se-
lección adversa.
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B. Mantener la motivación y el interés en fa-
vor del bienestar general y la ciudadanía

Adicionalmente, durante el desarrollo de 
sus funciones, se debe mantener los valores, 
motivación, propensión hacia la ciudadanía 
y el bienestar general que tenían los políti-
cos y servidores públicos (agentes). En tal 
sentido, es necesario realizar acciones de 
promoción de la integridad, ética, sentido 
de pertenencia, importancia del trabajo 
realizado, es decir, motivación y trabajo en 
valores. Esa es también una función que tí-
picamente debería considerarse en los siste-
mas de recursos humanos.

C. Solucionar el problema del riesgo moral

Otro caso es el de personas que ya se en-
cuentran laborando, cuyos valores, intereses 
o propensión puede o no estar orientado 
hacia la ciudadanía y el interés general. En 
este caso enfrentamos un problema de «ries-
go moral». Frente a ello, se necesitan desa-
rrollar medidas (externas) que mantengan o 
alineen los intereses de los agentes (políticos 
y servidores públicos), hacia el servicio o 
el bienestar general y hacia los intereses de 
la ciudadanía. Se trata de desincentivar esa 
conducta estratégica.

Para esto existen varios mecanismos que pue-
den adoptarse: (i) Mecanismos de información, 
(ii) establecimiento de reglas, (iii) mecanismos 
de supervisión y control, y (iv) mecanismos de 
incentivos (positivos y negativos).

i) Mecanismos de información

Contar con información es una condición 
indispensable para cualquier medida de 
alineación posterior de los agentes (políti-

cos y servidores públicos). Se requiere in-
formación sobre sus funciones, actividades, 
beneficios, desempeño, entre otros temas3. 
La información se convierte en un mecanis-
mo eficaz, porque luego será utilizada para 
el desarrollo de los mecanismos de supervi-
sión y control.

ii) Establecimiento de reglas

Como una forma de reducir la discreciona-
lidad de los agentes (políticos y servidores 
públicos), es común que se establezcan re-
glas de conducta (deberes y obligaciones) 
que se materializan en diferentes instru-
mentos normativos (leyes, códigos de con-
ducta, buenas prácticas, etc)4. Estas reglas 
de conducta (deberes y obligaciones) pue-
den ser genéricas o específicas (detalladas).

Las obligaciones genéricas podrían resumirse 
en una frase que contiene dos obligaciones: 
«Político/servidor público actúa diligente-
mente poniendo el interés de la ciudadanía 
por encima del tuyo propio». A estas obliga-
ciones genéricas, se les suele denominar «de-
beres fiduciarios» o «deberes de fidelidad».

La primera obligación es la denominada 
«obligación de diligencia», que significa que 
los servidores deben desempeñarse realizan-
do su mayor esfuerzo, poniendo plenamente 
sus capacidades en favor de su organización. 

La segunda es la obligación denominada de 
lealtad o fidelidad, lo cual que significa que 
el servidor debe privilegiar la posición y los 
intereses de la entidad y de la ciudadanía 
frente a los suyos (económicos, políticos, 

3 El tema de la generación de información se desarrollará 
con más detalle en la siguiente sección.

4 Estas reglas podrían estar establecidas en códigos de con-
ducta, en leyes sobre el servicio civil, entre otros.
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familiares, sentimentales, sociales u otros).

Existe además el modelo de reglas de con-
ducta específicas, por ejemplo, normas es-
pecíficas que establecen incompatibilida-
des de funcionarios, normas que prohíben 
prácticas específicas como el nepotismo, 
reglas que establecen lo que un funcionario 
debe o puede hacer (como los sistemas ad-
ministrativos).

iii) Mecanismos de supervisión y control

Las modalidades y mecanismos de supervisión 
y control son innumerables. Si se examina el 
momento de la intervención supervisora, se 
observa que existen modelos de supervisión y 
control previo (ex ante) y modelos de supervi-
sión y control posterior (ex post)5.

En los sistemas de supervisión y control pre-
vio, pretenden intervenir antes que los agen-
tes (políticos y servidores públicos) tomen 
decisiones y actúen. Este tipo de sistemas 
tienen por finalidad evaluar de manera pre-
via el cumplimiento de las reglas o las accio-
nes que van a desarrollar los agentes (double 
check). El problema de estos sistemas es su 
costo administrativo, porque requieren de 
grandes recursos para ser efectivos. Adicio-
nalmente, pueden llegar a eliminar las ven-
tajas de la relación de agencia (oportunidad 
y rapidez en la toma de decisiones).

Los sistemas de supervisión y control ex post 
implican una intervención luego de que los 
agentes han realizado las acciones que les 
competen. Se considera que este sistema es 

5 Los mecanismos de supervisión estatal (internos o exter-
nos) no necesariamente son los más eficaces, porque los 
encargados de ponerlos en vigencia son servidores públi-
cos, que también se encuentran en una relación de agencia 
con la ciudadanía. Por lo tanto, se podría presumir que su 
performance no necesariamente será óptima.

más eficienteen la medida que no genera 
costos administrativos tan altos y mantiene 
las ventajas de la relación de agencia. 

Al ser esta intervención posterior, lo que se 
pretende es poner en evidencia el compor-
tamiento oportunista del agente y, de ser 
posible, «corregir» las decisiones adoptadas. 
Dada la probabilidad de «ser descubiertos» 
por la supervisión y control posterior, se 
prevé que si este sistema es eficiente, inhi-
birá la conducta oportunista de los agentes 
(políticos y servidores públicos).

Los sistemas de supervisión y control expost 
pueden tener varias modalidades: 

• Verificar si se cumplieron las reglas de con-
ducta generales (los deberes fiduciarios)

• Verificar si se cumplieron las reglas de 
conducta específicas.

• Verificar el resultado o impacto de la 
conducta de los agentes (políticos y ser-
vidores públicos).

iv) Mecanismos de incentivos

Los sistemas de supervisión y de control son 
la forma de ingreso para la aplicación de los 
mecanismos de incentivos. Si se cumplen las 
reglas de conducta o la conducta es positiva, 
se pueden aplicar los incentivos positivos o 
beneficios. Si estos las reglas no se cumplen o 
la conducta es negativa, se pueden aplicar los 
incentivos negativos (males o consecuencias 
nocivas, que son no deseadas por los agentes 
o que afectan su nivel de bienestar).

Los incentivos positivos o beneficios pue-
den establecerse a través de normas legales6 
o contractualmente.

6 Por ejemplo, en normas del servicio civil.



Marco teórico para entender (y enfrentar) los problemas de desempeño... |  Juan José Martínez Ortiz

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021      |     96

Los incentivos negativos se establecen a tra-
vés de mecanismos de responsabilidad admi-
nistrativa, civil y penal. El objetivo de estos 
sistemas de responsabilidad es disminuir el 
nivel de comportamiento oportunista de los 
agentes (políticos y servidores públicos). Esto 
ocurrirá, frente a la inminencia de la sanción 
(administrativa o penal) o la afectación a su 
patrimonio (por la responsabilidad civil).

2.2 Asimetría de información que favorece a 
los agentes

La generación de información y su publicidad 
(transparencia) es un elemento que por sí mis-
mo podría disuadir —en cierta medida— la 
conducta oportunista de los agentes (políti-
cos y servidores públicos). Si alguien sabe que 
sus acciones, su conducta, sus resultados y su 
impacto van a ser públicamente conocidos y 
rápidamente descubiertos, ello inhibirá su ten-
dencia al aprovechamiento.

Lo señalado va a ocurrir, porque la informa-
ción es un insumo o condición necesaria para 
los mecanismos de supervisión y control y los 
mecanismos de incentivos.

Dado que existe una situación de asimetría, 
dicha información debe ser proporcionada por 
los agentes (políticos y servidores públicos) y 
generarse mecanismos para su publicidad o su 
entrega a la ciudadanía. En ese sentido, debería 
asegurarse lo siguiente:

• El establecimiento de un principio y re-
gla general que establezca la publicidad de 
todas las actividades, productos normas y 
regulaciones dictadas por las entidades es-
tatales, así como de su impacto. 

• El establecimiento de la obligación de cada 
entidad estatal de «generar» y proveer a la 

ciudadanía de información. 

• El establecimiento de mecanismos especí-
ficos de publicidad de la información. La 
información debe generarse y proveerse 
en sistemas de fácil acceso, que puedan ser 
compartidos y que permitan su análisis.

• El establecimiento de la obligación espe-
cífica de entregar la información que de-
manden los ciudadanos en aplicación del 
principio de publicidad. 

• El establecimiento de procedimientos cla-
ros y específicos para la entrega de informa-
ción que demanden los ciudadanos.

Con estas características, la información podría 
(y debería) ser utilizada por los sujetos o entida-
des encargadas de los mecanismos de supervi-
sión y control de incentivos y por la ciudadanía. 

La generación y el análisis de la información 
se potencia mucho hoy en día con el uso de 
la tecnología.

2.3 Posibilidad de traslado de costos de parte 
del agente hacia el principal

Consiste en la posibilidad de que los agentes 
(políticos y servidores públicos) «internalicen» 
el daño o costo que han trasladado (externa-
lidad), mediante su conducta oportunista. En 
este caso se utilizan los mecanismos de respon-
sabilidad civil.

La responsabilidad civil permite que el Estado 
o la ciudadanía recupere de los agentes (polí-
ticos y servidores públicos), la pérdida que su 
conducta les ocasionó. En este caso, la respon-
sabilidad civil se concreta en una indemniza-
ción que afecta el patrimonio de los agentes y 
restituye la pérdida de bienestar generada. 
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Si el sistema de responsabilidad civil funciona 
eficientemente, no sólo constituye un meca-
nismo de compensación o restitución de bien-
estar, sino también un mecanismo disuasivo, 
dado que seguramente los agentes (políticos y 
servidores públicos) no van a querer ver afecta-
do negativamente su patrimonio.

3. ALTERNATIVAS, ACCIONES Y REME-
DIOS FRENTE AL PROBLEMA DE AC-
CION COLECTIVA

Si bien la ciudadanía es la principal interesada 
en lograr la atenuación del problema de agen-
cia, esta no se involucra por el problema de 
acción colectiva. Para superarlo se podrían es-
tablecer incentivos positivos (de distinto tipo) 
a favor de sujetos u organizaciones de la socie-
dad civil, así como promover el «activismo» o 
«participación ciudadana».

Para ello, se debe subsidiar o reducir el costo 
de la información que necesitan tales sujetos u 
organizaciones. Además, se les debe otorgar un 

incentivo positivo (un beneficio) por sus «ser-
vicios» supervisión y control. 

Debidamente motivados, se podría lograr lo 
siguiente:

• Verificar y exigir el cumplimiento de la 
normatividad sobre generación de infor-
mación estatal. Este aspecto es el primer 
paso, porque sin información no hay su-
pervisión posible.

• Publicitar y difundir los resultados de la 
evaluación que se realice. 

• Solicitar explicaciones («rendición de cuentas») 
a los agentes (políticos y servidores públicos).

• Analizar y sistematizar la información es-
tatal generada realizando la evaluación y 
crítica respectiva. 

• Proponer políticas y cursos de acción al-
ternativos a los propuestos por los agentes 
(políticos y servidores públicos).

Cuadro 2. Clasificación de causas, problemas y alternativas, acciones y remedios

Causas o factores Alternativas, acciones y remedios

Conducta 
racional, inte-
reses propios y 
aprovechamiento 
potencial

Selección 
correcta de 
agentes

Motivación y 
mantenimien-
to de valores 
alienados

Mecanismos 
de informa-
ción

Estableci-
miento de 
Reglas 

Mecanismos de 
supervisión y 
control

Mecanismos 
de incentivos

Asimetría de 
información

  Mecanis-
mos de 
información

   

Traslado de costos 
del agente al 
principal

  Mecanismos 
de informa-
ción

  Mecanismos 
de incentivos

Problema de 
acción colectiva

  Mecanismos 
de informa-
ción

  Mecanismos 
de incentivos
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4. REFLEXIÓN FINAL

El interés por mejorar el desempeño de los po-
líticos y servidores públicos, así como reducir 
el nivel y magnitud de los problemas de in-
tegridad y corrupción, es relevante desde mu-
chas perspectivas, ya sea como ciudadanos, im-
pulsadores de reformas y políticas públicas, ya 
se como investigadores, entre otros.

En ese contexto, se requiere un marco teórico 
o mapa conceptual que expliquen estos fenó-
menos, pero que también nos brinden una 
ruta y tipos de herramientas que se pueden 
utilizar frente a ello. Así lograremos mejores 
diagnósticos y mejore propuestas de política 
pública.
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“Engineers like to solve problems.
If there are no problems handily available,

they will create their own problems.”
Scott Adams

“The first thing we do, let’s kill all the lawyers”.
Henry The Sixth, Part 2 Act 4, scene 2
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en las mismas aulas, donde, bajo un enfoque que pretendía emular las condiciones reales de tra-
bajo multidisciplinario en el sector, fueron adoctrinados conjuntamente en materias de derecho, 
economía e ingeniería. Uno de los resultados que más llamó la atención de los organizadores 
fueron las calificaciones obtenidas por los participantes. Contrariamente a lo ocurrido en los mó-
dulos de economía e ingeniería, en que los economistas y los ingenieros lograron, respectivamen-
te, las calificaciones más altas; el resultado de las calificaciones de los abogados en los cursos de 
derecho no fue igualmente favorable para éstos, siendo largamente superados por los ingenieros.

1 Curso ofrecido, en conjunto, por los organismos reguladores Osiptel, Osinergmin y SUNASS, denominado «Curso de Exten-
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¿Eran los ingenieros mejores abogados?
La pregunta fue particularmente relevante por 
dos razones. La primera, vinculada al cambio 
en la concepción del rol del Estado peruano 
en la economía iniciada en los años noventa, 
donde a la par de la liberalización y la privati-
zación de los principales sectores productivos, 
se implementó un frondoso aparato público, 
compuesto principalmente por abogados e 
ingenieros, encargado de su supervisión. La 
segunda, referida a la legítima preocupación 
sobre el tipo de profesional que debería tener a 
su cargo la dirección de esta labor, consideran-
do la importancia de los sectores productivos 
objeto de supervisión2.

¿Debía priorizarse la contratación de abogados? 
Un aspecto en contra de la contratación de 
abogados está constituido por el carácter mar-
cadamente técnico de las materias objeto de 
supervisión, que requeriría de conocimientos 
diferentes a los que se impartían en las escuelas 
de Derecho. A ello se sumaban algunas voces 
que invocaban la deficiente formación ofrecida 
en las escuelas de Derecho del Perú, que moti-
vó en el año 2009 la presentación de una ini-
ciativa legal ante el Congreso de la República 
del Perú por parte del Colegio de Abogados de 
Lima, que proponía la suspensión de la crea-
ción de nuevas facultades de Derecho y el in-
greso de nuevos estudiantes en las escuelas de 
Derecho existentes.

2 Solamente considerando la minería e hidrocarburos, el 
transporte, los servicios financieros y de seguros, las tele-
comunicaciones, y la electricidad, gas y agua, todos estos 
sectores regulados, al año 2013, el aporte de estos sectores 
al producto bruto nacional fue de 26.5 %. Fuente: Instituto 
Nacional de Estadística e Informática (INEI) (http://www.
inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/economia/).

¿Debía priorizarse la contratación de ingenieros?
Un aspecto en contra de la contratación de in-
genieros reposa en el hecho de que, a pesar de 
su carácter técnico, la regulación se materiali-
za mediante leyes y decretos, por lo tanto un 
conocimiento del andamiaje legal resulta ne-
cesario para la evaluación de su cumplimiento 
a través de la supervisión. El desconocimiento 
legal por parte del supervisor proporciona una 
ventaja comparativa a favor de las industrias 
supervisadas, cuyos departamentos regulato-
rios están conformados, en su mayoría, por 
abogados. Así pues la mera alegación de un 
formalismo legal o de una interpretación ju-
rídica extensiva incrementa los escenarios de 
«acatamiento creativo»3, donde el regulado 
parece cumplir la regulación, no obstante que 
burla su objetivo.

Esta discusión, que parece enfrentar a aboga-
dos e ingenieros, no es nueva. En Estados Uni-
dos propició un enfrentamiento público de dos 
reconocidos economistas en uno de sus diarios 
más importantes4, además de las declaraciones 
de personalidades influyentes del mundo del 
Derecho5, quienes expresaron su preocupación 

3  Conforme a Baldwin, Cave y Lodge (2012), se denomi-
nan «acatamientos creativos al mecanismo y/o proceso 
mediante el cual los regulados evitan violar las normas, y 
lo hacen esquivando sus alcances, pero violando su espíri-
tu». Supongamos que, para proteger a las tiendas peque-
ñas, un gobierno legisla la prohibición que señala que las 
tiendas que posean un terreno superior a los diez mil me-
tros cuadrados no pueden abrir los domingos por la tarde. 
Una empresa minorista podría cumplir creativamente tal 
norma dividiendo las operaciones que realiza en doce mil 
metros cuadrados en dos operaciones enlazadas de seis mil 
metros cuadrados. De esta manera cumple con la ley, pero 
evita el objetivo de la legislación. 

4 Epp, 1992a, Magee, 1992a.
5 En la reunión anual de 1991 de la American Bar Associa-

tion, entre otros, el decano de la facultad de Derecho de la 
Universidad de Texas, el exdecano de la facultad de Derecho 
y presidente de la Universidad de Harvard, Derek Bok; el 
expresidente de la Corte Suprema, Warren E. Burger, y el vi-
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por los «efectos nocivos» que la sobreoferta de 
abogados estaría generando en dicho país; que 
en el extremo, llevó al estado de Lousiana a 
proponer el cierre de dos escuelas públicas de 
Derecho6. La interrogante sobre la convenien-
cia de contratar más abogados o ingenieros pa-
recía ser similar incluso en otras latitudes.

Si bien existe abundante literatura económica7 

referida a que , bajo determinadas condiciones, 
la asignación del talento podría determinar el 
adecuado rendimiento de los sectores produc-
tivos, propiciando el crecimiento económico, 
el propósito de este trabajo es responder una 
pregunta más específica: ¿es posible establecer 
que, ceteris paribus, el desenvolvimiento de una 
agencia pública podría estar determinado por 
la asignación de su talento humano? 

El presente estudio no busca determinar cuál 
debería ser la correcta asignación de talento o 
establecer la mayor importancia de una profe-
sión respecto de la otra. Contrariamente a ello, 
se parte de una premisa fáctica: la convergencia 
de abogados e ingenieros es necesaria en la ma-
yor parte de los sectores regulados, de modo 
que la agencia pública debería estar en capaci-
dad de determinar —en relación a sus funcio-
nes asignadas— cuál podría ser el resultado de 
una asignación de talento específica, así como 
las consecuencias que de ello se deriven sobre 
el crecimiento económico.

Aun cuando el presente análisis se centrará en la 
denominada actividad de enforcement8, la pers-
pectiva a ser adoptada en este trabajo no resulta 
exclusiva de ningún sector específico, de modo 
que el planteamiento que se ofrecerá debería, 
con ajustes mínimos, ser fácilmente replicable 

cepresidente, Dan Quayle. Ver Cross, 1992a, Priest, 1993.
6 Priest,1993.
7 Véase numeral 2.1 del presente estudio.
8 Polinsky y Shavell, 2005. 

en cualquier agencia que tenga encomendada el 
ejercicio de alguna potestad pública sobre una 
actividad productiva en particular.

En el primer acápite se elucidará el modelo 
económico de la asignación de talento hu-
mano y su estado de la cuestión, y se pondrá 
énfasis en sus implicancias sobre el crecimien-
to económico. En el acápite segundo, se justi-
ficará la razón por la que este estudio se enfoca 
en la evaluación del enforcement público, lo 
que servirá para avaluar las implicaciones de 
su asignación de talento. Luego, se expondrán 
algunas ideas sobre la teoría del Public Enfor-
cement of Law, enfatizando en cómo puede 
incrementarse el crecimiento económico me-
diante la implementación de mecanismos de 
disuasión óptimos. El tercer punto presentará 
una metodología para evaluar el desempeño de 
la agencia pública de enforcement, adaptándola 
a fin de que sea estadísticamente independien-
te de su actual asignación de talento. Se inicia-
rá estableciendo una correlación negativa entre 
el desenvolvimiento de la agencia pública de 
enforcement y su tasa de errores. El cuarto acá-
pite se enfoca en la evaluación del desenvolvi-
miento de una agencia pública de enforcement 
específica donde, luego de introducir el factor 
de asignación de talento, se comparará este con 
la tasa de errores de dicha agencia. Finalmente, 
se mostrarán las conclusiones.

1. ¿DEBEMOS “MATAR” A TODOS 
LOS ABOGADOS?: EL MODELO 
ECONÓMICO DE LA ASIGNACIÓN 
DEL TALENTO

1.1. Estado de la cuestión 
El debate sobre la existencia de una relación 
entre el número de abogados y la tasa de creci-
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miento económico de un país fue iniciado por 
Olson (1982) en su libro The rise and decline 
of nations, donde explora el motivo por cuál  
algunas naciones crecen rápidamente mientras 
otras no. Para este autor, el diferencial de las ta-
sas de crecimiento económico que puede pre-
sentar un país en diferentes periodos es conse-
cuencia de las elecciones de sus ciudadanos al 
momento de decidir si se embarcan en activi-
dades productivas o meramente redistributivas 
(denominadas rent-seeking activities); lo que le 
permite señalar que una gran proporción de 
la actividad de los abogados se caracteriza por 
ser meramente redistributiva, y no aporta a la 
mejora del crecimiento económico.

Con posterioridad a Olson, el debate sobre los 
efectos del número de abogados sobre el creci-
miento económico se divide entre los que, em-
pleando el análisis estadístico, encuentran en el 
lawyerification9 la causa de la disminución de 
la tasa de crecimiento económico (escuela del 
lawyerification); los que cuestionan la existen-
cia de una correlación entre el lawyerification 
y el crecimiento económico debido a deficien-
cias en el análisis empírico empleado (detrac-
tores del lawyerification); y, quienes arguyen 
que el resultado de los estudios efectuados no 
pueden ser concluyentes dado que no se sus-
tentan en un real entendimiento de las tareas 
que efectúan los abogados y sobre el verdadero 
rol en la sociedad (críticos del lawyerification).

1.1.1 La Escuela del Lawyerification

En el inicio, Laband y Sophocleus (1988) bus-
caron cuantificar la relación entre la inciden-
cia del rent-seeking en la economía de Estados 

9  Cross (1992) emplea el término lawyerification para des-
cribir la situación por la cual un número cada vez mayor 
de ciudadanos de una nación elige ejercer como abogado 
en lugar de embarcarse en otras ocupaciones. 

Unidos y el tamaño/crecimiento de dicha eco-
nomía, enfocando su atención en el rent-see-
king legal/político en la economía del referi-
do país, empleando como proxy el número de 
abogados en ejercicio, donde compararon el 
número de firmas de abogados con el cambio 
de ratio de abogados/banqueros. Los autores 
encontraron que el rent-seeking costó a la eco-
nomía estadounidense un adicional de 22,6 % 
del producto bruto interno (PBI) en 1985. 

Algún tiempo después, Magee, Brock y Young 
(1989) alegaron que el exceso en la demanda 
de abogados en Estados Unidos afectaba el 
crecimiento económico de ese país; mostra-
ron que los países con una relativamente alta 
proporción de abogados/médicos presentaban 
una tasa relativamente baja de crecimiento per 
cápita de su PBI, lo cual les permitió concluir 
que un incremento en el número de abogados 
puramente redistributivos, predatorios en un 
país puede incrementar los ingresos y el cre-
cimiento en el corto plazo, pero reduciría tal 
crecimiento en el mediano plazo10. 

Baumol (1990) destaca que las reglas del jue-
go de una sociedad determinan la rentabilidad 
relativa que reciben las diferentes actividades 
empresariales, de modo que los cambios en es-
tas determinan si los empresarios se dedicarán a 
una actividad predominantemente productiva, 
improductiva o destructiva, que determina el 
grado de crecimiento económico de una nación.

Murphy, Shleifer y Vishny (1991, 1993) seña-
lan que la atracción ocupacional es determina-
da por el tamaño del mercado, los rendimientos

10 Los autores emplean la frase «spuriously positive invisible 
foot effect» (en referencia al «invisible hand effect» o efecto 
de la mano invisible); que ocurre cuando las externalida-
des negativas de una actividad exceden los beneficios de 
sus externalidades positivas, expandiéndose y conllevando 
importantes efectos negativos
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Figura 1. Curva de Magee11

Fuente: Magee, 1992

de escala y retribución de los contratos, y cuánta 
renta puede ser capturada por los sujetos con 
talento,enfatizando que el tipo de actividad es-
cogida por las personas más talentosas tiene un 
efecto significativo en la asignación de los recur-
sos. Para estos autores, los países con tasas rela-
tivamente más altas de estudiantes de ingeniería 
alcanzan un crecimiento económico relativa-
mente mayor; en relación con aquellos otros, 
donde predominan altas tasas de estudiantes de 
derecho, donde las tasas de crecimiento econó-
mico son sustancialmente menores. 

Magee (1992a, 1992b, 2010) señala que exis-
te un número económicamente óptimo de 
abogados. Su contribución más significante es 
conocida como la Curva de Magee (Figura 1), la 
cual revela el carácter continuamente no nega-
tivo de la relación entre el número de abogados 
y el crecimiento económico, lo que implica que 
países con un número óptimo de abogados per 
cápita presentan las más rápidas tasas de creci-
miento económico; en relación con aquellos 

11 La Figura 1 es utilizada por Magee para analizar la situa-
ción de Estados Unidos.Mediante la curva ella Ilustra una 
situación no óptima, donde la ratio es 38 abogados por 
cada 1000 trabajadores de cuello blanco (white collar wor-
kers), lo que contrasta con el número óptimo de abogados, 
que es de 23 por cada 1000 trabajadores de cuello blanco.

Figura 2. El modelo de Epp

otros situados fuera de aquel, donde el efecto 
del trabajo de los abogados es negativo.

1.1.2 Los detractores del lawyerification

Epp (1992a, 1992b, 1992c) señala que la esti-
mación sobre el número de abogados efectua-
da por Magee, así como la data empleada es 
inexacta, lo que afectaría las conclusiones. De 
acuerdo con Epp, no existe una relación entre 
el incremento en el número de abogados y la 
contracción del crecimiento económico en Es-
tados Unidos, porque los abogados contribu-
yen de modo significativo para la producción 
de bienes sociales (como libertad individual 
y democracia) —hecho no considerado por 
Magee—, los cuales favorecen, además, con la 
reducción de los costos de transacción de los 
agentes económicos.

Para Epp, con relación a la «curva de Magee», 
puede existir más de un punto óptimo que de-
termine diferentes curvas, aspecto que debería 
verificarse empíricamente y no deducido a par-
tir de la mera teorización (véase Figura 2).

Cross (1992) critica el estudio de Magee por-
que las mediciones de los efectos negativos del 
lawyerification sobre el bienestar nacional son 
altamente inciertas e incompletas. Según este 
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autor, una de las más importantes actividades 
de los abogados es la creación de bienes sociales 
no mercadeables como la libertad de expresión 
y el debido proceso. Dado que estos bienes 
no están monetizados, son infrecuentemente 
considerados en las mediciones estadísticas, a 
pesar del valor que generan para la sociedad, 
expresado en distintas formas de crecimiento 
económico. 

Figura 3. La «curva de Magee» revisada

Fuente: Cross, 1992

Con relación a la «curva de Magee», Cross 
señala que no existe razón para concluir que 
los primeros abogados ubicados a la izquierda 
de dicha curva son más eficientes que los últi-
mos posicionados en la derecha. Para explicar-
lo, emplea la «Curva de Magee» (Figura 3), y 
explica que no existe razón sólida alguna para 
afirmar que al desplazar el número de abogados 
del punto A hacia el punto B se conseguirá un 
incremento del crecimiento económico, pues 
esta idea reposa en la asunción de que todos 
los malos abogados desaparecerán una vez que 
ocurra tal desplazamiento, mientras los buenos 
abogados continuarán trabajando.

No obstante, en lugar de moverse a lo largo 
de la curva, el servicio legal podría desplazarse 
hacia una nueva curva y terminar en el punto 
C, por ende no existe razón para afirmar que C 

implica un mayor crecimiento económico que 
A, el punto inicial.  

1.1.3 Los críticos del lawyerification

Aun cuando se reconoce a Olson (1982) como 
el primer precedente del debate sobre el núme-
ro óptimo de abogados, unos años después este 
mismo autor (1992a, 1992b) se refiere al debate 
sostenido entre Magee y Epp, y señala que los 
abogados son necesarios para la sociedad, pues si 
no existiera el Estado de Derecho, y por tanto la 
abogacía, no se contaría con derechos de propie-
dad bien definidos, ni ejecución imparcial de los 
contratos, lo cual es fundamental para una eco-
nomía de mercado próspera. Asevera que Ma-
gee tiene razón cuando afirma que una sociedad 
puede tener muy pocos o demasiados abogados, 
y concuerda con la idea de un número óptimo 
de abogados; no obstante, añade que este hecho 
se deriva de la existencia de un sistema legal 
óptimo. Por otro lado, reconcilia los puntos de 
vista de Magee y Epp, al expresar que en la afir-
mación del último subyace la idea de Magee, 
en el sentido de que, así como existe un nú-
mero óptimo de ingenieros para el crecimiento 
económico, también hay un número óptimo 
de abogados cuando estos profesionales se en-
cuentran en el lado correcto del sistema legal. 

Keefer (1992) considera que enfocarse única-
mente en el número de abogados implica un 
problema en la determinación del origen de la 
causalidad, pues no queda claro si es la expan-
sión en el número de abogados lo que incre-
menta las deficiencias en el sistema legal, y que 
a su vez afecta el crecimiento económico o si 
son las deficiencias en el sistema legal las que 
generan el incremento en el número de tales 
profesionales. 

En la misma línea de los autores mencionados, 
Sander (1992) refiere tener «poca confianza» 
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acerca de los métodos estadísticos empleados 
para extrapolar algunas conclusiones sobre el 
efecto del número de abogados, señala que la 
proliferación de la actividad legal podría ser 
más un síntoma que la causa del problema. 
Priest (1993) señala que la más importante 
pregunta no radica en determinar si existen o 
no demasiados abogados, sino si la sustancia 
y estructura del régimen legal imperante pro-
mueve o disminuye el bienestar social; asimis-
mo afirmaque es el sistema legal en el cual se 
desenvuelven los abogados —y no su núme-
ro, que considera insuficiente en los Estados 
Unidos— lo que determina el aumento o dis-
minución del crecimiento económico, de ello 
se desprende que es más importante la evalua-
ción de cómo un determinado sistema legal 
contribuye a acrecentar o contraer el bienestar 
social y el grado de competitividad, en lugar 
de ahondar en si este determina el número de 
abogados.

1.2 Opiniones más recientes
Algunos años después, Acemoglu (1995) seña-
ló que la ganancia relativa que recibirá un agen-
te se encuentra determinada no solamente por 
la estructura de pagos (derivada, por ejemplo, 
del sistema legal), sino también por la exter-
nalidad producida por agentes improductivos 
operando en una economía. Para este autor, 
la estructura de pagos no es exógena, sino en-
dógena, debido a que el grado de las activida-
des rent-seeking influencian los pagos relativos 
obtenidos por los agentes económicos, lo que 
significa que ambas, las asignaciones de talento 
pasadas así como las expectativas de asignacio-
nes de talento futuras, pueden influenciar la 
actual estructura de pagos de los agentes eco-
nómicos, propiciando la denominada «depen-
dencia histórica», la cual ejerce dominio sobre 

sucesivas generaciones. 

De modo más reciente, Ebeke, Omgba y Laa-
jaj (2015) señalan que no es exacto que algu-
nas profesiones sean inherentemente más pro-
ductivas que otras, pues todas las profesiones 
contribuyen a la producción. En ese sentido, 
al tener mejor acceso a las rentas que otras, la ex-
cesiva oferta de algunas profesiones es generada 
por la combinación de recursos naturales e insti-
tuciones pobres. En consecuencia, la decisión de 
moverse de una categoría de actividad a otra va a 
depender de la rentabilidad de cada sector, y esta 
rentabilidad está a su vez determinada por la ca-
lidad de las instituciones de un país. De acuerdo 
con ello, quedaría eliminada la asunción de que 
los graduados en ingeniería contribuyen al cre-
cimiento económico de un modo superior que 
los graduados en derecho. Sin embargo, puede 
existir un exceso en la oferta de abogados cuando 
las instituciones son pobres y tales profesionales 
tienen mejor acceso a las rentas que otros, captu-
rando por tanto la parte de la renta que depende 
de la calidad de las instituciones.

2. ASIGNACIÓN DE TALENTO Y 
DESENVOLVIMIENTO DE LAS 
AGENCIAS PÚBLICAS

2.1 ¿Por qué es importante la asignación del 
talento? 

Se piensa que la asignación del talento y sus 
efectos concomitantes en el crecimiento eco-
nómico de las naciones ocurren únicamente 
en los mercados privados, donde la existencia 
de rentabilidad relativa lleva a que los agentes 
económicos escojan convertirse en producto-
res puros (o empresarios) o capturadores puros 
(o rent-seekers). No obstante, la asignación de 
profesionales no solamente ocurre en los mer-
cados privados, pues un gran número de estos 
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desarrollan actividades en el sector público.
Una de estas actividades es la denominada en-
forcement de los derechos de propiedad, con-
tratos y regulaciones, la cual —como ha sido 
reconocido por diversos autores, entre otros, 
North (1989, 1990); Clague, Keefer, Knacky 
Olson (1999); La Porta, Lopez, Shleifer, & 
Vishny (1999); Aron (2000); Cross (1992.a); 
Olson (1992.a, 1992.b); Keefer (1992), Knack 
& Keefer (1995); Acemoglu, Johnson, & Ro-
binson (2001); Estrada (2002); y, Irmen & 
Kuehnel (2014)— incrementa la productivi-
dad de las naciones genera efectos positivos 
en sus economías y se constituye en un ins-
trumento para su crecimiento económico. Si-
guiendo a Estrada (2012), es importante enfa-
tizar que existe una correlación positiva entre 
el desenvolvimiento económico —o grado de 
competitividad— y la calidad de las institucio-
nes, incluyendo el enforcement.

Instituidas a la par o con posterioridad a pro-
cesos de liberalización, privatización o posre-
gulación de mercados, es común encontrar 
agencias públicas especializadas, en las cuales  
están asignados profesionales de diferentes ca-
rreras y experiencias, reclutados como servido-
res públicos, a quienes se les asigna la labor del 
enforcement de la regulación sectorial, también 
conocida como la actividad supervisora o ins-
pectora, fiscalizadora y sancionadora.

Muchas de estas agencias públicas especializa-
das están caracterizadas por la profusa regula-
ción y marcada especialización, lo cual deter-
mina a su vez, el carácter multidisciplinario de 
las materias objeto de enforcement, el tipo de 
talento profesional asignado, la división de ta-
reas existentes y la cantidad y calidad de sus 
rendimientos por trabajador. Para efectos del 
presente estudio, se considerarán únicamente 
dos profesiones: abogados e ingenieros.

Aun cuando es reconocido que todas las pro-
fesiones contribuyen al enforcement de la regu-
lación sectorial, lo cierto es que la estructura 
de pagos imperante en el sector público po-
dría determinar también la rentabilidad rela-
tiva existente, lo que podría explicar la ma-
yor preponderancia de un tipo específico de 
profesional respecto de las demás disciplinas, 
de modo similar a como ocurre en el sector 
privado. Así, siguiendo a Ebeke et al. (2015) 
y partiendo de la idea que no existen profe-
siones puramente «productivas» o puramente 
«cazadoras de rentas» (o rent-seekers), sino que 
el diseño institucional es el que determina la 
estructura de pagos y, por ende, la correspon-
diente rentabilidad relativa, podrán encontrar-
se agencias públicas en las que alguna categoría 
de profesional podría tener mejor acceso a las 
rentas que otras, lo cual determinará su mayor 
preponderancia.

Aunque la preeminencia de un determinado 
tipo de profesión al interior de las agencias pú-
blicas podría tener incidencia únicamente res-
pecto de su productividad —outputs—; en el 
caso específico de las agencias públicas que tie-
nen a su cargo el enforcement de la regulación, 
dicha productividad estará vinculada a cómo 
se efectúa el proceso de enforcement, que cierta-
mente incluye los inputs empleados para pro-
ducir tales outputs. Por lo tanto, únicamente en 
la medida que el enforcement genere disuasión 
óptima, mediante la minimización de los cos-
tos o pérdidas sociales causadas por los incum-
plimientos regulatorios, ello permitirá la con-
solidación de una sociedad libre de desviación 
de recursos privados; y esto —en concordancia 
con lo señalado por Hall & Jones (1999), en 
el sentido que las unidades productivas se-
rán recompensadas por la cantidad total de 
su producción y las unidades individuales no 
necesitarán invertir en desviación de recursos 
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(avoiding diversion)— conllevará la expansión 
de la frontera de posibilidades de producción y 
generar crecimiento económico.

Por consiguiente, es extremadamente impor-
tante asegurar la más alta calidad en la produc-
ción de los outputs de la actividad de enforce-
ment a cargo de una agencia pública. Surge en 
este punto la pregunta de si tales outputs pue-
den estar determinados por la presencia de un 
tipo particular de profesional o en otras pala-
bras, si la asignación del talento humano (que 
determina el tipo de profesional que prevalece 
en una agencia pública) tiene alguna inciden-
cia en relación a su desenvolvimiento, ceteris 
paribus. Esta será la pregunta de investigación 
que guiará este estudio. Para tales efectos —y 
de manera previa a la evaluación de la asigna-
ción del talento humano en las agencias públi-
cas de enforcement—, es necesario introducirse 
dentro de la teoría del Public Enforcement Law, 
a fin de determinar cuál es el objetivo de esta 
actividad, su grado óptimo, qué debe enten-
derse por inputs, outputs y outcomes de enforce-
ment y cómo se evalúa su performance.

 2.2  Teoría y objetivo del Public Enforcement 
of Law12

Desde una perspectiva de bienestar social, el 
problema central de la agencia de enforcement 
puede ser visto como uno de maximización de 
dicho bienestar, entendido este como los be-
neficios obtenidos por el infractor, menos los 
costos incurridos para evitar el daño, el daño 
que los infractores causan, el costo de su cap-
tura y el de imposición de la correspondien-
te sanción. En ese sentido, se entenderá como 
bienestar social a la suma de los beneficios por 

12 En base a los trabajos de Becker (1968) y Stigler (1970), 
continuados luego por Polinsky y Shavell (1979, 2000, 
2005) y Hylton (1998 y 2005).

cometer la infracción, menos el valor neto de los 
daños cometidos a la sociedad y los costos de en-
forcement13. 

Visto de modo similar, el objetivo de la agencia 
de enforcement es la minimización de la pérdi-
da social de las infracciones, para lo cual deben 
considerarse los daños provocados por el in-
fractor, los costos de su detección y sanción y 
el costo social del castigo. El objetivo antes re-
ferido se consigue al minimizar el daño causa-
do por la infracción y el costo de su detección 
e imposición. 

Ahora bien, se asume que la decisión de 
infringir las normas parte de un análisis costo-
beneficio de los individuos, según el cual, 
considerando que el individuo es neutral 
al riesgo14, cometerá un ilícito sólo si éste le 
genera al infractor un retorno privado, es 
decir, si su beneficio esperado supera al costo 
esperado, que incluye la posibilidad de recibir 
una sanción por parte de autoridad. En caso 
el beneficio esperado esté por debajo del 
costo esperado, el individuo será disuadido de 
cometer la infracción; de ocurrir lo contrario, 
se cometerá el ilícito. 

Si se busca compensar el daño generado por la 
comisión de una infracción, y asumiendo que 
la agencia no incurre en gastos de enforcement, 
y que la determinación del infractor se produ-
ce con certeza y sin errores, la sanción que de-
bería enfrentar un infractor debería ser igual al 
daño cometido.

Así, en un contexto de sanciones monetarias, 
para compensar el daño cometido por una de-

13 Los gastos de  enforcement son aquellos en los que incurre 
la agencia para la aprehensión e imposición del castigo a 
los infractores.

14 Las partes cometerán un acto sólo si su beneficio esperado 
por hacerlo supera la sanción esperada.
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terminada infracción, la multa óptima debería 
ser igual al daño esperado o al daño efectiva-
mente realizado dividido entre la probabilidad 
de detección y sanción de la infracción. 

No obstante, para disuadir actos socialmente 
indeseables, bastaría hacer que la infracción no 
sea privadamente rentable para el infractor, con-
siderando la ganancia obtenida por este último.

Si la agencia está en capacidad de calcular, sin 
errores, la ganancia obtenida por el infractor, 
la imposición de una multa igual al beneficio 
esperado por el infractor —teniendo en cuenta 
la probabilidad de que la infracción sea detec-
tada por las autoridades y sancionada— conse-
guiría el objetivo de disuadir actos indeseables. 

 

3.  EVALUANDO EL DESENVOLVIMIENTO 
DE UNA AGENCIA PÚBLICA DE 
ENFORCEMENT REGULATORIO

3.1. Inputs, outputs  y outcomes
Comúnmente, la producción de bienes y ser-
vicios por parte del Estado requiere el empleo 
de diversos insumos y el seguimiento de una 
serie de pasos, de modo que existe una relación 
entre las entradas o inputs  (recursos utilizados 
al inicio de un proceso productivo) y las salidas 
o outputs (los resultados de dicho proceso).

Una tarea importante para la evaluación del 
desenvolvimiento de un proceso productivo en 
particular es la determinación de los inputs y 
outputs. Para efectos de la presente evaluación, 
una primera aproximación de los inputs estará 
representada por el presupuesto asignado a la 
división de la agencia de enforcement, el staff, 
los años de experiencia o entrenamiento de su 
personal, entre otros. 

En los outputs, las variables serán el número de 
acciones de monitoreo, el número de acciones 
de monitoreo con incumplimiento regulato-
rio, el número de expedientes administrativos 
donde se evalúa el referido incumplimiento 
regulatorio, el número de expedientes admi-
nistrativos que culminan con la imposición de 
una sanción administrativa, el número de ex-
pedientes administrativos que culminan con la 
imposición de una sanción de tipo monetaria, 
el número de expedientes administrativos don-
de dicha sanción monetaria es efectivamente 
cobrada, entre otros. No obstante, en ambos 
casos, tal análisis podría resultar incompleto o 
llevar a conclusiones sesgadas, dada la posibili-
dad de que exista información que no hubiese 
sido considerada por diversos factores, entre 
los que Cofee (2007) destaca la eventualidad 
de captura de la agencia por parte de grupos de 
interés que conllevaría la realización de pocas 
acciones de supervisión o a la imposición de 
reducidas sanciones monetarias.

Debido a que esta subsección se enfoca en la 
evaluación del desenvolvimiento de una agen-
cia de enforcement en relación a un input en 
particular —el factor de la asignación de talen-
to (abogados versus ingenieros)— (Figura 4), 
adquiere especial relevancia diferenciar entre 
salidas (outpus), resultado intermedio (inter-
mediate outcomes) y resultado final (ultimate 
outcomes). En el primer caso, se tratará de los 
bienes o servicios producidos por las divisio-
nes o gerencias que participan del proceso de 
evaluación del cumplimiento regulatorio; en el 
segundo, los beneficios y cambios deseados re-
sultantes de los outputs obtenidos; y, en el ter-
cero, el resultado o consecuencias obtenidas en 
el largo plazo.

Sin perjuicio de una mayor profundización 
más adelante, es importante mencionar que    
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Figura 4. Asignación de talento humano en el proceso productivo del enforcement

Figura 5. Evaluación del proceso productivo del enforcement
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—para efectos de este trabajo— se considera-
rán outputs las resoluciones o actos administra-
tivos con los que concluye un expediente de 
evaluación del cumplimiento del marco regu-
latorio; resultado intermedio, la minimización 
de los costos o pérdidas sociales de los incum-
plimientos regulatorios, y, resultado final, la 
consolidación de una sociedad libre de desvia-
ción de recursos privados, lo que conlleva al 
crecimiento económico. 

Como se advierte, se requiere que la agencia 
encargada del proceso productivo de enfor-

cement genere outputs de una calidad tal que 
asegure la obtención del resultado intermedio y 
final; o, dicho en otras palabras, que tales ou-
tputs reflejen estándares adecuados de calidad. 

Una manera sencilla de aproximarse a la idea 
de calidad es exigiendo que el proceso de en-
forcement en el que se evalúa si el regulado ha 
cumplido o no con las obligaciones a su cargo, 
sea llevado a cabo observando una serie de ga-
rantías procesales que permitan que la resolu-
ción o acto final de condena o de absolución al 
investigado esté absenta de errores (Figura 5).
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En la siguiente sección se evalúa qué es un 
error, los tipos de error más frecuentes, sus 
efectos sobre el nivel óptimo de disuasión y 
de actividad de los regulados y el enforcement 
óptimo teniendo en consideración la probabi-
lidad de ocurrencia de tales errores.

3.2. Efecto de los errores sobre el nivel de 
disuasión

En la subsección 2.2 se ha asumido que los agen-
tes de enforcement no cometen errores durante el 
proceso de enforcement, es decir, se condena a los 
individuos que efectivamente trasgreden la ley y 
se exonera de responsabilidad a quienes no lo ha-
cen. Sin embargo, esta asunción está lejos de la 
realidad. En la medida que el cumplimiento de 
los estándares de conducta exigidos por la ley es 
difícil de observar u evaluar por los reguladores y 
los tribunales, se cometen errores con frecuencia.

Conforme a Polinsky y Shavell (2005), los 
errores que pueden ocurrir son principalmente 
de dos tipos: 
• Error de Tipo I o absolución errónea: un in-

dividuo que debería ser declarado respon-
sable podría, erróneamente, no ser encon-
trado responsable (mistaken acquittal). 

• Error de Tipo II o condena errónea: un in-
dividuo que no debería ser encontrado res-
ponsable podría, erróneamente, ser encon-
trado responsable (mistaken conviction). 

Ambos tipos de errores imponen costos directos 
a los individuos, además de los costos que su-
ponen para la agencia de enforcement. Debido a 
que el sistema legal existe para influenciar a los 
agentes económicos respecto del nivel óptimo de 
actividad y el nivel de cuidado que estos deben 
elegir, la presencia de errores incrementa los cos-
tos de enforcement y afecta la disuasión óptima.

Los costos sociales de las condenas erróneas 
fueron inicialmente incluidos en el modelo 
desarrollado por Becker (1968) y por Harris 
(1970), quienes refieren que hay una pérdida 
para la sociedad si una persona inocente es erró-
neamente condenada. En la medida que exista 
la probabilidad de que una persona culpable 
no sea castigada (error de Tipo I), aumenta la 
posibilidad de que una persona inocente sea 
condenada (error de Tipo II). 

Algún tiempo después, Png (1986) consideró 
la existencia de errores judiciales, enfocándose 
en la manera en que estos afectan la disuasión. 
Para este autor, dado que los individuos que 
no han violado la ley serán condenados, el cos-
to de violar la ley, en relación con no hacerlo, 
disminuye para el trasgresor, debido a que la 
probabilidad de condena del infractor se redu-
ce, puesto que serán «otros» quienes pagarán el 
«precio» de no cumplir la ley. 

En la medida que el costo esperado ha bajado, 
la disuasión también lo hace. El resultado de 
ello será más infracciones de la ley. Aunado a lo 
anterior, la probabilidad de que los no infrac-
tores pueden estar sujetos a la sanción tendrá 
un efecto negativo sobre el nivel de actividad 
del agente infractor, debido a la probabilidad 
de ser erróneamente condenado a una sanción. 
En consecuencia, tanto culpables como ino-
centes deberán pagar un «precio» mayor.

Para Lando (2004), las condenas erróneas (error 
de tipo II) pueden subdividirse en dos subtipos:

• Errores de actos (mistakes of acts): suceden 
cuando un individuo es condenado y casti-
gado por un acto que no es un ilícito. 

• Errores de identidad (mistakes of identity): 
ocurren cuando un individuo es condena-
do y castigado por un ilícito cometido por 
otra persona. 
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En el caso de los «errores de identidad», según 
Lando (2004), las condenas erróneas no ponen 
en peligro la disuasión, pues, en la medida que 
también los infractores pueden ser condenados 
y castigados por los ilícitos de «otros», los pa-
gos esperados para no cometer el ilícito dismi-
nuyen en la misma medida para los individuos 
honestos y para el infractor. 

Garoupa y Rizzolli (2012) demuestran que 
incluso para los denominados «errores de 
identidad», las condenas erróneas bajan la di-
suasión. Para ambos autores, una consecuen-
cia importante de la existencia de «errores de 
identidad» no ha sido considerada de mane-
ra apropiada por Lando, puesto que por cada 
error de condena a un individuo «honesto» o 
a un «infractor»15 existirá —a su vez— una 
errónea absolución de aquel individuo objeti-
vamente «culpable» en los hechos (absolución 
errónea o error de tipo I), puesto que el ilícito 
«sí ocurrió»16. Los autores, demuestran que, 
sin excepción, las condenas erróneas disminu-
yen la disuasión. Incluso si las probabilidades 
de errores influyen en «honestos» e «infracto-
res» por igual, la disuasión disminuye porque 
la probabilidad de un «error de identidad» 
también afecta las absoluciones erróneas de los 

15 Se hace referencia a «infractor» de manera genérica, sin que 
deba confundirse a este con el verdaderamente culpable en 
una situación específica. Así, por ejemplo, podría tratarse 
de un evasor habitual de impuestos, que es procesado por 
una evasión en la cual él no participó. Si bien en términos 
generales es un evasor, respecto de esta situación particular 
por la que se le condena, es inocente, pues el verdadero 
infractor, en los hechos, es un tercero y es «absuelto».

16 Como lo refieren Garoupa y Rizzolli (2012), los errores de 
identidad son situaciones en las que una persona incorrec-
ta es condenada por un ilícito determinado, y por el mis-
mo ilícito, una persona culpable es injustamente absuelta. 
En este caso, las condenas y las absoluciones injustas de un 
ilícito determinado se vinculan, pues la condena de una 
persona inocente implica la absolución de la persona real-
mente responsable.

realmente «culpables».

Dos importantes efectos que se derivan de 
los errores de convicción o de condena son la 
reducción del nivel de disuasión y la reduc-
ción del nivel de actividad. Siguiendo a Png 
(1986)17, a fin de enfrentar el primer efecto y, 
por tanto, asegurar que la elección entre violar 
la ley y no violarla refleje el costo neto o daño 
social, es necesario que, cuando la sanción sea 
impuesta a individuos neutrales al riesgo, el 
valor esperado de dicha sanción sea mayor al 
daño causado, a fin de que cubra la porción 
disminuida por la reducción ocurrida en la 
probabilidad de detección y sanción. Para en-
frentar al segundo efecto, es necesario otorgar 
incentivos a todos los agentes económicos que 
desarrollan actividades productivas capaces de 
producir daños.

Un supuesto no considerado hasta ahora es 
el del caso del individuo adverso al riesgo. Si-
guiendo a Polinsky (1983) para este tipo de 
individuo, la sanción deberá ser generalmente 
menor que aquella correspondiente al escena-
rio de neutralidad al riesgo, pues, en el caso 
del adverso al riesgo, la reducción de la san-
ción disminuye el riesgo al que se enfrenta este 
individuo, así como el «costo» de soportar tal 
riesgo, llegándose al resultado óptimo.

Cuando es posible que la agencia de enforce-
ment cometa errores, los individuos que no 
trasgreden la ley están sujetos al riesgo de pagar 
la sanción, de modo que puede resultar conve-
niente reducir esta última, a fin de disminuir 
este nuevo «costo», denominado costo de 

17 Png desarrolló un modelo de subvención óptima y san-
ción, aplicándolo a un supuesto de responsabilidad extra-
contractual por accidentes automovilísticos. No obstante, 
este modelo puede ser replicado también para los casos de 
agentes económicos que desarrollan actividades económi-
cas que producen daño.
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soportar el riesgo derivado de los errores, evi-
tando la disuasión excesiva.

De acuerdo con Polinsky y Shavell (2005), de-
bido a que el número de individuos que no 
violan la ley a menudo excede al número de 
los que sí lo hacen, el deseo de evitar la im-
posición de riesgo en el primer grupo puede 
llevar a una reducción sustancial de la sanción 
óptima. No obstante, una reducción sustancial 
de una sanción óptima requiere ser compen-
sada con un aumento de la probabilidad de 
detección y sanción, lo cual incrementará el 
costo del enforcement. El resultado óptimo de 
la combinación de probabilidad y sanción será 
la que reduzca al mínimo la suma de todos los 
costos antes referidos.

Dada la posibilidad de error, el costo de so-
portar el riesgo derivado de los errores será 
asumido por ambos —individuos inocentes y 
culpables—. Polinsky (1983) sugiere que, en 
consecuencia, la agencia deberá implementar 
un sistema de enforcement que considere una 
mayor probabilidad de detección y sanción y 
una menor probabilidad a fin de reducir estos 
costos.

4. EVALUANDO EL FACTOR DE ASIGNA-
CIÓN DEL TALENTO: UNA ESTIMA-
CIÓN EMPÍRICA

4.1  Descripción de una agencia reguladora
El Perú tiene agencias especializadas en la su-
pervisión de diversos mercados, entre los que 
destacan el mercado de servicios públicos do-
miciliarios (telecomunicaciones, electricidad, 
saneamiento, gas) y de las concesiones de obras 
públicas de infraestructura de transporte (puer-
tos, aeropuertos, carreteras, vías ferroviarias), 
ambos adscritos al régimen de la Ley Marco 
de Organismos Reguladores de la Inversión 

Privada en Servicios Públicos18. En el contexto 
de una serie de reformas acaecidas en los años 
noventa, se dota a los organismos reguladores 
(Osiptel19, Osinergmin20, SUNASS21 y Ositran22) 
de normas básicas comunes para su organización 
y operación, así como numerosas funciones para 
el ejercicio de las tareas encomendadas, a lo que 
se suma la aprobación de normas posteriores que 
potencian las facultades de supervisión y sanción 
del Osiptel y Osinergmin. Dichas funciones pue-
den ser resumidas de la siguiente manera23: Fun-
ción supervisora, función reguladora, función 
normativa, función fiscalizadora y sancionadora, 
función de solución de controversias y función 
de solución de los reclamos de los usuarios de los 
servicios que regulan.

Para el cumplimiento de las funciones a su 
cargo, los organismos reguladores cuentan con 
diversas gerencias, ubgerencias, tribunales y 
otros órganos. La máxima autoridad en cada 
organismo regulador es el consejo directivo, 
compuesto por cinco miembros, y uno de ellos 
detenta el cargo de presidente.Dentro de la 
estructura organizacional de cada organismo 
regulador, el enforcement de las normas, cuya 
supervisión, fiscalización y sanción le han sido 
encomendadas, recae principalmente en las ge-
rencias de supervisión y fiscalización (GFS)24 

18 Ley 27332, publicada el 29 de julio de 2000 en el diario 
oficial El Peruano.

19 Organismo Supervisor de la Inversión Privada en Teleco-
municaciones.

20 Organismo Supervisor de la Inversión en Energía y Mine-
ría.

21 Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento.
22 Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura 

de Transporte de Uso Público.
23 Véase el artículo 3° de la Ley 27332.
24 En Osiptel la gerencia de control y fiscalización; en Osi-

nergmin las gerencias de Fiscalización de Electricidad, de 
Fiscalización de Gas Natural, de Fiscalización de Hidro-
carburos Líquidos y de Fiscalización Minera; en SUNASS 
la Gerencia de Supervisión y Fiscalización; y en Ositran la 
Gerencia de Supervisión y Fiscalización.
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y en menor medida en los  tribunales para su-
puestos específicos.

Si bien las GFS tienen a su cargo el inicio de la 
investigación, no son las únicas áreas del orga-
nismo regulador que participan de la decisión 
de sancionar o no a un agente económico por 
el incumplimiento de algún aspecto regulato-
rio. En el proceso de enforcement de las normas 
regulatorias, que ocupa el presente estudio, 
participan no solo las GFS, como órgano de 
línea, sino también los órganos resolutivos de 
primera y segunda instancia  administrativa 
del organismo regulador.

Así, el proceso de enforcement de las normas 
regulatorias se puede dividir en dos grandes 
etapas Lla primera se sigue en la vía adminis-
trativa, ante el organismo regulador; y la se-
gunda, en el Poder Judicial, donde se revisa 
la legalidad de la decisión emitida en la etapa 
previa. La etapa administrativa se subdivide a 
su vez en supervisión, fiscalización y sanción. 
La etapa judicial cuenta con dos instancias y 
una tercera etapa de carácter extraordinario de-
nominada «casación». El detalle de cada etapa 
se desarrolla a continuación.

4.1.1 Etapas administrativas25

4.1.1.1 Supervisión

Esta es la etapa preliminar de la investigación 
e involucra las acciones de supervisión por la 
GFS, que evalúa el cumplimiento regulatorio 
por parte de los agentes económicos, y  conclu-
ye, por lo general, con la emisión del informe 
técnico con los resultados de la supervisión. Si 

25 Se emplea en este apartado la clasificación utilizada por 
la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores 
de la Inversión Privada en los Servicios Públicos, que dife-
rencia entre función supervisora de función fiscalizadora y 
sancionadora. 

se detecta el incumplimiento de algún aspec-
to regulatorio, la recomendación es iniciar el 
procedimiento administrativo sancionador a 
la empresa supervisada. De otra manera, la re-
comendación es no iniciar un procedimiento 
administrativo. Para propósitos prácticos, se 
denominará a esta etapa «Supervisión». Su co-
rrelato actual, en el Texto Único Ordenado de 
la Ley 27444, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, es la actividad administrativa 
de fiscalización.

4.1.1.2 Fiscalización 

Inicia cuando el supuesto infractor es notifica-
do con el pliego de imputaciones y se le infor-
man los argumentos administrativos en virtud 
de los cuales se comienza un procedimiento 
administrativo sancionador, y los plazos para 
que este pueda presentar sus descargos. Poste-
rior a la admisión de los descargos, se elabora 
un informe, que incluye un análisis de la res-
ponsabilidad del potencial infractor, en el cual 
se recomienda «sancionar» si se halla responsa-
bilidad o archivar el procedimiento si no pue-
de ser probada la responsabilidad. Esta etapa 
también se denomina instrucción. Por razones 
prácticas, este estudio no desarrollará otro tipo 
de procedimientos ni medidas administrativas 
que puedan ser dictadas por el organismo re-
gulador.

4.1.1.3 Sanción

Esta es una instancia designada a resolver, en 
ella el organismo regulador, después de evaluar 
el informe técnico elaborado en la etapa ante-
rior, decide si corresponde confirmar o no la 
recomendación. El resultado podría ser sancio-
nar o archivar la acusación efectuada en contra 
del potencial infractor. Esta etapa se denomina 
resolutiva.
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El infractor sancionado tiene la posibilidad 
de presentar dos recursos impugnatorios para 
cuestionar el resultado de la primera instancia 
administrativa: la reconsideración y la apela-
ción. En el primero el infractor solicita al área 
sancionadora revaluar su decisión, y en el  se-
gundo apela ante un órgano superior del orga-
nismo regulador, que actúa como la más alta 
instancia administrativa. El recurso adminis-

trativo de apelación puede ser presentado sin 
un proceso previo de reconsideración adminis-
trativa.

En cada una de las mencionadas etapas, los 
informes o las decisiones emitidas pueden ser 
revisadas en orden de confirmar la decisión de 
sancionar o archivar si hubo una acusación fal-
sa. Toda la etapa administrativa recientemente 
descrita está representada en la Figura 6.

Figura 6. Etapas administrativas del proceso de enforcement

Supervisión

Instrucción

Resolución (primera instancia) 

Resolución Reconsideración (primera instancia)

Resolución Apelación (segunda instancia)

Las medidas adoptadas por el organismo regu-
lador en contra del incumplimiento regulato-
rio son de varios tipos26. Este estudio se centra-
rá solo en las sanciones que involucren multas, 
las cuales  pueden ser impuestas por el organis-
mo regulador. Las multas son diversas y están 
expresadas en unidades impositivas tributarias 
(en lo sucesivo, UIT).

Una vez que la multa ha sido impuesta y con-
firmada por la segunda instancia administrativa 
del organismo regulador, y si el infractor desea 

26  El organismo regulador puede optar por imponer otras 
medidas correctivas, distintas de las multas, como por 
ejemplo,medidas cautelares, medidas preventivas, entre 
otras, las que difieren de las multas, ya que no tienen ca-
rácter represivo.

impugnar la decisión, este último tiene el dere-
cho a impugnar la validez de la multa impuesta 
mediante la vía judicial del contencioso admi-
nistrativo. La etapa judicial tiene dos instancias, 
y una tercera, extraordinaria, que es la más alta 
instancia de revisión judicial o casación.

4.1.2 Etapa judicial

Cuando el Poder Judicial confirma la multa, se 
inicia el proceso de cobro. Cabe destacar que 
la etapa ante el Poder Judicial es facultativa, ya 
que el infractor podría optar por pagar la mul-
ta una vez finalizada la etapa administrativa y 
no iniciar la fase judicial o  recurrir ante el Po-
der Judicial a pesar de haber pagado la multa.
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Figura 7. Procedimientos de supervisión en Osiptel
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4.2. Metodología de evaluación del desen-
volvimiento del enforcement:  el Osiptel

En esta sección, se tomará como caso de es-
tudio el desempeño específico del Organismo 
Regulador de Inversión Privada en Telecomu-
nicaciones (Osiptel, en lo sucesivo, OR) de 
acuerdo con el modelo de enforcement desa-
rrollado en la parte precedente. El análisis se 
enfocará en los llamados «errores de condena», 
sus consecuencias, las variables involucradas 
y sus efectos en cuanto al nivel de disuasión. 
Como se mencionó anteriormente, la decisión 
de «sancionar» o «no iniciar (archivar)» es el 
resultado de sucesivas etapas que comparten el 
enforcement en el OR.

Ahora bien, en orden de obtener resultados 
estadísticamente significativos se ha escogido 
un periodo histórico 2003-201527 en el que se 

27  La información analizada en este estudio ha sido obtenida de la 
página web institucional del OR y de las solicitudes de acceso a 
la información pública presentadas ante el mismo.

iniciaron 3772 procedimientos de supervisión 
(Figura 7).

Luego de revisar la evaluación del cumplimien-
to regulatorio efectuada por el OR, contenida 
en los procedimientos de supervisión iniciados 
durante el periodo del 2002 al 2015, se ad-
vierte que se han iniciado 676 procedimien-
tos administrativos sancionadores a diferentes 
empresas supervisadas (Figura 8). Durante el 
periodo 2002-2012 solo se iniciaron 478 pro-
cedimientos administrativos sancionadores.
Luego de distinguir los anteriores procedi-
mientos en subgrupos, se debe resaltar que no 
todos los procedimientos de supervisión dan 
lugar a las posteriores etapas.

Ya sea porque el OR determina que la empresa 
supervisada cumple con el marco regulatorio, 
ya sea porque no hay suficiente evidencia para 
condenar, ya sea porque la conducta no está 
debidamente tipificada como infracción, entre 
otras causas, es posible que la supervisión no
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dé lugar al inicio de un procedimiento administra-
tivo sancionador. La Figura 9 muestra la relación 
entre los procedimientos administrativos sancio-
nadores y los procedimientos de supervisión.

En cuanto al recurso humano, desde el 2002 has-
ta el 2015, en la Figura 10, se aprecia que el OR 
casi ha triplicado su staff, pasando de 195 miem-
bros en el año 2002 a 564 miembros en el 2015. 

Figura 8. Procedimientos administrativos sancionadores iniciados por Osiptel

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
(*)

Sanctioning Proceedings Initiated 31 62 23 31 22 44 33 21 32 67 112 100 95 34
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A junio de 2015

Figura 9. Procedimientos de supervisión y procedimientos sancionadores de Osiptel
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Asimismo, se observa que las profesiones al in-
terior del OR son diversas, dependiendo de las 
gerencias, no obstante destaca la mayor pro-
porción de las carreras de Derecho, Ingeniería 
y Economía.

Dado que el presente estudio se centra en la 
evaluación de las divisiones o gerencias, así 

como del personal que participa directamente 
del proceso productivo de evaluación del cum-
plimiento regulatorio al interior del OR, no 
se incluye dentro de la base a profesiones no 
vinculadas directamente con el proceso pro-
ductivo de evaluación del cumplimiento de la 
regulación sectorial, como secretarias, bibliote-
cólogos y sociólogos.
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Figura 10. Evolución del personal de Osiptel

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015(*)
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Figura 11. Total del personal de ingenieros y abogados de Osiptel

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
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Total Staff 16 17 16 16 17 30 54 40 41 45 51

16 17 16 16 17
30

54
40 41 45 51

11 11 11 11 12

22

44

33 35
40

44

0

20

40

60

80

100

120

Fuente: OR (*) 

Asimismo, aun cuando es posible identificar 
un porcentaje mínimo de economistas y Con-
tadores que sí participan del referido proce-
so de enforcement, el presente estudio estará 
orientado únicamente a la evaluación de los 
abogados e ingenieros, que conforman el grue-
so de profesionales en las etapas de supervi-
sión, instrucción, primera y segunda instancia 
administrativa (Figura 11).

Centrándose específicamente en los profesioa-
les  de Derecho e Ingeniería que participan del 

proceso de  enforcement28, se  observa  que du-
rante el periodo en evaluación 2002-2012, los 
abogados pasaron de un reducido 6,25 % del 
total en el año 2002, a conformarl 35,9 % de 
la fuerza laboral en el año 2012, siendo su pico 
más alto en el año 2009, donde representaron 
el 37,5 % del total de profesionales, lo que im-
plica un crecimiento superior a la quintuplica-
ción de su porcentaje inicial.

28 El análisis no considera a los practicantes de las carreras de 
Derecho e Ingeniería. 
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Figura 12. Proporción de abogados e ingenieros en Osiptel 

62.50%
52.94% 56.25% 56.25% 52.94% 46.67% 50.00% 45.00%

56.10% 55.56% 50.98%

6.25%
11.76%

12.50% 12.50% 17.65% 26.67%
31.48% 37.50%

29.27% 33.33% 35.29%

31.25% 35.29% 31.25% 31.25% 29.41% 26.67%
18.52% 17.50% 14.63% 11.11% 13.73%

0%

10%

20%

30%

40%

50%

60%

70%

80%

90%

100%

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

(%) Engineers (%) Lawyers (%) Others

Fuente: OR (*) 

Por otro lado, en el caso de los ingenieros, pa-
saron de representar un importante 65,5 % de 
la fuerza laboral en el año 2002 a disminuir a 
un 50,98 % en el año 2012, siendo su punto 
más bajo el año 2009, donde representaron el 
45 % del total, lo que muestra que en el caso 
de estosprofesionales no ha existido una varia-
ción significativa de su proporción (Figura 12).

En el análisis que se va realizar a continuación 
los supuestos son los siguientes:

i. Para los propósitos de este estudio, Su-
pervisión, Instrucción, primera y segunda 
instancia administrativa se considerarán 
como las etapas del procedimiento admi-
nistrativo sancionador.

ii. Cada etapa del procedimiento sanciona-
dor puede concluir mediante una «confir-
mación» de la recomendación/decisión de 
condena de la etapa previa o su «archivo», 
en aquellos casos en que se advierta una 
«condena errónea». 

iii. Se entenderá como «condena errónea» la re-
comendación/decisión de castigar a una em-
presa supervisada, a pesar de que no debería 

corresponder la aplicación de dicho castigo. 
 La medición se efectuará a través de los 

pronunciamientos de la etapa superior en 
la que se decida «archivar» la decisión de 
la previa. Para efectos metodológicos, se 
asumirá que la etapa superior no comete 
errores al momento de «archivar» la reco-
mendación/decisión previa. 

iv. Serán evaluados sólo los procedimientos 
sancionadores en su etapa administrativa, 
sea porque alcanzaron la última instancia 
o porque en algún estado del mismo la 
empresa supervisada desistió de continuar 
impugnando a pesar de tener habilitado su 
derecho de hacerlo.

v. El presente apartado se centra en la deci-
sión de «condenar» o «archivar», es decir, 
la determinación de si una empresa es o no 
responsable respecto de la infracción que 
se le atribuye.

vi. En este trabajo, se asume que la decisión de 
«condenar», que no es impugnada por la em-
presa supervisada o que siéndolo es confir-
mada por la segunda instancia, en su calidad 
de última instancia administrativa del OR, 



Un análisis de las implicaciones de la asignación de talento humano... |  Eduardo Melgar

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021       |     119

indica que la empresa era efectivamente res-
ponsable del ilícito que se le atribuyó. 

vii. Se asume también que la decisión de «ar-
chivar», en cualquiera de las etapas admi-
nistrativas, implica la absolución de una 
empresa supervisada a la que no resulta 
posible atribuirle responsabilidad por la 
infracción administrativa y presupone, por 
ende, un «error» en el que se ha incurri-
do en etapas anteriores cuya decisión fue 
«condenar», no obstante que no corres-
pondía la atribución de responsabilidad. 

viii. Para la determinación de los «errores de 
condena», no se toma en consideración el 
monto de la multa o su disminución (in-
cluso su «perdón» a través de la condona-
ción) como consecuencia del ejercicio del 
derecho a impugnación. Se asumirá que 
los casos antes indicados no están referidos 
a un «error de condena», sino que corres-
ponden a una confirmación de la decisión 
de «condenar» de la etapa previa, aunque 
en una cuantía menor. 

ix. No se toma en consideración el cambio 
de una medida administrativa a otra (por 
ejemplo de una decisión de «condenar» 
mediante la imposición de una multa a una 
medida correctiva o a una amonestación). 
Tales cambios se efectúan por razones le-
gales y de oportunidad, previa confirma-
ción de la responsabilidad de la empresa, 
de modo que, en estricto, se trata de una 
confirmación de la decisión de «condenar» 
de la etapa previa. 

x. No se considera la etapa correspondiente al 
Poder Judicial, debido a que a la fecha del 
presente estudio la mayoría de impugna-
ciones a las decisiones del OR, interpues-
tas por las empresas en la vía judicial están 
pendientes de ser resueltas. Las multas son 

impuestas en moneda peruana (soles) y ex-
presadas en UIT.

La Tabla 1 muestra los criterios establecidos 
para la tabulación de los 478 procedimientos 
administrativos sancionadores.

Tabla 1. Decisiones recomendadas y adopta-
das por Osiptel

Decisión
recomendada

Decisiones 
adoptadas

Resulta-
dos

Multa Condonación Sin error
Multa Amonestación Sin error
Multa Medida correctiva Sin error
Multa Medida preventiva Sin error

Multa Archivo por                      
subsanación Sin error

Multa Archivo por concurso 
infracciones Sin error

Multa Archivo por                     
razonabilidad Sin error

Multa Archivo sobre el 
fondo

Error de 
condena

Multa Archivo por falta de 
predictibilidad*

Error de 
condena

Multa Archivo por falta de 
imparcialidad**

Error de 
condena

Multa Archivo por                       
prescripción***

Error de 
absolución

(*)(**) Situación donde ante hechos similares el mismo administrado o 
unercero no fueron condenados en el pasado, de modo que no correspondía 
su condena en la etapa previa.
(***) La aplicación de la prescripción genera el archivo sin pronunciamiento 
sobre el fondo, lo que podría significar la absolución de un culpable.

4.3. Resultado de la evaluación de los errores 
de condena en OSIPTEL

Una primera observación que salta a la vista es 
que la cantidad de infracciones administrati-
vas objeto de análisis se ha incrementado año a 
año. Desde el año 2009, este aumento es soste-
nido. Una explicación, comúnmente empleada 
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por las agencias públicas, es que el incremento 
de las empresas que participan del sector re-
quiere de un mayor esfuerzo de enforcement. 

Bajo esta perspectiva, el mayor número de con-
cesiones otorgadas por el Estado peruano para 
la provisión de servicios públicos incrementa 
el número de escenarios en los que el OR debe 
verificar el cumplimiento de la regulación que 
les resulta aplicable. Desde este punto de vista, 
su capacidad de enforcement estará en función 
del número de escenarios en los que deberá in-
tervenir, considerando la disponibilidad presu-
puestal de la agencia. 

Como se ha indicado antes, esta asunción no 
se condice con el objetivo de minimización de 
la pérdida social de las infracciones, ni con-
sidera que el aumento de los procedimientos 
sancionadores incrementa no solo los costos de 
enforcement, sino a su vez la probabilidad de 
que se presenten «errores», en sus dos variantes 
«de condena» y «de absolución», lo cual tiene 
un impacto directo sobre el nivel de disuasión. 

Una manera de evaluar los efectos del incre-
mento de los procedimientos sancionadores es 
a través del aumento de los errores. Una apro-
ximación a la cantidad de errores cometidos 
por el OR se da por el número de «archivos». 
Como se ha señalado antes, la decisión de «ar-
chivar» o «condenar» se materializa en las suce-
sivas etapas del procedimiento administrativo 
del OR. 

Los archivos pueden referirse a aspectos de sus-
tancia o forma. Las primeras son claramente 
«errores de condena». En el caso de los archi-
vos por aspectos de forma, dado que no se ha 
realizado una evaluación relativa a la responsa-
bilidad de la empresa supervisada en relación 
con el presunto comportamiento infractor, un 

porcentaje significativo de archivos podría impli-
car un «error de absolución», es decir, que la em-
presa supervisada realmente fue responsable por 
cometer la infracción que se le pretendió atribuir. 

Como ya se ha señalado, mientras que los dos 
tipos de errores ya mencionados afectan adver-
samente la disuasión, este estudio se centrará 
en los «errores de condena» y, para llevar a cabo 
el análisis, asumirá que el OR evaluado no co-
mete «errores de absolución», sino únicamente 
«errores de condena» cuando los procedimien-
tos administrativos sancionadores son archiva-
dos por aspectos de forma.

La última categoría debe ser estimada para 
cada etapa del procedimiento administrativo 
en la que se emite una recomendación / deci-
sión de sancionar. El resultado de la suma de 
errores cometidos en cada etapa es el nivel de 
«errores de condena» incurrido por la agencia.

En consecuencia: Errores de condena del OR 
= ∑ errores de condena (Supervisión + Instruc-
ción + Primera Instancia + Segunda Instancia)

La Figura 13 muestra de manera resumida el 
análisis de los pronunciamientos de los OR co-
rrespondientes a procedimientos sancionado-
res durante el 2002-2012 (año a año) e incluye 
un estudio de 478 procedimientos administra-
tivos sancionadores.

Los resultados de la Figura 13 corroboran las 
afirmaciones expresadas anteriormente, es decir, 
el aumento de los procedimientos administra-
tivos sancionadores ha erosionado la calidad de 
los pronunciamientos del OR y ha aumentado 
los errores de condena. Los resultados del análisis 
realizado a los pronunciamientos del OR también 
permiten identificar el punto de quiebre desde el 
cual la cantidad de los pronunciamientos del OR 
empieza a erosionarse, es decir, en el 2009.
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Figura 13. Procedimientos administrativos sancionadores y errores de condena de Osiptel

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
AI Sanctioning Proceedings 31 62 23 31 22 44 33 21 32 67 112
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Figura 14. Porcentaje de errores de condena en los procedimientos administrativos                              
sancionadores iniciados y decididos por Osiptel

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
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Un punto de partida es la conclusión más 
simple: «más no es necesariamente mejor», lo 
que debería servir como una oportunidad de 
mejora para el OR, que deberá costear todas 
sus actividades con el fin de agregar unidades 
adicionales de enforcement únicamente hasta el 
punto en que el beneficio marginal sea igual al 
costo marginal. Lo anterior deberá ir asocia-
do al mayor empleo de procedimientos espe-

cíficos de supervisión, que se encuentren pre-
definidos, sean de aplicación periódica y que 
involucren el manejo de información censal o 
muestral (no del total poblacional o de casos 
aislados sin ninguna relevancia estadística), a 
fin de conseguir que el beneficio obtenido de 
supervisar un determinado aspecto resulte su-
perior a su costo, medidos ambos en términos 
marginales.
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Esto, a su vez, permite iniciar una menor can-
tidad de procedimientos administrativos san-
cionadores y, además, una reducción en la pro-
babilidad de «errores de condena». 

Podría argumentarse que el aumento de los 
«errores de condena» es una condición natural 
derivada del incremento en los procedimien-
tos sancionadores iniciados. Para analizar esta 
explicación, véase la Figura 14, que es similar 
a la Figura 13, pero expresada en porcentajes.

Expresar los datos en términos porcentuales (la 
Figura 14) permite tener una visión más exacta 
del efecto de los «errores de condena», ajustán-
dolo a la cantidad de procedimientos adminis-
trativo sancionadores culminados y evitando 
caer en el simple argumento que el incremento 
de los errores de condena es una consecuencia 
derivada del aumento en el número de tales 
procedimientos. Nótese como la forma de di-
cha tendencia diverge en ambas Figuras (13 y 
14). Así, contrariamente a la tendencia soste-
nidamente ascendente en el número de errores 
de condena correspondiente al periodo 2008-
2012 (Figura13); en la Figura 14 se aprecia la 
real magnitud de esta tendencia cuando sus va-
lores son expresados en términos porcentuales, 
mostrando cómo su tramo creciente se presen-
ta únicamente para el periodo 2008-2010 —y 
no en el periodo 2009-2012,  como muestra 
la Figura 13—, posteriormente se convierte en 
decreciente.

4.4. Metodología de evaluación de la asigna-
ción del talento en OSIPTEL

Lo que sigue a continuación es introducir en el 
análisis que se viene efectuando el factor de la 
asignación del talento. Se busca absolver la si-
guiente pregunta: ¿Es posible afirmar que bajo 
ciertas circunstancias el enforcement del OR 

se encuentre influenciado por su asignación 
del talento? Para tal efecto, se considera como 
variable independiente al «error de condena», 
que comprende la suma de los errores que se 
producen en cada etapa [Errores de condena 
del OR = ∑ errores de condena (Supervisión + 
Instrucción + Primera Instancia + Segunda Ins-
tancia)] expresado en términos porcentuales, y 
las variables independientes la constituyen los 
abogados e ingenieros, que representan la can-
tidad de estos profesionales expresados en tér-
minos porcentuales respecto del conjunto de 
divisiones o gerencias que tienen a su cargo el 
desempeño del proceso productivo en el OR.

Los supuestos usados en el presente análisis 
son los siguientes:

i. Se parte de la asunción que todas las pro-
fesiones objeto de análisis son inherente-
mente productivas, es decir, todas contri-
buyen a la producción; no existiendo, por 
tanto, profesiones puramente producti-
vas o puramente capturadoras de rentas 
(rent-seeking), eliminándose la idea que el 
desempeño de los ingenieros es superior al 
de los abogados en todos los casos. 

ii. Se asume las reglas de juego imperantes en 
la sociedad como dadas. No se analiza por 
ende, la medida en que éstas determinan 
los pagos relativos en la sociedad, ni si las  
variaciones de tales reglas podrían generar 
una más eficiente reasignación del talento. 
No se analiza, por ende, si la legislación 
determina la mayor o menor rentabilidad 
de determinadas actividades profesionales 
o si la estructura de incentivos es la correc-
ta para determinar la asignación.

iii. No es objeto de análisis qué determina la 
decisión de realizar una determinada acti-
vidad profesional. Dado que se busca de-
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terminar en qué medida la asignación del 
talento afecta el proceso de enforcement, 
se incide únicamente en la variación de la 
composición de las profesiones objeto de 
análisis, mas no en los factores que pudie-
ron determinar su decisión de convertirse 
en tales, sea abogados o ingenieros.

iv. No forma parte del análisis evaluar si el au-
mento del número de algún tipo de profe-
sional incrementa la eficiencia del sistema 
regulatorio o viceversa, a fin de no incurrir 
en el denominado «problema en la deter-
minación del origen de la causalidad». Se 
recalca que el análisis se centra en cómo la 
asignación del talento afecta el proceso de 
enforcement.

4.5.  Abogados versus ingenieros: Resultados 
de la regresión de la asignación del 
talento en Osiptel

Se evaluaron las variables de «error de conde-
na», como variable dependiente; y, las variables 
«asignación de talento» («abogados», «inge-
nieros»), «cantidad de casos» (procedimien-
tos administrativos sancionadores), «sueldos» 
(promedio anual de sueldos de abogados, pro-
medio anual de sueldos de ingenieros), como 
variables independientes, encontrándose que 
las variables de «sueldo» y «cantidad de casos» 
no son estadísticamente significativas, lo cual 
implica éstas no inciden en el desempeño. 

Dado que el objetivo del presente apartado es 
analizar cómo impacta la asignación del talen-
to al desempeño (incidencia del «error de con-
dena») del OR, no resulta de interés explicar 
perfectamente el desempeño, ni la totalidad de 
las variables que lo condicionan.  Por tanto, la 
evaluación se enfoca únicamente en el análisis 
de la interrelación entre las variables de interés, 

centrándose en el empleo del «error de conde-
na» como variable dependiente y «abogados» e 
«ingenieros» como variables independientes. La 
constante que se incluye en la regresión explica 
todo lo relativo a la variable dependiente «error 
de condena» que no cambia en el tiempo. 

El modelo de la regresión se expresa como sigue:

error de condena = β0+ β1 abogados+β2 ingenieros+ e,

Donde β0 es la constante, β1 y β2  son los coefi-
cientes de la regresión y es el error de la ecua-
ción, que refleja la ausencia de dependencia 
perfecta entre las variables. A fin de descartar la 
no estacionaridad por la presencia de una «re-
gresión espuria», derivada de la existencia de 
un shock exógeno que se perpetúa en el tiem-
po, se empleó el test Dickey-Fuller Aumenta-
do, observándose que las variables tienen raíz 
unitaria, de modo tal que se descarta que la 
regresión sea «espuria». Las variables son tra-
bajadas en niveles. 

El valor de las variables empleadas es el «valor 
del inicio» y no la «variación» (variación anual 
de cada variable), que se emplea para corregir 
el problema de raíz unitaria, lo cual no es ne-
cesario en el presente caso. No se incluye un 
rezago del error debido a que tampoco es signi-
ficativo. Empleando el test de Breusch-Pagan 
se observa que los residuos del modelo de re-
gresión tienen heteroscedasticidad, por lo que 
estima la varianza del error del modelo en for-
ma robusta, con la corrección de White. 

De acuerdo al referido test, al 75 % no puede 
rechazarse la hipótesis nula de que la varianza 
de los residuos del modelo es heteroscedástica 
(es decir, que la varianza no es constante). Los 
resultados de la regresión se muestran a conti-
nuación en la Tabla 2.
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Tabla 2.  Resultados de la regresión

.   reg errors lawyers engineers, robust          
Linear regression Number of obs = 11 
  F (  2,        8) = 5.41 
  Prob > F = 0.0326 

  R-squared = 0.5234 
  Root MSE = 0.15532 
    

errors Coef. Robust 
Std. Err. t p>ltl (95% Conf. Interval) 

lawyers -1.786032 0.5429637 -3.29 0.011 -3038109 -0.5339553 
engineers -3.056753 1.360914 -2.25 0.055 -6.195027 0.0815202 

_cons 2.618761 0.8249336 3.17 0.013 0.7164608 4.521062 
 

Utilizando el test de Fisher, respecto a la sig-
nificancia conjunta del modelo, se rechaza la 
hipótesis que los coeficientes son todos iguales 
a cero (ver Prob > F = 0.0326). No se incluyó 
una tendencia porque tampoco resultó signi-
ficativa. El coeficiente de determinación R2 
representa el grado de ganancia que podemos 
obtener al predecir una variable basándose en 
el conocimiento que tenemos de otra u otras 
variables. En el caso en estudio, este coeficien-
te explica qué porcentaje de la variable depen-
diente «error de condena» es explicado por el 
modelo (ver R-squared = 0.5234). Debido a 
que en este caso no forma parte del objeto de 
estudio explicar por completo la variable «error 
de condena», el empleo de este estadístico no 
es tan relevante para el interés del estudio. El 
intervalo de confianza (ver 95 % Conf. Inter-
val) muestra que los coeficientes del modelo 
son significativos en los siguientes valores:

• «abogados» al 5 % (-3.038109)
• «ingenieros» al 10 % (-6.195027)
• «constante» al 5 % (.7164608)

Del resultado de la regresión (ver valores de 
coeficiente), se observa que los coeficientes 
obtenidos para «abogado» e «ingeniero» son 

negativos, lo cual quiere decir que existe una 
relación inversamente proporcional entre estas 
variables y la variable «error de condena». Así, 
en el caso de los «abogados», un aumento de 1 
% en el porcentaje de dichos profesionales, se 
verá reflejado en una disminución de 1.79 % 
en los «errores de condena». No obstante, en el 
caso de los «ingenieros», si incrementa en1% el 
porcentaje de estos profesionales,  se verá refle-
jado en una disminución mayor en los «errores 
de condena», en este caso de 3.06 %, porcen-
taje sustantivamente mayor al de «abogados». 
De lo expresado se desprende que, si bien el 
porcentaje de «errores de condena» se minimi-
za al incrementar profesionales de Derecho o 
Ingeniería, el incremento de los profesionales 
del segundo tipo consigue una minimización 
superior de los errores antes referidos, contri-
buyendo en mayor medida al proceso de enfor-
cement. Lo señalado se expresa en la siguiente 
ecuación:
error de condena = 2.62- 1.79abogados-3.06inge-
nieros+ e

Sin embargo, como se muestra en la desviación 
estándar (ver Robust Std. Err), en el caso de los 
«ingenieros», el coeficiente presenta una mayor 
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dispersión, lo que significa que existirá mayor 
incertidumbre respecto a este efecto. Dicho de 
otra manera, existirá más certeza sobre lo que 
ocurrirá respecto de los «errores de condena» 
en caso se decida incrementar «abogados». 
Sin perjuicio de lo señalado, el resultado de 
la regresión permite validar la asunción inicial 
de que no existen profesiones puramente 
productivas o puramente capturadoras de 
rentas (rent-seeking), pues ambas —aunque en 
distinta medida— contribuyen a disminuir 
el porcentaje de los «errores de condena», 
desvirtuándose así la idea que la alta incidencia 
de un determinado tipo de profesiones se 
encuentra asociada con el bajo rendimiento o 
que en el caso específico, sólo los ingenieros 
contribuyen al desempeño de los procesos 
productivos, en tanto que los abogados no. 

CONCLUSIONES

La literatura económica se ha enfocado en el 
estudio de la asignación del talento señalando 
que la adecuada calidad de las instituciones y 
buen gobierno en las naciones generan una óp-
tima asignación del talento, debido a que po-
sibilitan que algunas profesiones tengan mejor 
acceso a las rentas que otras; produciendo el 
incremento de la oferta de aquellas profesiones 
que contribuyen de un modo más significativo 
a la producción, a la par de la disminución de 
aquellas otras que lo hacen en menor medida. 
La óptima asignación del talento genera condi-
ciones adecuadas para un óptimo rendimiento 
en la tramitación de los procedimientos y pro-
picia el crecimiento económico. 

En el caso de la generación de bienes públi-
cos, como el public enforcement of law, la asig-
nación del talento detenta también especial 
importancia, pues, mediante el aseguramien-

to del óptimo rendimiento de la actividad de 
enforcement, se genera una disuasión óptima 
que evita que los agentes económicos realicen 
costosas inversiones para evitar la apropiación 
de sus recursos privados por terceros, todo lo 
cual favorece la producción e incide en el cre-
cimiento económico.

Una manera de medir el adecuado rendimien-
to de la referida actividad de enforcement es 
mediante el análisis de su tasa de errores. Los 
errores disminuyen el castigo esperado que de-
bería recibir el trasgresor por incumplir la ley, 
generando el incremento del nivel de actividad 
ilícita y desalentando la realización de activi-
dades productivas ajustadas a ley, todo lo cual 
disminuye el bienestar social. 

Para evaluar si el rendimiento de una agen-
cia pública encargada del enforcement podría 
estar o no influenciado por su asignación del 
talento, debe partirse de la consideración que 
no existen profesiones que sean per se mejores 
que otras. No obstante, una asignación podrá 
ser considerada como más eficiente en sentido 
económico, cuando permita disminuir la gene-
ración de errores en el proceso de enforcement, 
minimizando los costos sociales de aquél. De 
ocurrir ello, se generará disuasión óptima, pro-
piciando un ambiente favorable para las inver-
siones en sectores productivos, lo que generará 
crecimiento económico.

En el caso específico del análisis empírico en el 
que se ha evaluado la asignación de abogados 
e ingenieros en el OR elegido, los resultados 
de la regresión parecerían apoyar la conside-
ración que no existen profesiones que puedan 
ser consideradas como puramente productivas 
o puramente capturadoras de rentas (rent-see-
king) o que alguna de estas sea inherentemen-
te mejor que otra; toda vez que ambas con-
tribuyen a la mejora del desempeño mediante 
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la disminución de errores, todo lo cual corro-
bora la necesidad de contar con un enfoque 
multidisciplinario en la supervisión de sectores 
productivos altamente especializados, donde 
converjan ambas profesiones. 

No obstante, los resultados obtenidos sugie-
ren adicionalmente que una asignación de 
talento específica sí tiene un efecto sobre el 
desarrollo del procedimiento de enforcement.  
En el caso específico, se observa que el incre-
mento en el número de ingenieros presenta 
un resultado superior en términos de rendi-
miento, respecto de lo que ocurre cuando se 
incrementa el número de abogados en idénti-
ca proporción. Cabe destacar que, de acuerdo 
con la data, se tendría mayor certeza de este 
efecto en relación a los abogados que respecto 
de los ingenieros.

Estos resultados deben ser analizados con pre-
caución, y no deben extraerse efectos causales, 
sin embargo los referidos resultados parecerían 
sugerir que en el sector analizado los ingenie-
ros se equivocan en una proporción significa-
tivamente menor que los abogados. Una expli-
cación tentativa podría centrarse precisamente 
en las características de dicho sector, donde el 
componente técnico se encuentra presente en 
la mayor parte de la regulación que será ob-
jeto de supervisión, lo cual determinaría que 
profesionales con habilidades más cercanas al 
referido componente técnico sean propensos 
a cometer menos errores.  Los resultados po-
drían, no obstante, ser diametralmente distin-
tos en sectores donde el componente legal o 
económico destaque por sobre el meramente 
técnico.

Si bien queda claro que correlación no implica 
necesariamente causalidad, los resultados obte-
nidos y, sobre todo, la metodología propuesta 
constituyen un punto de partida que puede ser 

empleado para diseñar políticas públicas espe-
cíficas que modifiquen la rentabilidad relativa 
que favorece una asignación de talento en par-
ticular, para lo cual debe prestarse especial aten-
ción al entorno regulatorio y a la actividad pro-
ductiva sobre la que recae la potestad pública, 
cuyo desenvolvimiento se pretende optimizar.
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ANÁLISIS CONSTITUCIONAL DE LA ELIMINACIÓN DEL 
RÉGIMEN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA DE 

SERVICIOS EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA
Nadia Doménica Palomino Fernández1

RESUMEN

Esta investigación analiza la problemática presentada en el ordenamiento jurídico nacional con el 
surgimiento del Régimen de Contratación Administrativa de Servicios (CAS) en la Administra-
ción Pública, haciendo un recuento de sus antecedentes evolutivos normativos y jurisprudencia-
les, en el contexto de su eliminación a través de la Ley 31131, ley que establece disposiciones para 
erradicar la discriminación en los regímenes laborales del sector público, aprobada por insistencia 
del Congreso de la República, el pasado 9 de marzo de 2021, en aplicación del artículo 108 de la 
Constitución Política del Perú, que permite al Parlamento, a pesar de las observaciones hechas por 
parte del Ejecutivo, eliminar finalmente el Decreto Legislativo 1057, del sistema jurídico perua-
no, como solución definitiva frente a la desigualdad.

Palabras clave: Régimen CAS, eliminación del Régimen CAS, regímenes generales en la adminis-
tración pública, aprobación por insistencia, tribunal constitucional.

ABSTRACT

This research analyzes the problems presented in the national legal system, with the emergence of 
the Administrative Contracting of Services Regime – (CAS) in the Public Administration, ma-
king a recount of its normative and jurisprudential evolutionary antecedents, in the context of its 
elimination through the Law 31131, law that establishes provisions to eradicate discrimination in 
public sector labor regimes, approved at the insistence of the Congress of the Republic, on March 
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9, 2021, in application of Article 108 of the Political Constitution, which allows the parliament, 
despite the observations made by the Executive, to finally eliminate Legislative Decree 1057, 
from our legal system, as a solution to inequality.

Keywords: CAS regime, elimination of CAS Regime, general regimes in the Public Administra-
tion, approval for insistence, constitutional court.

1. INTRODUCCIÓN

En el contexto actual se viene discutiendo la 
constitucionalidad de la Ley N.° 31131, ley 
que establece disposiciones para erradicar la 
discriminación en los regímenes laborales del 
sector público, aprobada por insistencia por el 
Congreso de la República, dada su interferen-
cia en las atribuciones otorgadas al Poder Eje-
cutivo para administrar los recursos humanos 
del sector público. Ahora bien, a fin de enten-
der este tema, y realizar la tan ansiada moder-
nización del Estado, es preciso detenernos para 
hacer un análisis reflexivo de las valiosas leccio-
nes legadas por Platón, uno de los más grandes 
filósofos griegos.

El célebre filósofo en su obra La República, 
plantea la discusión sobre lo justo y lo injus-
to, entre los estudiados diálogos del maestro 
Sócrates y sus discípulos, es así que este debate 
demandó de la intervención de varios de los 
participantes, entre ellos, Trasímaco, quien 
propone que cada gobierno establece las leyes 
según su conveniencia: la democracia, leyes 
democráticas; la tiranía, tiránicas, y del mismo 
modo los demás. 

Al establecer las leyes, muestran los que man-
dan que es justo para los gobernados lo que 
a ellos conviene, y al que se sale de esto lo 
castigan como violador de las leyes y de la jus-
ticia. En ese contexto, la justicia se transfor-
ma de una virtud, valorada más que el oro, a 

lo conveniente para el gobierno constituido, 
por ostentar el poder, de modo que, para todo 
hombre que discurre bien, lo justo es lo mismo 
en todas partes: la conveniencia del más fuer-
te. Finalmente, tras el análisis y la participa-
ción, pupilos y mentor arriban a la siguiente 
reflexión, que puede resumirse en esta famosa 
frase: “La peor forma de injusticia es la jus-
ticia simulada”.

Inicio con esta idea, pues el régimen de Con-
tratación Administrativa de Servicios (CAS), 
regulado por el Decreto Legislativo N.° 1057 
y su Reglamento, ha supuesto para un sector 
importante de la población un régimen la-
boral, beneficioso y progresivo, dentro de la 
Administración Pública, considerando que 
los trabajadores de no poseer ningún derecho, 
mediante este régimen pasaban a  obtener “al-
gunos” derechos. 

Esta percepción es tremendamente ajena a la 
realidad, la que se enfrenta con la obligatorie-
dad de la protección de derechos fundamenta-
les consagrados en la Constitución, principal-
mente el derecho a la dignidad2, menoscabado 
con este subsistema laboral, nocivo e injusto 
que aún no ha sellado definitivamente su paso 
en la legislación, quedando la incertidumbre 

2 Constitución Política del Perú:
 Defensa de la persona humana
      Artículo  1.- La defensa de la persona humana y el respeto 

de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del 
Estado.
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de las acciones que pueda tomar el Poder Eje-
cutivo para cuestionar la constitucionalidad de 
la Ley N.° 31131, que dispone su eliminación.

Es preciso entender que el derecho del traba-
jador a la estabilidad laboral y la imposibili-
dad de ser excluido de la carrera administrativa 
sin causa justa, prevista por ley y justificada en 
un proceso administrativo, se genera desde el 
punto de vista jurídico y económico, porque la 
“estabilidad laboral” tiene implicancias más 
profundas que regular una protección adecua-
da contra el despido arbitrario, entre otros de-
rechos laborales que no están siendo recono-
cidos en los decretos legislativos que regulan 
el Régimen Especial de Contratación Admi-
nistrativa de Servicios (CAS), a pesar de estar 
señalados bajo la tutela garantista de la Consti-
tución y en Convenios y Tratados Internacio-
nales que resguardan su adecuada protección.

La problemática de los trabajadores contrata-
dos como locadores de servicios, un contrato de 
naturaleza civil importado a la Administración 
Pública, para desconocer beneficios y derechos 
laborales, bajo las siglas de SNP (Servicios No 
Personales), inicialmente, y luego a través del 
CAS (Contratos Administrativos de Servicios), 
conocidos en el argot común de la Adminis-
tración Pública como trabajadores “Sin Nin-
gún Privilegio”, para luego transformarse en 
los desafortunados trabajadores “CAStigados” 
dentro de sus centros de trabajo, denotando la 
inequidad arbitraria entre los regímenes gene-
rales que regulan las planillas estatales.

Desde que se crea el Régimen Especial de Con-
tratación Administrativa de Servicios a través 
del Decreto Legislativo N.° 1057, aprobado 
durante el gobierno del expresidente Alan 
García, el 2 de junio del 2008, hasta el 9 de 
marzo del 2021, fecha en la que el Congreso 
de la República dispone su eliminación, se han 

desarrollado diversas investigaciones y produc-
ción jurídica abundante, que ha pretendido se-
ñalar las graves desigualdades entre un régimen 
y otro.

Ello, dado que, tras haber sido adecuados al 
Régimen CAS, muchos de los trabajadores han 
sido impunemente despedidos sin ser sujetos 
de derecho de ningún reclamo posterior, vul-
nerándose gravemente su derecho al trabajo, 
además se ha generado una inestabilidad labo-
ral profunda en más del 50 % de los trabaja-
dores de las diversas entidades, quienes tenían 
como vínculo laboral el endeble contrato ad-
ministrativo de servicios  (CAS).

El presente artículo tiene como base investiga-
tiva la desplegada en el desarrollo de la tesis de 
maestría de la autora, titulada: Consecuencias 
jurídicas y económicas que se derivan de la apli-
cación del Régimen CAS al personal de la MPT, 
y la aprobación de la Ley N.° 31131, aprobada 
por insistencia del Congreso de la República 
—como ya lo hemos señalado— el pasado 9 
de marzo del 2021, en conjunto con la reali-
dad jurídico social actual de los recursos hu-
manos en la Administración Pública, frente a 
la incertidumbre de las acciones que desplegará 
el Ejecutivo al cuestionar la constitucionalidad 
de la Ley que deroga este régimen, poniendo 
en jaque una solución anhelada por cientos de 
miles de trabajadores del Estado.

Desde el 2008, año en que surge esta modali-
dad contractual híbrida, se han producido una 
serie de modificaciones normativas e interpre-
tativas, a través de diversas sentencias del Tri-
bunal Constitucional, para reducir las graves 
inequidades que eran el símbolo distintivo de 
este régimen laboral perteneciente a la Admi-
nistración Pública, con miras a su progresiva 
eliminación, situación que se ha visto recien-
temente debatida en el hemiciclo del Congre-
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so, dando como resultado la promulgación de 
la Ley N.° 31131 que dispone la derogatoria 
del régimen CAS y su pase automático y pro-
gresivo a los regímenes laborales 276 y 728, 
como solución a un problema imperante que 
lleva más de 12 años buscando una solución 
definitiva. 

Nuestra Carta Magna garantiza derechos fun-
damentales, como son el derecho a la igualdad 
y el derecho al trabajo3, y reconoce dos regíme-
nes laborales, el del servicio público y el de la 
actividad privada. En este trabajo se presentará 
un breve bosquejo de la segmentación laboral 
existente, que es dispersa y desordenada, y que 
engloba hasta cuarenta regímenes laborales dis-
tintos, coexistentes en el ordenamiento jurídi-
co nacional, correspondiendo al sector público 
dieciséis de ellos, cada uno con derechos, obli-
gaciones y beneficios diferentes, lo que grafica 
una seria trasgresión a derechos fundamentales 
inherentes, siendo la dignidad, el principio, el 
valor y derecho que sitúa al ser humano como 
fin supremo de la sociedad y del Estado frente 
a la incertidumbre de la desigualdad.

2. REGÍMENES GENERALES EN LA 
ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

2.1. Administración pública
Para hacer un análisis del impacto que ha 
producido la implementación y vigencia del 
régimen CAS en el sector público, es necesa-
rio precisar algunos conceptos que servirán de 
base dogmática para el desarrollo del presente 

3 Constitución Política del Perú:
 Protección y fomento del empleo
     Artículo 22.- El trabajo es un deber y un derecho.  Es base del 

bienestar social y un medio de realización de la persona.

trabajo. Empezamos entonces con el objeto 
de la regulación del derecho administrativo, 
la administración pública. Así, según Guzmán 
Napurí (2020, p. 26), dicha definición debe 
partir de la función que esta desempeña y no 
necesariamente de la organización de la que 
forma parte. 

En este orden de ideas, es imposible definir  la 
Administración pública a partir de un criterio 
orgánico, en particular, porque como resulta-
do de ello tiende a confundirse Administra-
ción Pública con Estado, cuando no constitu-
yen lo mismo, De hecho, existen reparticiones 
del Estado que no constituyen Administración 
Pública.  A su vez, existen entidades adminis-
trativas —o reguladas por el derecho públi-
co— que no forman parte del Estado.

Asimismo, la norma peruana, en especial la 
Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral, no define de manera expresa qué es lo que 
debe entenderse por Administración Pública, 
limitándose a enumerar lo que la norma con-
sidera que constituyen entidades de la Admi-
nistración Pública (Guzmán Napurí, 2020, 
p. 29). Observamos que en la profusa e im-
precisa definición de Administración pública 
se catalogan entidades que corresponden a su 
circunscripción, siendo el personal que labora 
en ellas y su relación con el Estado materia de 
este artículo.

2.2. La relación jurídica entre la Administración 
Pública y su personal

Ahora bien, sobre la naturaleza de la relación 
entre el personal de la Administración públi-
ca y el empleador, podemos afirmar que los 
funcionarios y servidores públicos del Estado 
ostentan una condición especial de prestacio-
nes recíprocas con su empleador, pero además 
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tienen atribuidos derechos y deberes caracte-
rísticos de la función pública que los diferencia 
de los empleados del sector privado.

En este orden de ideas, existen dos grandes co-
rrientes en la interpretación de la citada rela-
ción. Una meramente contractual laboral, que 
establece que el personal de la Administración 
Pública se encuentra sujeto a una relación de 
naturaleza laboral con ella, siendo que los de-
rechos y obligaciones existentes son resultado 
del contrato laboral.  Esta concepción se en-
cuentra reforzada por el hecho de que cada vez 
son más organismos públicos cuyo personal se 
encuentra sometido al régimen laboral de la 
actividad privada y a la existencia de diversos 
derechos laborales.

Por otro lado, la corriente estatutaria admi-
nistrativa establece que la relación en men-
ción es más bien de derecho público, regida 
íntegramente por el derecho administrativo y 
que, del mismo, provienen los derechos y de-
beres establecidos legalmente. El régimen de la 
carrera administrativa, establecido por el De-
creto Legislativo N.º 276 y sus normas com-
plementarias y conexas, se encuentra en esta 
línea. Esta posición doctrinal se ve reforzada 
por el hecho de que, incluso en los organismos 
sometidos al régimen laboral de la actividad 
privada, los nombramientos se efectúan a tra-
vés de resoluciones administrativas, de la mis-
ma manera que los ceses y despidos.  (Miranda 
citado por Guzmán, 2020, pp. 317-318)

Para lograr determinar la relación que existe 
entre los trabajadores de la Administración Pú-
blica y su empleador (el Estado), es importante 
hacer un análisis constitucional de los diferen-
tes regímenes generales que regulan el vínculo 
laboral entre ellos.  Debemos señalar también 
que el Tribunal Constitucional ha jugado un 
rol determinante para establecer los linderos 

tuitivos de derechos fundamentales en ellos, en 
aplicación del artículo 23º de la Constitución, 
que establece en la parte in fine, que ninguna 
relación laboral puede limitar el ejercicio de los 
derechos constitucionales, ni desconocer o re-
bajar la dignidad del trabajador. 

Conforme a lo señalado en el párrafo anterior, 
se desarrollarán algunos aspectos principales 
de los Regímenes Generales, en materia laboral 
dentro de la Administración Pública, los que se 
presentan de acuerdo a la siguiente cronología 
de su publicación: 

1984: Régimen de la Carrera Administrati-
va, aprobado a través del Decreto Legislativo 
N.° 276
1997: Régimen de la Actividad Privada, 
aprobado a través del Decreto Legislativo 
N.° 728
2008: Régimen de Contratación Adminis-
trativa de Servicios (CAS), aprobado a través 
del Decreto Legislativo N.º 1057 
2013: Régimen del Servicio Civil, aprobado 
a través de la Ley N.°  30057

2.3. Régimen de la carrera administrativa 
El Decreto Legislativo N.° 276, Ley de Bases 
de la Carrera Administrativa y Remuneracio-
nes, junto con su Reglamento, aprobado través 
del Decreto Supremo 005-PCM-90, regulan 
de manera general el régimen laboral público 
de las entidades del Estado, constitucional-
mente establecido con el término de carrera 
administrativa.

La Dra. Luyo Rodríguez (2019, p. 3) nos re-
cuerda que en el artículo 40 de la Constitu-
ción Política del Perú se reconoce la carrera 
administrativa como bien constitucionalmen-
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te protegido al que directamente no se ha do-
tado de un contenido material, sino que se ha 
encomendado la labor de su configuración al 
legislador, considerando el ámbito subjetivo sí 
expresamente señalado en el que se encuentran 
excluidos los funcionarios que desempeñan 
cargos políticos y de confianza. 

El Decreto Legislativo N.° 276 define la ca-
rrera administrativa en su Título Preliminar, 
artículo 1, como “el conjunto de principios, 
normas y procesos que regulan el ingreso, los 
derechos y los deberes que corresponden a los 
servidores públicos, que, con carácter estable, 
presten servicios de naturaleza permanente en 
la Administración Pública”. 

La carrera administrativa es permanente y se 
basa en los siguientes principios:

• Principio de igualdad de oportunidades, lo 
que implica que las posibilidades de desa-
rrollo y las condiciones son diseñadas de 
forma general e impersonal para el libre ac-
ceso de todos los peruanos. 

• Principio de estabilidad, establece que el 
cese procede únicamente por las causales 
expresadas en la Ley. 

• Principio de garantía del nivel adquirido, 
que reconoce formalmente el nivel alcanza-
do por un servidor sin opción a su pérdida 
o retroceso en la carrera administrativa, a 
excepción de las contempladas en la Ley.

• Principio de retribución justa y equitativa, 
regulada por un sistema único homologa-
do que reconoce la compensación adecua-
da bajo principios de equidad y justicia, se-
gún el nivel de carrera en que se encuentra 
el servidor.

Finalmente, sobre este régimen, cabe destacar 
que el trabajador público de carrera adminis-
trativa se presenta como un factor trascenden-
tal y primordial dentro del Derecho, y, con-
forme señala Gustavo Bacacorzo (1992), se 
presenta en dos condiciones: trabajador activo 
y trabajador pasivo.

Los trabajadores activos se encuentran com-
prendidos bajo el requisito y derecho de la per-
manencia, por lo que es usual conocer a los 
trabajadores del Régimen 276 como trabajado-
res permanentes de la Administración Pública. 
Los trabajadores pasivos, por su parte, son los 
que han cumplido el tiempo determinado por 
ley para su jubilación.

Se puede decir que el trabajador público cesan-
te o jubilado carece de obligaciones con el Es-
tado y que está liberado de su vínculo, aunque 
por razones de orden jurídico-administrativo, 
y hasta de conveniencia, ha de acatar determi-
nados mandatos o, acaso mejor, ciertas condi-
ciones de índole estadística o de real efectivi-
dad legal (Bacacorzo, 1992, p. 535).

2.4. Régimen de la actividad privada
En el sector público, como ya se ha señalado, 
existen diversas formas de contratación, entre 
ellas la contratación bajo el régimen laboral de la 
actividad privada regulado a través del Decreto 
Legislativo N.° 728 y sus normas complemen-
tarias. Las categorías que plantean este régimen 
general de contratación son dos: contrato a pla-
zo indeterminado y contrato a plazo fijo, con las 
subclasificaciones que la comprenden.

El régimen laboral de la actividad privada 
se rige por la Ley de Fomento del Empleo 
(Decreto Legislativo 728, promulgado el 8 
de noviembre de 1991 y publicado el 27 de 
marzo de 1997), la cual fue creada con la 
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finalidad de permitir a los empresarios ha-
cer frente a la crisis económica por la que 
atravesaba el país. Para ello, se relativizó la 
estabilidad laboral absoluta, se otorgó la po-
sibilidad de celebrar contratos de trabajo de 
naturaleza temporal, accidental y contratos 
para obra o servicios y se ampliaron las cau-
sales objetivas para la extinción del contrato 
de trabajo, incluyendo la posibilidad de ce-
ses colectivos.

El mencionado decreto legislativo se dio en 
un contexto de reforma del Estado, centra-
do en la creación de entidades que funcio-
nen como enclaves de excelencia ligadas a 
las reformas económicas. De esta manera, se 
permitió a las entidades públicas responsa-
bles del régimen monetario, del control de 
la inflación y del déficit fiscal, así como de 
la regulación general de los mercados (inver-
sión, competencia y propiedad intelectual), 
aplicar el régimen laboral de la actividad pri-
vada, creándose, así, las denominadas islas 
de eficiencia. (Servir, 2016, p. 47)

El régimen laboral de la actividad privada se 
considera de naturaleza contractual y está regi-
do por el derecho laboral. Existen instituciones 
públicas que contratan a sus servidores a través 
de esta norma, bajo el régimen laboral privado; 
sin embargo, a estas instituciones también les 
alcanza y comprenden las normas del Derecho 
Público, constituyéndose en un régimen mixto, 
que debe considerar las disposiciones tanto del 
régimen privado como del régimen público.

Dentro de los principios que recoge este régi-
men, encontramos los siguientes:

1. Fomentar la capacitación y formación labo-
ral de los trabajadores como un mecanismo 
de mejoramiento de sus ingresos y la pro-
ductividad del trabajo.

2. Propiciar la transferencia de las personas 
ocupadas en actividades urbanas y rurales 
de baja productividad e ingresos hacia otras 
actividades de mayor productividad.

3. Garantizar los ingresos de los trabajadores, 
así como la protección contra el despido ar-
bitrario, respetando las normas constitucio-
nales.

4. Unificar las normas sobre contratación la-
boral y consolidar los beneficios sociales 
existentes.

Dentro de las modalidades de contrato, bajo el 
régimen laboral de la actividad privada, desa-
rrollaremos las dos principales:

1. Contrato de trabajo de plazo indetermina-
do, conforme lo establece el artículo 37º de 
la Ley de Fomento del Empleo, siendo que 
en toda prestación de servicios remunerados 
y subordinados se presume, salvo prueba en 
contrario, la existencia de un contrato de 
trabajo por tiempo indeterminado. La nor-
ma establece que, por excepción, pueden 
celebrarse por escrito contratos para obra o 
servicio determinados, o sometidos a con-
dición o sujetos a plazo en los casos y con 
los requisitos que el Decreto Legislativo n.° 
728, establece. También pueden celebrarse 
por escrito contratos a tiempo parcial, sin 
limitación alguna.

2. Contrato de trabajo a plazo fijo sujeto a mo-
dalidad. La modalidad de este tipo de con-
tratos puede ser de tres tipos: De naturaleza 
temporal, de naturaleza accidental y de obra 
o servicio.

En el sector público, algunos organismos del 
Estado poseen este régimen de manera parcial 
o general. Por ejemplo, tenemos a los obreros 
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de los gobiernos locales, así como el personal de 
diversos organismos públicos adscritos a los sec-
tores del Poder Ejecutivo, e incluso de organis-
mos constitucionales, como por ejemplo la Ofi-
cina Nacional de Procesos Electorales (ONPE)4.

2.5. Régimen del Servicio Civil
El último esfuerzo desplegado por el gobier-
no nacional, en el año 2013, para lograr la tan 
ansiada modernización del Estado peruano, 
fue la aprobación de la Ley N.° 30057, que 
implementa la Ley del Servicio Civil, y tiene 
como objeto principal establecer un régimen 
único y exclusivo para las personas que prestan 
servicios en las entidades públicas del Estado, 
así como para aquellas personas que están en-
cargadas de su gestión, del ejercicio de sus po-
testades y de la prestación de servicios a cargo 
de estas.

La Ley del Servicio Civil asigna la labor de uni-
ficación al ente rector de los recursos humanos 
dentro de la Administración Pública, la Auto-
ridad Nacional del Servicio Civil – SERVIR, 
principal detractor de la Ley N.° 31131, ale-
gando inconstitucionalidad de la misma, por 
vulnerar los artículos 43º y 79º de la Consti-
tución, cuestión que finalmente dilucidará el 
Tribunal Constitucional dentro del fuero de 
sus competencias interpretativas como órgano 
colegiado, máximo intérprete de la Carta Polí-
tica del Estado.

4  Ley Orgánica de la ONPE:
 Artículo 21.- Los trabajadores de la Oficina Nacional 

de Procesos Electorales estarán sujetos al régimen laboral 
de la actividad privada. Los puestos de trabajo, sean 
permanentes o temporales, serán cubiertos por concurso 
público, salvo aquellos calificados de confianza, conforme 
a las leyes vigentes, que no excederán del 10% del total 
respectivo de trabajadores.

 Los trabajadores estarán afectos a las incompatibilidades pre-
vistas en los incisos b) y c) del Artículo 9 de la presente Ley.

2.6. Régimen de Contratación Administrativa 
de Servicios 

El régimen de contratación administrativa de 
servicios, denominado en general CAS, cons-
tituye una modalidad contractual especial, de 
naturaleza administrativa y privativa del Esta-
do, que vincula a una entidad pública con una 
persona natural que presta servicios de manera 
subordinada. 

De acuerdo a la normativa específica de la ma-
teria, artículo 3 del Decreto Legislativo N.° 
1057 y artículo 1 del Decreto Supremo N.° 
075-2008-PCM, este régimen especial es re-
gulado por normas de Derecho público, con-
firiendo a los trabajadores bajo esta modalidad 
los beneficios y obligaciones determinadas por 
las normas antes señaladas, quedando exclui-
dos los derechos, beneficios y bonificaciones 
que alcanzan a los servidores públicos dentro 
de los regímenes coexistentes en la Administra-
ción Pública, como son el de carrera adminis-
trativa (Decreto Legislativo N.° 276) o el del 
régimen laboral de la actividad privada, regu-
lado con por el Decreto Legislativo N.° 728.

En el derecho laboral se aplica con muchísima 
razón, el principio de primacía de la realidad, 
el cual —como su nombre lo indica— otorga 
certeza a lo que existe realmente, a pesar de la 
existencia de intentos de simulación como con-
tratos de locación de servicios y recibos por ho-
norarios girados por los mismos trabajadores, 
para ello se valoran todos los indicios posibles 
que logren demostrar los tres principales ele-
mentos del contrato de trabajo: 1) Prestación 
personal, 2) Contraprestación (remuneración) 
y 3) Subordinación, elementos que son parte 
indiscutible de los contratos CAS, a pesar de 
la ambigua naturaleza jurídica otorgada por el 
Tribunal Constitucional, en la Sentencia N.º 
002-2010-PI/TC, que le otorga características 
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mixtas de los regímenes generales y el contrato 
civil de locación de servicios.

Sobre lo señalado en el párrafo anterior, es pre-
ciso citar a la Dra. Keysi Becerra Atauconcha 
(2010), sobre el Contrato Administrativo de 
Servicios, CAS y la jurisprudencia de la justicia 
ordinaria, postsentencia N.º 002-2010-PI/TC:

“En nuestro complejo sistema de contrata-
ciones que rige en el Perú, régimen privado 
normado por el Decreto Legislativo N° 728, 
Texto Único Ordenado aprobado por el De-
creto Supremo Nº 003-97-TR y Reglamen-
to, el régimen publico bajo las reglas del De-
creto Legislativo N° 276 y su reglamento, y 
los regímenes especiales, precisamente en este 
último grupo debemos añadir uno más, crea-
do por el legislador y confirmado por el juez 
constitucional. Nos referimos, al Régimen 
Especial de los Contratos Administrativos de 
Servicios, los tan conocidos CAS, que, a decir 
de los muchos trabajadores de las entidades 
estatales, han resultado más de un dolor de 
cabeza y un problema complicado. 

Como es conocido, antes de la incursión del 
CAS, los trabajadores que prestaban servi-
cios a favor del Estado estaban distribuidos 
de la siguiente forma: en su gran mayoría se 
encontraban bajo la regla de régimen priva-
do, ya sea por contrato sujetos a modalidad 
o contrato indeterminado, que por cierto 
ya resultaba un poco desconcertante aplicar 
reglas laborales del sector privado a trabaja-
dores del Estado que tiene otro tipo de con-
notaciones, pero este no es el momento de 
resaltarlos. Por otro lado, encontramos a los 
trabajadores del Estado cuya relación laboral 
se rige por las reglas del régimen público. 

A pesar de la frondosa legislación que rodea 
a estos regímenes, ambas tienen puntos de 
encuentro, como son treinta días de vacacio-

nes, gratificaciones, derechos referentes a la 
seguridad social, entre otros. 

Pero la política adoptada últimamente sobre 
la forma de contratación de los trabajado-
res del aparato estatal se caracterizaba por la 
suscripción de contratos civiles o contratos 
por servicios no personales o contrato de lo-
cación de servicios regido por la norma civil, 
en el que evidentemente, no se reconocía 
el vínculo laboral entre al prestador de ser-
vicios y la empleadora, consecuentemente 
no se reconocía los beneficios inherentes a 
un vínculo laboral. Claro, la reacción social 
ante este panorama no demoró, teniendo 
como consecuencia de ello la interposición 
de demandas incoadas ante el Poder Judi-
cial, Juez de trabajo para ser específicos, por 
parte de trabajadores del Estado en calidad 
de prestadores de servicios, solicitando la de-
claración de una relación de naturaleza labo-
ral a tiempo indeterminado y el pago de sus 
beneficios sociales. Los pronunciamientos 
de los jueces laborales, en forma unánime 
fue la declaración de una relación laboral, 
esto aplicando el Principio de la Primacía 
de la Realidad* (el subrayado es nuestro), 
que señala que, en caso de discordancia en-
tre lo que ocurren en la práctica y lo que 
surge de documentos o contratos, debe otor-
garse preferencia a lo primero, es decir, a lo 
que sucede o se aprecia en el terreno de los 
hechos. Así, en virtud de este principio la-
boral, aun cuando exista un contrato de na-
turaleza civil, lo que determina la naturaleza 
de una relación contractual entre las partes 
es la forma cómo en la práctica se ejecuta 
dicho contrato, es decir, la preeminencia de 
la realidad material sobre lo estipulado en el 
contrato, por lo que en toda prestación de 
servicios remunerados y subordinados, se 
presume la existencia de un contrato de tra-
bajo a plazo fijo indeterminado, conforme 
a lo conceptuado en el primer párrafo del 
artículo 4° del Decreto Legislativo N.º 728, 
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Ley de Productividad y Competitividad La-
boral, aprobado por Decreto Supremo N.º 
003-97-TR. (Becerra, 2010. pp. 2-04)”

Lo antes señalado por Becerra (2010), refle-
ja la evidente falencia de nuestro complejo 
sistema de contrataciones de personal, pues 
nuestro país cuenta con un régimen privado 
normado por el Decreto Legislativo N.° 728, 
Texto Único Ordenado aprobado por el De-
creto Supremo N.° 003-97-TR y Reglamento, 
así como también, un régimen publico bajo las 
reglas del Decreto Legislativo N.° 276 y su re-
glamento, y además, otros regímenes especia-
les adicionales, en donde se ubica al Régimen 
Especial de los Contratos Administrativos de 
Servicios, dispersión normativa que ha genera-
do grandes dificultades al momento de contra-
tar, pero más aún ha sembrado la desigualdad 
y el desconocimiento de principios y derechos 
laborales, trasgredidos impunemente a través 
de esta norma.

El régimen CAS ha sufrido modificaciones es-
tructurales a lo largo de su existencia, pudien-
do establecer una evolución normativa y otra 
de tipo jurisprudencial, a través de la labor des-
plegada por el máximo intérprete de la Cons-
titución, a efectos didácticos de desarrollo para 
el presente artículo.

3. EVOLUCIÓN NORMATIVA DEL 
RÉGIMEN CAS

Dentro de este título, se ha considerado cua-
tro momentos clave en la evolución normativa 
de este cuestionado régimen general, desde su 
creación hasta su reciente eliminación, con la 
Ley N.° 31131.

Primera etapa
Inicia el 27 de junio del 2008, con la apro-
bación del Decreto Legislativo N.° 1057 y su 
posterior reglamentación a través del Decreto 
Supremo N.° 075-2008-PCM.  En este primer 
momento, son reconocidos esencialmente tres 
derechos laborales: vacaciones por 15 días, se-
guridad social y jornada laboral de 8 horas por 
un máximo de 6 días a la semana.

Segunda etapa
Esta se regula a través del Decreto Supremo 
N.° 065-2011-PCM, que dispone la modifica-
ción de los artículos 1, 3, 4, 5, 7, 8, 11, 12, 13, 
15 y 16 del Reglamento del Decreto Legislati-
vo N.° 1057, aprobado por Decreto Supremo 
N.° 075-2008-PCM.

Durante esta segunda etapa, se extiende la 
gama de derechos protegidos a favor de los tra-
bajadores CAS, se reconocen derechos como el 
descanso por maternidad, permiso por lactan-
cia, licencia por paternidad, penalidad por des-
pido arbitrario, derecho a la sindicalización y a 
la huelga, descanso compensatorio por trabajo 
en sobretiempo, licencia por fallecimiento de 
familiar directo, descansos subsidiados por Es-
salud y licencias por capacitación.

Tercera etapa
La tercera etapa surge con la Ley N.° 29849, 
aprobada el 6 de abril del 2012, mediante la 
cual se establece la eliminación progresiva del 
Régimen Especial del Decreto Legislativo 1057 
y otorga derechos laborales. En esta etapa, se 
agregan dos derechos económicos adicionales 
a los ya reconocidos: vacaciones por 30 días y 
aguinaldos.
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Cuarta etapa
Finaliza con la aprobación por insistencia de 
la Ley N.° 31131, aprobada en el Congreso de 
la República el pasado 9 de marzo del 2021, 
ley que establece disposiciones para erradicar la 
discriminación en los regímenes laborales del 
sector público, en aplicación a lo dispuesto por 
el artículo 108 de la Constitución Política del 
Perú, que permite al Parlamento, a pesar de las 
observaciones hechas por parte del Poder Eje-
cutivo, eliminar finalmente el Decreto Legis-
lativo N.° 1057 de la Administración Pública.

4. EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL DEL 
RÉGIMEN CAS

La evolución normativa antes desagregada en 
cuatro etapas responde al trabajo interpretati-
vo que ha realizado el Tribunal Constitucional 
para ir reduciendo la brecha entre los regíme-
nes generales de la Administración Pública, en 
aras de salvaguardar los derechos de los traba-
jadores del sector público. Consideramos que 
han existido avances, pero también retrocesos 
en la labor de este alto órgano colegiado, res-
pecto de la materia investigada, la que hemos 
resumido en cuatro sentencias de relevancia 
constitucional:

• STC N° 002-2010-PI/TC, de fecha 7 de 
setiembre 2010:

En esta primera sentencia se debate la natu-
raleza jurídica del Régimen Especial de Con-
tratación Administrativa de Servicios CAS.

Es presentada por 5 mil ciudadanos en una 
demanda de inconstitucionalidad contra el 
Poder Ejecutivo por la trasgresión de di-
versos derechos fundamentales, entre ellos, 
el derecho a la igualdad (Constitución Po-

lítica del Perú art. 2, inc. 2), el derecho a la 
igualdad de oportunidades (Constitución 
Política del Perú, artículo 26, inc. 1) y el 
derecho a la protección contra el despido 
arbitrario (Constitución Política del Perú, 
artículo 27).

La defensa del Ejecutivo contra los argu-
mentos esgrimidos por los demandantes 
se redujo a una defensa de forma, enfati-
zando que el Decreto Legislativo N.° 1057 
no vulneraba derechos laborales, por el 
contrario otorgaba seguridad jurídica a 
trabajadores que antes no tenían derechos, 
haciendo clara referencia a los trabajado-
res por Servicios No Personales (SNP), la 
modalidad civil a través de la que el Estado 
valía su mayor número de contrataciones 
de personal, subordinado, remunerado y 
con un centro de labores asignado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional re-
solvió la demanda señalando que no resul-
ta inconstitucional considerar al Decreto 
Legislativo N.° 1057 como una norma de 
derecho laboral, dado que puede coexistir 
con los regímenes generales existentes.

Asimismo, indicó que no se aplica el prin-
cipio derecho de igualdad porque no tie-
nen la misma naturaleza, por lo que se jus-
tifica un trato «diferenciado». Finalmente, 
declaró infundada la demanda, concluyen-
do que el régimen CAS es un sistema de 
contratación laboral, sustitutorio del sis-
tema civil de contratación de locación de 
servicios, también conocido como de ser-
vicios no personales —regulado por el ar-
tículo 1764º y siguientes del Código Civil.

• STC N.° 00876-2012-PA/TC, de fecha 11 
de junio 2013:
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Este es el Recurso de Agravio Constitucio-
nal interpuesto en la ciudad de Arequipa 
por el señor Juan Jara Chura contra la 
Municipalidad Provincial de Arequipa.

En este caso, el Tribunal Constitucional 
declara fundada la demanda de este traba-
jador, y se establece la prórroga automáti-
ca en el régimen especial CAS.

 
• STC N.° 05057-2013-PA/TC, de fecha 16 

de abril 2015:

El caso Huatuco Huatuco, acontecido en 
el año 2015, ha generado en los operadores 
jurídicos desavenencias y posturas contra-
puestas en su aplicación como precedente 
vinculante, produciéndose un overruling5 
en el criterio utilizado por el Tribunal 
Constitucional para resolver la demanda 
interpuesta.

La exigencia del ingreso por concurso pú-
blico a una plaza prevista y presupuestada, 
de duración indeterminada, se vuelve la 
valla a alcanzar para los trabajadores CAS 
que busquen, a través de la desnaturali-
zación laboral, una justa reposición a sus 
puestos de trabajo.

El caso Huatuco Huatuco representa para 
la investigadora un retroceso en la protec-
ción de derechos fundamentales, pues a 
través de esta sentencia se cambió el cri-
terio de desnaturalización a favor del ser-
vidor bajo este régimen y se impusieron 
requisitos exigibles como el ingreso por 
concurso público, la plaza presupuestada y 
en situación de vacante, que cerraba el ca-

5  Técnica que permite cambiar un precedente vinculante 
por uno nuevo. Esto significa que no solo modifica un 
precedente vinculante, sino que se impone al anterior, sus-
tituyendo el criterio adoptado por otro.

mino judicial de los trabajadores que eran 
despedidos (o no renovados) bajo esta mo-
dalidad contractual.

Este precedente vinculante obligó a varios 
magistrados, entre otros, a los doctores 
Omar Toledo y Félix Ramírez, a utilizar 
técnicas como el distinguishing para lograr 
ejercer con justicia el reconocimiento de 
derechos laborales, tema previamente in-
vestigado y expuesto en el año 2016 por la 
investigadora.

• STC N.° 0025-2013-PI/TC y otros de fe-
cha 26 de abril 2016:

La última sentencia que he considerado en 
este trabajo está referida a la demanda de 
inconstitucionalidad de la Ley N.° 30057, 
Ley del Servicio Civil y otros, pues, si bien 
es cierto no es una norma que regule el ré-
gimen CAS, esta ley pretende unificar los 
tres regímenes generales de la Administra-
ción Pública por lo que corresponde se ex-
tienda el análisis hasta ella.  La demanda 
de inconstitucionalidad fue interpuesta 
por cinco mil ciudadanos y los Colegios de 
Abogados de Junín y Tacna. 

El caso fue resuelto por el Tribunal Consti-
tucional y se declararon inconstitucionales 
algunos artículos, como aquellos referidos a 
la no incorporación de los trabajadores de 
entidades especiales del Estado (BCR, Con-
greso de la República, SBS, CG, SUNAT, 
otros). Asimismo, se excluyó la prohibición 
absoluta de negociación colectiva de remu-
neraciones en el sector público.  Se elimina-
ron además las sanciones disciplinarias fun-
dadas en la causal de “prevaricación”, por 
cuanto su alto nivel de imprecisión afecta el 
principio de legalidad. 
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5. APROBACIÓN POR INSISTENCIA 
DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

La Constitución Política de 1993 establece en 
su artículo 108º el proceso de promulgación 
de las leyes, señalando que la ley aprobada se 
envía al presidente de la República para su pro-
mulgación dentro de un plazo de quince días. 
En caso de que la ley no sea promulgada por el 
presidente de la República, lo hace el presiden-
te del Congreso o el presidente de la Comisión 
Permanente, según corresponda. 

Si el presidente de la República tiene obser-
vaciones a la ley aprobada en el Congreso, ya 
sea a  toda o a una parte de ella, las presenta 
en el término de quince días. Reconsiderada la 
ley por el Congreso, su presidente la promulga 
con el voto de más de la mitad del número le-
gal de sus miembros, a esto se conoce, en doc-
trina, como aprobación por insistencia.

El Tribunal Constitucional peruano también 
ha reconocido la facultad del presidente de la 
República para objetar las autógrafas de Ley, 
conforme se ha contemplado en la jurispru-
dencia recaída en el Exp. N.º 00028-2010-PI/
TC, situación que se ha suscitado en torno a 
la polémica eliminación del Régimen CAS, a 
raíz de que en diciembre del 2020, el pleno 
del Congreso, aprobó con una amplia mayoría 
(113 votos) el proyecto de ley que disponía la 
eliminación de los Contratos Administrativos 
de Servicios (CAS) en el sector público, auto-
rizando el pase automático de los trabajadores 
a los regímenes generales, regulados a través de 
los Decretos Legislativos N.° 276 y N.° 728, 
tema desarrollado en un acápite previo.

Las observaciones fueron presentadas en el ofi-
cio N.º 024-2021-PR, de fecha 14 de enero 
del 2021, por el presidente Francisco Sagasti y 
la presidenta del Consejo de Ministros, Violeta 

Bermúdez, ambos se dirigieron a la presidenta 
del Congreso,  Mirtha Vásquez para  darle a 
conocer 21 puntos observados a la Ley, prin-
cipalmente de naturaleza económica y presu-
puestal, entre las que destacan la afectación al 
acceso e incorporación de servidores a la Ad-
ministración Pública y la oposición a la refor-
ma del servicio civil.

Así también el referido documento acota que 
si se continuara con la ratificación de la autó-
grafa de ley, su implementación demandará un 
costo de S/ 4,244.6 millones de soles del te-
soro público, advirtien además la inviabilidad 
de la tan anhelada eliminación del régimen 
CAS por parte del Estado.

El resultado de esta confrontación entre los po-
deres clásicos del Estado fue la aprobación por 
insistencia de la observada Ley, el pasado 9 de 
marzo de 2021, quedando sobre el tablero del 
juego la posibilidad de la interposición de una 
demanda de inconstitucionalidad por parte del 
Ejecutivo ante el Tribunal Constitucional, ór-
gano colegiado que tendrá la importante fun-
ción de dilucidar esta grave controversia.

A pesar del accidentado tránsito de este régi-
men, la solución aún no se vislumbra, pues los 
detractores de la derogatoria del CAS han evi-
denciado su grave preocupación por el costo 
en el aumento de planillas hasta en un 25 %, 
conforme lo ha manifestado la Autoridad Na-
cional del Servicio Civil-SERVIR, entre otras 
consideraciones, afirma que la Ley N.° 31131 
adolece de vicios de inconstitucionalidad, al 
vulnerar los artículos 79º y 43º de la Constitu-
ción, que impiden al Congreso de la República 
legislar bajo las restricciones del gasto público 
e interferir en las competencias exclusivas del 
Ejecutivo, en materia de recursos humanos en 
la Administración Pública.
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La incertidumbre se intensifica al recordar que 
el Tribunal Constitucional peruano ya ha de-
clarado inconstitucionales casos controverti-
dos que irrogan un aumento en el gasto públi-
co, como por ejemplo la Ley N.° 31039, que 
regulaba los ascensos automáticos en el sector 
salud, determinando la vulneración de los ar-
tículos 78°, 79º y 118º inc. 7, que establecen 
las facultades del Ejecutivo para administrar la 
Hacienda Pública y por otro lado, las restric-
ciones del Legislativo para crear o aumentar 
gastos públicos junto con el principio de equi-
librio presupuestal.

Ello, conforme se puede  analizar en la senten-
cia recaída en el Expediente N.° 00011-2020-
AI, de fecha 15 de diciembre del 2020, y la 
sentencia que declara inconstitucional la Ley 
N.° 30745 que regulaba la carrera del trabaja-
dor judicial, considerando que carece de razo-
nabilidad excluir a los trabajadores del Poder 
Judicial de los alcances de la Ley N.° 30057, 
ley del Servicio Civil, así como la inexistencia 
de progresión en la carrera, conforme se cons-
tata en la sentencia del Expediente N.° 00029-
2018-PI/TC, de fecha 20 de agosto del 2020.

6. PANORAMA ACTUAL EN EL 
CONTEXTO DE SU ELIMINACIÓN

La promulgación de la Ley N.° 31131, ley que 
establece disposiciones para erradicar la discri-
minación en los regímenes laborales del sector 
público, aprobada por insistencia, el pasado 9 
de marzo del 2021, ha significado la puesta en 
alerta del ente rector de la modernización en 
la Administración Pública, nos referimos a la 
Autoridad Nacional del Servicio Civil-SER-
VIR, máximo detractor de la eliminación del 
régimen CAS, que considera esta derogatoria 
una afrenta a sus competencias organizativas y 

direccionales de los recursos humanos del sec-
tor público.

Es importante recordar que la labor de eliminar 
este régimen discriminatorio fue asignada a la 
Autoridad Nacional del Servicio Civil (Servir) 
desde el 2003, año en que se aprobó la Ley N.° 
30057, Ley del Servicio Civil, y se dispusiera 
el tránsito de los servidores del régimen CAS 
a uno que contemplara todos los derechos y 
beneficios homogéneos de los otros regímenes 
generales, que se buscaban unificar en el mar-
co de la Ley Servir, situación que nunca logró 
materializarse a pesar del profuso marco nor-
mativo que contempla estos intentos.

Sobre ello, los detractores a la norma materia 
de comentario señalan de manera enfática el 
pronunciamiento efectuado por el Tribunal 
Constitucional sobre el Régimen CAS, en el 
año 2010, nos referimos al fundamento ju-
rídico 47 de la sentencia del Expediente N.° 
00002-2010-PI/TC, donde se establece que 
el régimen especial de contratación adminis-
trativa de servicios es propiamente un régimen 
especial de contratación laboral para el sector 
público que  resulta compatible con el marco 
constitucional; sin embargo, omiten el carácter 
temporal otorgado por este Colegiado, ante la 
falta de recursos económicos en el Estado para 
incorporar a los trabadores que laboraban bajo 
el contrato civil de locación de servicios, estable-
ciendo la obligación del Estado de reducir pro-
gresivamente este régimen a efectos de aumentar 
los derechos fundamentales de los trabajadores, 
conforme se dispuso en la Ley N.° 29849, ley 
que establece la eliminación progresiva del 
Régimen Especial del Decreto Legislativo N.° 
1057 y otorga derechos laborales, aprobada el 
6 de abril de 2012. 

Servir ha demostrado la incapacidad de uni-
ficar bajo un solo régimen la gran dispersión 
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normativa que existe en materia laboral dentro 
de la Administración Pública; sin embargo, se 
manifiesta crítico a la iniciativa del Parlamento 
de brindar una solución permanente a los cien-
tos de miles de trabajadores que han visto frus-
trados sus anhelos de justicia e igualdad frente 
a la discriminación sufrida por este subsistema 
trasgresor de derechos humanos, durante más 
de una década, a pesar de existir el sustento ju-
rídico y normativo que preveía su eliminación, 
desde el año 2012, conforme lo expuesto en el 
párrafo anterior.

Respecto al costo de implementación de la 
medida propuesta, y los considerables gastos 
adicionales al tesoro público que importa la 
aplicación de la Ley N.° 31131, considero que 
situación similar se presentó en el año 2008, 
donde la informalidad con la que laboraban 
los trabajadores conocidos como SNP (con-
trato civil de Locación de servicios), también 
significó una medida económica del Estado 
para reducir el costo de cada trabajador en des-
medro de sus derechos fundamentales, sin em-
bargo una vez aprobado el Decreto Legislativo 
N.° 1057, que crea el Régimen de Contrata-
ción Administrativa de Servicios, las planillas 
se sinceraron y, aunque el aumento fue consi-
derable (gastos adicionales al tesoro público), 
en el caso de la Municipalidad Provincial de 
Trujillo, por ejemplo, el aumento fue de un 
430 %, lo que demuestra que las entidades pu-
dieron financiar el total de gastos vinculados a 
la planilla de personal, y cumplir lo dispuesto 
en la norma.

El análisis económico de derecho que pretende 
hacerse en el caso del Régimen CAS ha tenido 
desde el 2012, año en que se aprobó la Ley 
29849, —ley que establece la eliminación pro-
gresiva del régimen especial del Decreto Le-
gislativo 1057 y otorga derechos laborales—, 

nueve años para su implementación oportuna 
en el presupuesto del sector público. La inefi-
ciencia de las entidades gubernamentales no 
puede ser justificación para admitir la vulne-
ración de derechos fundamentales en condi-
ción de derechos humanos, protegidos por el 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales; en palabras del profesor 
Olivier de Schuter (de la Universidad de Lou-
vain - Bélgica), “The primacy of human rights 
to a decent standard of living has a base on the 
specific nature of human rights”6 –.

 
CONCLUSIONES

Se ha presentado un análisis constitucional 
profundo sobre el origen, evolución y elimi-
nación del régimen CAS en el ordenamiento 
jurídico peruano, así como su cuestionamiento 
actual en base a la vulneración de disposiciones 
constitucionales que podrían dar como 
resultado la declaración de inconstitucionalidad 
de la Ley que elimina este régimen, a través de 
la compilación exhaustiva de los planteamien-
tos circundantes a la temática de este régimen, 
y la problemática que trae consigo la incerti-
dumbre de su derogatoria, nos lleva a concluir 
lo siguiente:

• El Régimen de Contratación Administrati-
va de Servicios, aprobado a través del De-
creto Legislativo N.° 1057, en el 2008, por 
fin ha sido derogado por el Congreso de la 
República con la Ley N.° 31131, ley que 
establece disposiciones para erradicar la 
discriminación en los regímenes laborales 
del sector público.

6  La primacía del derecho humano a una vida digna es la 
base de la naturaleza de los derechos humanos.
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• La decisión mayoritaria del Congreso de 
aprobar la ley que deroga el Régimen de 
Contratación Administrativa de Servicios(-
CAS), ratifica el carácter transitorio que se 
atribuyó al Régimen CAS y permitía su 
vigencia en el orden constitucional, bajo 
la interpretación de su supremo intérpre-
te, por más de doce años, con la condición 
sine qua non de su progresiva eliminación, 
situación que nunca se vio resuelta por el 
Poder Ejecutivo en su órgano rector, la Au-
toridad Nacional del Servicio Civil(Servir).

• El cuestionamiento sobre la constituciona-
lidad de la Ley N.° 31131, ley que estable-
ce disposiciones para erradicar la discrimi-
nación en los regímenes laborales del sector 
público, deberá ser resuelto por el Tribunal 
Constitucional, que definirá los límites 
formales y materiales para su derogatoria o 
subsistencia en el orden jurídico nacional.

• El Régimen CAS constituía uno de los re-
gímenes generales para el acceso al sector 
público, con una normatividad que, lejos 
de beneficiar a los trabajadores de su juris-
dicción, generó inequidad y un mecanismo 
alterno de acceso a la Administración Pú-
blica, sin cerrar la puerta de los contratos 
por servicios no personales (locación de 
servicios, contrato de naturaleza civil), que 
originalmente pretendió reemplazar.

• La dispersión normativa existente en mate-
ria laboral ha producido desorden y males-
tar en los cientos de miles de trabajadores, 
con especial énfasis en los trabajadores del 
Estado, afectados con planillas concurren-
tes, y asignación de labores semejantes, 
pero con diferencias sustanciales en ma-
teria remunerativa, según el régimen en el 
que se encuentren.

• El principio de primacía de la realidad, 
aplicado en pro del trabajador debe ser la 
base axiológica del respeto irrestricto de los 
servidores públicos, sin importar el tipo de 
encasillamiento legal que pretenda impo-
nerse, en perjuicio de sus derechos labora-
les y derechos fundamentales, en su con-
dición de seres humanos, en igualdad de 
dignidad, conforme lo establece el artículo 
1º concordante con el artículo 23º de la 
Constitución Política del Perú.

• La incertidumbre generada por las ob-
servaciones del Poder Ejecutivo a la Ley 
31131 nos lleva a la reflexión crítica sobre 
las competencias que ha empleado el Con-
greso dentro de sus facultades legislativas y 
si estas interfieren con las otorgadas por la 
Constitución al Ejecutivo. 

• Conforme se señaló en el trabajo fuente de 
este artículo7, la derogatoria del Decreto 
Legislativo N.° 1057 y sus normas com-
plementarias, del ordenamiento jurídico 
peruano, fortalece el orden constitucional 
al hacer una ponderación de derechos fun-
damentales, eliminando un régimen que 
vulnera derechos laborales y se constituía 
como un subsistema nocivo en perjuicio 
de los servidores públicos, restaurando 
de este modo, derechos negados por más 
de una década a un importante número de 
servidores del Estado.

• A través de las experiencias que surgen de 
la aplicación del Régimen CAS, conside-
ramos que es necesaria la creación de un 

7 Palomino, N. Consecuencias Jurídicas y Económicas que se 
derivan de la aplicación del Régimen Especial CAS al per-
sonal de la Municipalidad Provincial de Trujillo. [Tesis de 
maestría]. Trujillo, Perú: Universidad Nacional de Trujillo. 
2016.
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organismo supervisor que garantice la eli-
minación definitiva de la Contratación 
Administrativa de Servicios en las entida-
des del Estado, imponiendo sanciones ad-
ministrativas, a las entidades que persistan 
en esta práctica, así como a cualquier otro 
subsistema que genere discriminación e in-
equidad entre los trabajadores de la Admi-
nistración Pública. 

• Es importante también crear políticas de 
sensibilización a la población en general y 
a los operadores jurídicos en especial, res-
pecto a derechos fundamentales, a fin de 
crear sentimiento constitucional y una cul-
tura democrática que no permita abusos y 
atropellos contra sus derechos.

• Haciendo un especial énfasis en el reco-
nocimiento de los derechos económicos, 
sociales y culturales como derechos huma-
nos, me permito citar al Prof. Olivier de 
Schutter, de la Universidad de Louvain en 
Bélgica, quien en el marco del curso de De-
recho Internacional de la Academia de La 
Haya (2021), afirmó que la primacía del 
derecho humano a una vida digna es la base 
de la naturaleza de los derechos humanos. 
Ejemplo de esta afirmación lo encontra-
mos en el caso Casa Nina vs. Perú, resuelto 
recientemente por la Corte Americana de 
Derechos Humanos, el 24 de noviembre 
del 2020.

• Finalmente, es imperativo que los poderes 
constituidos del Estado peruano (Poder 
Ejecutivo, Poder Lesgislativo y Poder Ju-
dicial) conozcan, respeten y cumplan los 
convenios y pactos internacionales, de los 

que el país forma parte, razón por la que, 
previo al uso de sus facultades de iniciativa 
legislativa, deben guardar la adecuación de 
ellas, a los principios y derechos laborales 
en ellos garantizados, sin vulnerar el prin-
cipio de progresividad y no regresividad de 
los derechos laborales dentro de nuestro 
sistema jurídico constitucional. 
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LOS IMPEDIMENTOS PARA CONTRATAR 
CON EL ESTADO Y LOS PRINCIPIOS DE LIBRE 
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RESUMEN

El presente artículo pretende analizar los impedimentos para contratar con el Estado, regulados 
en el artículo 11 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones con el Estado y su afec-
tación a los principios de libre concurrencia y competencia contemplados en el artículo 2 del 
referido Texto Único Ordenado. Analizaremos sobre el sentido y la finalidad de la regulación de 
los impedimentos y su necesidad de ser modificados para procurar la mayor concurrencia de pos-
tores posibles en el procedimiento de selección y no caer en el riesgo de quedarnos sin proveedores 
habilitados para contratar con el Estado, lo que sin duda sería contrario a la finalidad misma de 
la Norma de Contrataciones.
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INTRODUCCIÓN

Durante años, en un afán de prosperidad y 
mejora económica, los diversos estados demo-
cráticos han procurado introducir preceptos y 
derechos económicos a sus sistemas normati-
vos, a fin de viabilizar una participación con-
junta de los particulares y el Estado. 

En el Perú, es en la Constitución Política de 
1993 que se establecen diversos derechos que 
coadyuvarían un desarrollo adecuado de nues-
tro sector económico. Así, tenemos que en su 
artículo 2°, numeral 14, encontramos regulado 
lo referido a la libertad contractual y en el artí-
culo 58°, lo referido a la famosa economía social 
de mercado y la libertad de la iniciativa privada. 

No obstante, si bien nuestro marco jurídico 
Constitucional regula la capacidad y libertad 
contractual de los particulares (personas natu-
rales o jurídicas), así como la iniciativa privada 
dentro del sector económico, el ejercicio de es-
tos derechos en algunas ocasiones se encuentra 
limitado por ciertos parámetros y regulaciones 
que surgen del desarrollo legislativo.  

En ese sentido, el presente artículo se centra-
rá en analizar los parámetros legislativos que 
limitan la libre contratación y la iniciativa pri-
vada dentro de las Contrataciones del Estado.

1.   NORMATIVA DE LAS CONTRATACIONES 
DEL ESTADO Y SUS IMPEDIMENTOS

Es muy sabido en el mundo jurídico que todo 
derecho constitucional debe ser debidamente 
desarrollado mediante la técnica legislativa y 
reglamentaria, a efectos de procurar su aplica-
ción adecuada, en términos que sea razonable 
y proporcional con su contenido esencial y con 
la materia a la que se incorpora. 

En esa línea, en cuanto a la materia que nos 
ocupa, se han emitido diversas normas con el 
objetivo de perfeccionar las relaciones con-
tractuales surgidas entre los particulares y el 
Estado, encontrándose vigente el Texto Úni-
co Ordenado (en adelante TUO) de la Ley 
de Contrataciones del Estado, aprobado me-
diante Decreto Supremo N.° 082-2019-EF, y 
su Reglamento, aprobado mediante Decreto 
Supremo N.° 344-2018-EF. 

Ahora bien, como parte del perfeccionamiento 
de las relaciones contractuales, surge la nece-
sidad de garantizar una igualdad empresarial 
que no limite, sino por causas estrictamente 
razonables, la libertad contractual. Para ello, 
nuestra normativa (el TUO de la Ley de Con-
trataciones) ha fijado diversos impedimentos, 
los cuales considero deben procurar la no crea-
ción de situaciones de ventaja entre los par-
ticipantes en un procedimiento de selección. 
Ya que nuestro sistema económico privado es 
tan variado y escalonado involucrar a todos los 
participantes sin limitación alguna generaría 
situaciones de disparidad fundados en los des-
niveles de poder. Dicho de otro modo, no po-
dríamos considerar razonable que, en un con-
curso público, por ejemplo, se presente como 
participante el pequeño empresario dueño de 
una librería de la esquina, y que su competencia 
sea el ministro de Cultura o algún magistrado 
del Poder Judicial; ya que estos últimos, debi-
do a su cargo e influencias relacionadas con su 
estatus económico y/o laboral, tendrían mayo-
res chances de obtener la buena pro. Aunado a 
que en un país como el nuestro, donde reina la 
corrupción y el amiguismo (lo digo con mucha 
pena, pero de cara a la realidad), no resultaría 
extraño enterarnos de los “favores” que conlle-
varon a la adjudicación del concurso.  

https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2018_DL1444/DS%20344-2018-EF%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20N%C2%B0%2030225.pdf
https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2018_DL1444/DS%20344-2018-EF%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20N%C2%B0%2030225.pdf
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 Así, el artículo 11° del TUO de la Ley de Con-
trataciones del Estado señala una lista muy ex-
tensa de las personas naturales y jurídicas que 
se encuentran impedidas para ser participan-
tes, postores, contratistas y/o subcontratistas. 
No obstante, para un mejor entendimiento en 
cuanto al análisis, dividiremos la lista en dos 
grupos, el primero que abarca desde el numeral 
a) hasta el numeral f ), donde encontraremos a 
todos los operadores encargados de la adminis-
tración pública (funcionarios y servidores), a 
quienes —como se mencionó en líneas prece-
dentes— es indispensable su impedimento por 
encontrarse en una situación de poder econó-
mico mayor, así como la peligrosidad del mal 
uso de sus influencias políticas para asegurar 
adjudicaciones irregulares. Y, en el segundo 
grupo están las personas jurídicas o naturales 
pertenecientes a la sociedad civil, cuyo impedi-
mento se encuentra fundado en circunstancias 
y requisitos especiales respecto de la relación 
que se mantiene con la determinación de las 
características técnicas o en la elaboración de 
los documentos que regulan el procedimiento 
de selección, como es el caso de lo establecido 
en el literal g). 

Asimismo, en este segundo grupo encontra-
mos impedimentos por razón de vínculos 
maritales, convivenciales o parentales hasta el 
segundo grado de consanguinidad o afinidad 
(literal h), para cuya determinación correspon-
de remitirnos al Libro de Familia regulado por 
el Código Civil, el cual, en su artículo 236°, 
establece lo siguiente: 

Artículo 236.- Parentesco consanguíneo

El parentesco consanguíneo es la relación 
familiar existente entre las personas que des-
cienden una de otra o de un tronco común.

El grado de parentesco se determina por el 
número de generaciones.

En la línea colateral, el grado se establece 
subiendo de uno de los parientes al tronco 
común y bajando después hasta el otro. Este 
parentesco produce efectos civiles sólo hasta 
el cuarto grado.

De este texto normativo se desprenden dos 
tipos de parentesco consanguíneo: i) consan-
guinidad por línea recta, que se halla de ma-
nera implícita en el primer párrafo y que su 
determinación corresponde a la ascendencia 
o descendencia, según sea el caso, de nuestro 
tronco familiar y, ii) consanguinidad en línea 
colateral, cuyo grado se determinará llegando 
al tronco en común y contando hacia abajo. 
Así, por ejemplo, cuando se refiere hasta el se-
gundo grado de consanguinidad en línea recta 
ascendente, tendremos a nuestros padres y a 
nuestros abuelos, mientras que cuando se refie-
re hasta el segundo grado de consanguinidad 
en línea recta descendiente, tendremos a nues-
tros hijos y nietos. Por otro lado, en el segundo 
supuesto, esto es, en línea colateral, tendremos 
a nuestro padre y a nuestro hermano, en pri-
mer y segundo grado respectivamente, esto en 
razón de que la graduación se realiza teniendo 
como referencia el tronco en común. En este 
caso, el tronco común entre mi hermano y yo, 
es mi padre (primer grado), y luego descende-
mos hasta mi hermano (segundo grado).

Ahora, en cuanto al parentesco por afinidad, el 
artículo 237° del Código Civil, señala: 

Artículo 237.- Parentesco por afinidad

El matrimonio produce parentesco de afi-
nidad entre cada uno de los cónyuges con 
los parientes consanguíneos del otro. Cada 
cónyuge se halla en igual línea y grado de 
parentesco por afinidad que el otro por con-
sanguinidad.

La afinidad en línea recta no acaba por la 
disolución del matrimonio que la produce. 
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Subsiste la afinidad en el segundo grado de 
la línea colateral en caso de divorcio y mien-
tras viva el ex-cónyuge.

Como se aprecia, nuestro sistema normativo 
regula la relación por afinidad solo en los casos 
en los que exista una relación conyugal, siendo 
lo importante para determinar el parentesco lo 
reglado en la segunda oración del primer pá-
rrafo, el cual dice: “Cada cónyuge se halla en 
igual línea y grado de parentesco por afinidad 
que el otro por consanguinidad”. De lo ex-
puesto se infiere que mis grados de consangui-
nidad pasarán a ser los grados de afinidad de 
mi cónyuge, mientras que los grados de con-
sanguinidad de mi cónyuge pasarán a ser mis 
grados de afinidad. 

Cabe precisar que el referido numeral no se-
ñala si para el grado de consanguinidad o afi-
nidad se debe tener en cuenta la línea recta, la 
línea colateral o ambas. A su vez, hay que re-
calcar que no basta con tener familiares dentro 
del grado que la norma señala, sino que, para 
que el impedimento surta sus efectos, deben 
concurrir los criterios establecidos en el literal 
h) del artículo 11 del TUO de la Ley de Con-
trataciones, los cuales son: 

(i) Cuando la relación existe con las perso-
nas comprendidas en los literales a) y b), el 
impedimento se configura respecto del mis-
mo ámbito y por igual tiempo que los esta-
blecidos para cada una de estas; 

(ii) Cuando la relación existe con las perso-
nas comprendidas en los literales c) y d), el 
impedimento se configura en el ámbito de 
competencia territorial mientras estas perso-
nas ejercen el cargo y hasta doce (12) meses 
después de concluido; 

(iii) Cuando la relación existe con las perso-
nas comprendidas en el literal e), el impedi-
mento se configura en la Entidad a la que 

pertenecen estas personas mientras ejercen 
el cargo y hasta doce (12) meses después de 
concluido; 

(iv) Cuando la relación existe con las perso-
nas comprendidas en los literales f ) y g), el 
impedimento tiene el mismo alcance al refe-
rido en los citados literales. 

En cuando al impedimento referido a los vín-
culos de consanguineidad o afinidad, debemos 
precisar que la actual norma de contrataciones 
del Estado, a diferencia de lo establecido en 
nuestro Código Civil, amplía el impedimento 
al siguiente texto: “El cónyuge, conviviente o 
los parientes hasta el segundo grado de consan-
guinidad o afinidad”, no haciéndose distinción 
o mención alguna a los parientes que ingresan 
dentro de este catálogo.

Ahora, para continuar con el análisis respecto 
a los impedimentos para contratar con el Esta-
do, es importante que revisemos algunas de las 
opiniones emitidas por la Dirección Técnico 
Normativa del OSCE, como la Opinión 140-
2019/DTN, que señala lo siguiente: 

Los cónyuges, convivientes y parientes hasta 
el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad de los altos funcionarios comprendidos 
en el literal a) del numeral 11.1 del artículo 
11 de la Ley —tales como los Congresistas 
de la República— se encuentran impedidos 
de ser participantes, postores, contratis-
tas y/o subcontratistas, en todo proceso de 
compras públicas que convoque cualquier 
Entidad, a nivel nacional (lo que incluye a 
todas las Entidades que conforman los tres 
poderes del Estado); asimismo, tal impedi-
mento les resulta aplicable desde que dichos 
funcionarios asumen el cargo y hasta los 
doce (12) meses posteriores de haber dejado 
el mismo.

En el marco de la normativa de contratacio-
nes del Estado vigente, los cónyuges, convi-

https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Documentos%20Elaborados%20por%20el%20OSCE/Opiniones_2019/140-19%20-%20MINEDU%20-%20T.D.15287354%20-%20IMPEDIMENTOS.doc
https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Documentos%20Elaborados%20por%20el%20OSCE/Opiniones_2019/140-19%20-%20MINEDU%20-%20T.D.15287354%20-%20IMPEDIMENTOS.doc
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vientes y parientes hasta el segundo grado 
de consanguinidad o afinidad de los altos 
funcionarios comprendidos en el literal a) 
del numeral 11.1 del artículo 11 de la Ley                     
—tales como los Congresistas de la Repúbli-
ca— se encuentran impedidos de ser partici-
pantes, postores, contratistas y/o subcontra-
tistas, en todo proceso de compras públicas 
que convoque cualquier entidad, a nivel na-
cional (lo que incluye a todas las entidades 
que conforman los tres poderes del Estado). 
Asimismo, tal impedimento les resulta apli-
cable desde que dichos funcionarios asumen 
el cargo y hasta los doce (12) meses posterio-
res de haber dejado el mismo.

En la misma línea encontramos la Opinión 
034-2020/DTN, que señala lo siguiente: 

La competencia territorial de los Alcaldes se 
circunscribe al territorio que constituye su 
jurisdicción, ámbito en el cual aplica el im-
pedimento desde que dejan el cargo y hasta 
doce (12) meses posteriores a dicho evento; 
sin perjuicio de ello, mientras ejerzan como 
Alcaldes, estos se encontrarán impedidos en 
todo proceso de contratación que se con-
voque a nivel nacional, conforme a lo dis-
puesto en el literal d) del numeral 11.1 del 
artículo 11 de la Ley.

La opinión citada menciona que un alcal-
de está impedido de ser participante, postor, 
contratista y/o subcontratista, en todo proceso 
de contratación pública, incluyendo aquellas 
contrataciones cuyos montos sean iguales o 
inferiores a ocho (8) unidades impositivas tri-
butarias; impedimento que se aplica a las per-
sonas jurídicas en las que aquel sea integrante 
de los órganos de administración, apoderado 
o representante legal, conforme a lo dispuesto 
en el literal k) del numeral 11.1 del artículo 11 
de la Ley.

Como hemos podido advertir, los cónyuges, 

convivientes y parientes hasta el segundo gra-
do de consanguinidad y segundo grado de 
afinidad estarán impedidos de participar en 
las contrataciones del Estado, por la simple 
y sencilla razón de que sus familiares, se en-
cuentran dentro de algún impedimento para 
que puedan ejercer su derecho a la libertad de 
contratación, situación que, en algunos casos, 
resulta ser excesiva, ya que por el simple hecho 
de que mi hermano o padre sean, por ejem-
plo, congresistas o jueces supremos de la Corte 
Suprema de justicia de la República, o titula-
res y miembros de órganos colegiados de los 
organismos constitucionalmente autónomos, 
yo me vería perjudicada de no poder realizar 
ninguna contratación con el Estado, lo cual 
generaría grave afectación a nuestro derecho a 
contratar sin restricción alguna.

Recordemos que de conformidad con lo se-
ñalado en el literal a) y b) del artículo 11 del 
TUO de la Ley de Contrataciones, encontra-
mos los impedimentos denominados “totales”, 
ya que las personas señaladas en los referidos 
literales tienen un impedimento total para 
contratar con el Estado, es decir, no podrán 
realizar contratación alguna con el Estado, y 
resulta que su impedimento es aplicado tam-
bién a sus cónyuges, convivientes y parientes 
hasta el segundo grado de afinidad y segundo 
grado de consanguineidad. 

Artículo 11. Impedimento 

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de con-
tratación aplicable, están impedidos de ser 
participantes, postores, contratistas y/o sub-
contratistas, incluso en las contrataciones a 
que se refiere el literal a) del artículo 5, las 
siguientes personas: 

a) El Presidente y los Vicepresidentes de la 
República, los Congresistas de la República, 

https://www.gob.pe/institucion/osce/informes-publicaciones/1195953-opinion-n-034-2020-dtn
https://www.gob.pe/institucion/osce/informes-publicaciones/1195953-opinion-n-034-2020-dtn
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los Jueces Supremos de la Corte Suprema de 
Justicia de la República, los titulares y los 
miembros del órgano colegiado de los Or-
ganismos Constitucionales Autónomos, en 
todo proceso de contratación mientras ejer-
zan el cargo y hasta doce (12) meses después 
de haber dejado el mismo.  

b) Los Ministros y Viceministros  de Estado 
en todo proceso de contratación mientras 
ejerzan el cargo; luego de dejar el cargo, el 
impedimento establecido para estos subsiste 
hasta (12) meses después y solo en el ámbito 
de su sector. 

El tema planteado ha sido también analizado 
por el Tribunal Constitucional en términos que 
merecen ser adoptados por el legislador y pro-
curar una modificación normativa respecto a los 
impedimentos para contratar con el Estado. 

Este pronunciamiento versó respecto del im-
pedimento relacionado con el vínculo de 
consanguineidad. En el caso en concreto, del 
impedimento imputado al hermano de un 
congresista, quien se vio impedido de estar 
inscrito en el registro nacional de proveedores 
del Estado (RNP); debiendo recordar que, de 
conformidad con lo señalado en el artículo 11 
de la Ley de Contrataciones con el Estado, el 
impedimento se extiende tanto para ser parti-
cipante, postor y contratista.

En la Sentencia N.° 1087/2020, emitida por el 
Tribunal Constitucional, se analiza la deman-
da de amparo interpuesta por Domingo García 
Belaúnde, hermano de un congresista, quien 
indicó que se había registrado en el Registro 
Nacional de Proveedores, con una vigencia 
desde el 18 de setiembre de 2012 hasta el 18 
de setiembre de 2013. Sin embargo, tuvo que 
renunciar a su condición como proveedor; ya 
que, de manera extraoficial, se le informó que 
incurría en uno de los impedimentos señalados 

en la normativa que regula las contrataciones 
con el Estado. De este modo, lo que solicitó el 
demandante es la inaplicación del artículo 10 
literal f ) del Decreto Legislativo N.° 1017, y 
en ese sentido, se le permita volver a registrarse 
en el RNP; puesto que considera que tal impe-
dimento vulnera su derecho a la libre contrata-
ción y a la presunción de inocencia.

Cabe precisar que el literal f ) del Decreto Le-
gislativo N.° 1017 es regulado también en la 
actual norma de contrataciones, en el literal g). 

Es importante traer al análisis lo resuelto en 
Primera Instancia, siendo que el Quinto Juz-
gado Especializado en lo Constitucional deter-
minó fundada la demanda. Sus argumentos a 
favor de esta versan, principalmente, sobre lo 
siguiente: 

Conforme a una interpretación finalista, lo 
que busca el artículo 10, inciso “f ”, del De-
creto Legislativo 1017, es evitar que la con-
dición de congresista pueda ser aprovechada 
para contratar los servicios de un familiar de 
este. A su juicio, tal influencia se puede dar 
en el ámbito del órgano donde labora el her-
mano del actor, esto es, el Congreso de la 
República. Sin embargo, en el presente caso, 
ello no ocurre, pues el hermano congresista 
no tiene injerencia en otras entidades públi-
cas, al ser un congresista de oposición al go-
bierno de turno (…). Por consiguiente, in-
terpretando la norma cuestionada según su 
finalidad, concluye que el actor sí puede ser 
proveedor del Estado, excepto del Congreso 
y ordena al OSCE que permita la inscrip-
ción del demandante en el Registro Nacio-
nal de Proveedores. 

Sin duda alguna, esta interpretación del juz-
gador viene a ser una luz al final de camino, 
y ello a razón de que durante mucho tiempo 
estos impedimentos han sido interpretados de 
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maneral literal y, consecuentemente, han sido 
limitativos para quienes encajan en el supues-
to. Empero, a pesar de que la decisión fue fa-
vorable para el demandado, en Segunda Ins-
tancia, el giro de la materia de litis culminó 
en la revocación de la apelación, declarándola 
improcedente; ya que, a juicio del juzgador, se 
había incurrido en la sustracción de la materia, 
esto en razón de que la Ley N.° 30225 derogó 
el Decreto Legislativo. N.° 1017. 

Desde mi punto de vista, lo resuelto respec-
to a la resolución cuestionada no fue más que 
una salida sencilla, que le permitió eximirse del 
análisis de fondo; ya que, si se le hubiera dedi-
cado el tiempo y esfuerzo necesario, se habría 
llegado a la simple, pero importante, conclu-
sión de que, a pesar de que el Decreto Legis-
lativo. N.° 1017.  se haya derogado, su conte-
nido aún está presente en la Ley N.° 30225. 
Sin embargo, con un mejor y amplio criterio, 
el Tribunal Constitucional sí desarrolla este as-
pecto, con la seriedad que merece, y determina 
que lo contemplado por la norma derogada 
(artículo 10 del D. L. N.° 1017) persiste en la 
normativa vigente (artículo 11 de la Ley N.° 
30225); por ello, el Colegiado estima que no 
corresponde la sustracción de la materia en ese 
extremo. Una vez establecido ello, pasa a rea-
lizar el respectivo análisis de fondo; siendo el 
primer escalón determinar si es que efectiva-
mente se estaba incurriendo en la vulneración 
de los derechos fundamentales incoados por el 
demandante. 

Respecto al derecho a la libertad de contrata-
ción, nos recuerda que este se aborda en el inci-
so 14 del artículo 2 de la Constitución Política 
del Perú. Así, se remite a jurisprudencia en la 
que reiteradamente se ha establecido que este 
derecho se fundamenta en la autonomía priva-

da y concluye que el núcleo del mencionado 
derecho fundamental se basa en dos aspectos: 
“Autonomía para decidir la celebración de un 
contrato, así como la potestad de elegir al co-
celebrante” y “Autonomía para decidir, de co-
mún acuerdo, la materia objeto de regulación 
contractual”. Además de ello, toma en consi-
deración los principios ya establecidos en la 
normativa vigente de las contrataciones con el 
Estado, recalcando tanto su importancia como 
su funcionalidad, las cuales se materializan en 
la medida de presentarse como los cimientos 
por los cuales se rigen los procedimientos de 
contratación con el Estado. 

Para efectos de resolver la materia en cuestión, 
el Tribunal considera apropiado someter el ar-
tículo referente a los impedimentos tanto al 
test de proporcionalidad como al test de ido-
neidad. De igual manera refiere que es la Ley 
N.° 30225 la que señala otros mecanismos que 
cumplan con la misma finalidad, un ejemplo 
de ello sería el artículo 52, que considera lo 
siguiente: 

Queda claro, entonces, que, a juicio de este 
Colegiado, las medidas bajo examen no supe-
ran el juicio de necesidad y, por consiguien-
te, no logran sortear el test de proporciona-
lidad, a consecuencia de lo cual las normas 
contenidas en el artículo 11.1, inciso “h” de 
la Ley 30225. (…) resulta desproporcionada 
y configura una amenaza de transgresión al 
derecho a la libre contratación, por lo que 
corresponde declarar su inaplicación al pre-
sente caso, con las siguientes excepciones: a) 
conforme se establece en el fundamento 22 
supra, la prohibición de contratación con la 
propia entidad en la que labore dicha perso-
na natural; y b) la excepción que se describe 
en los fundamentos 28 a 32 infra, relativa 
al cónyuge, conviviente y parientes cercanos 
del presidente de la República, las cuales sí 
se encuentran justificadas (f. 26)
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En ese sentido, en el fundamento 34 de la Sen-
tencia, se concluye que: 

Tras advertirse que la aplicación del impe-
dimento de los parientes hasta el segundo 
grado de consanguinidad o afinidad de las 
personas naturales como los congresistas, 
para contratar con el Estado —siempre que, 
entre las excepciones, el contrato no sea con 
la misma entidad en la que labore dicha 
persona natural—, vulnera el derecho a la 
libertad de contratar, corresponde estimar 
la solicitud de reincorporación del actor al 
Registro Nacional de Proveedores

Seguido de esto, se remite a determinar si el 
derecho fundamental a la presunción de ino-
cencia también ha sido vulnerado. Para ello, 
toma como guía los distintos tratados inter-
nacionales que obedecen la protección de los 
derechos fundamentales de la persona, en es-
pecial los que amparan el derecho de presun-
ción de inocencia y que, en resumidas cuentas, 
consideran a este como el garante judicial que 
permite la defensa de la inocencia de la per-
sona hasta determinarse lo contrario. Ahora 
bien, aterrizando este derecho en la jurisdic-
ción peruana, específicamente en la sede admi-
nistrativa, nos vislumbra con lo contenido en 
el artículo 246 inciso 9 de la Ley N.° 27444, 
Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral, en el cual se ampara el derecho de presun-
ción de licitud. Asimismo, invita a hacer una 
interpretación extensiva de lo indicado; ya que 
si bien este artículo refiere al derecho adminis-
trativo sancionador, no es menos válido que 
haga referencia al derecho administrativo per 
se. En ese sentido, en su fundamento 39 expo-
ne lo siguiente: 

(…) queda claro que es razonable hacer ex-
tensivo el derecho a la presunción de ino-

cencia al ámbito administrativo, presumién-
dose la licitud a los actos protagonizados por 
los postulantes para contratar con el Estado, 
quienes no pueden ser descalificados a priori 
o excluidos de los procesos de contratación 
del Estado por el solo vínculo de parentes-
co con altos funcionarios del Estado en un 
ámbito que abarca a todas las entidades pú-
blicas. (…) Siendo así, a juicio de este Cole-
giado, a través de la norma bajo análisis tam-
bién se amenaza el derecho a la presunción 
de inocencia en el presente caso, en su faceta 
administrativa, es decir, respecto al derecho 
a la presunción de licitud de la conducta de 
los ciudadanos.

Así, se puede apreciar que el análisis del Tribu-
nal tiene como norte una interpretación cons-
titucional de la normativa, que no hace más 
que analizar las ya mencionadas teniendo en 
cuenta la finalidad con la que fueron creadas 
y, sobre todo, considerando a la persona como 
sujeto de derecho, es decir a quien se aplican 
estas normas, las que en ninguna circunstancia 
deberían menoscabar el núcleo central de los 
derechos fundamentales. 

Aunque este análisis ahora realizado por el 
Tribunal Constitucional genera luces en el ca-
mino, existen autores como Martínez (2015), 
quien, ya desde el año 2015 emitía una opi-
nión crítica sobre los impedimentos estable-
cidos en la derogada normativa (que esencial-
mente son iguales a los vigentes) y mencionaba 
que, a este nivel, la lógica ya no está tan clara y 
alguien podría preguntarse si finalmente que-
daría algún ciudadano del Perú en aptitud de 
ser proveedor del Estado (p. 311). 2

2  Martínez, M. Proveedores, impedimentos y Tribunal de 
Contrataciones del Estado. Reflexiones sobre la posición 
del Tribunal de Contrataciones del Estado respecto de 
quien puede y quien no puede ser proveedor del Estado. 
Derecho & Sociedad núm. 45 (2015); 307-313.
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Todo ello da paso a cuestionarnos si es que es 
el momento para que la Ley N.° 30225, Ley 
de Contrataciones con el Estado, pase a una 
revisión minuciosa y exhaustiva, en la que se 
determine —como ya hemos notado— que 
en definitiva contiene falencias que, en mu-

chas ocasiones, afectan la esfera de acción de 
los sujetos de derecho —postores y proveedo-
res—, en la medida que dichos impedimentos 
resultan limitantes y restrictivos, afectando así 
el ejercicio de sus derechos fundamentales, re-
conocidos por la Constitución.   
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FUNDAMENTOS PARA OTORGAR AUTONOMÍA 
CONSTITUCIONAL AL INDECOPI

Pierino Stucchi López Raygada*

INTRODUCCIÓN

En el presente artículo abordaremos diversos aspectos que revelan la relevancia constitucional del 
mandato funcional del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi), que además es la entidad administrativa investida 
como la autoridad nacional de protección del consumidor en el país. Presentaremos, asimismo, 
los fundamentos para otorgar autonomía constitucional al Indecopi.

Para este propósito, nos referiremos en detalle al conjunto de funciones que han sido confiadas al 
Indecopi para defender al ciudadano en su dimensión de consumidor, asegurar el adecuado fun-
cionamiento del proceso competitivo y proteger los activos intelectuales que generan valor. Estas 
funciones y su ejercicio institucional, en nuestra consideración, se proyectan como un sistema de 
significativa relevancia constitucional, lo cual sustenta la necesidad y conveniencia de instaurar a 
este instituto como un ente constitucionalmente autónomo.
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1. EL INDECOPI CUMPLE MANDATOS CONS-
TITUCIONALES

1.1. Como autoridad nacional de protección 
del consumidor

La Constitución Política del Perú en el Títu-
lo III sobre el Régimen Económico, Capítulo 
I sobre Principios Generales, establece el si-
guiente mandato para el Estado:

«Artículo 65.- Protección al consumidor

El Estado defiende el interés de los consumi-
dores y usuarios. Para tal efecto garantiza el 
derecho a la información sobre los bienes y 
servicios que se encuentran a su disposición 
en el mercado. Asimismo vela, en particular, 
por la salud y la seguridad de la población».

El cumplimiento de este mandato constitucio-
nal se encuentra atribuido, de modo general, 
al Indecopi por imperio de su vigente Ley de 
Organización y Funciones (Decreto Legislati-
vo 1033) y por lo dispuesto en el Código de 
Protección y Defensa del Consumidor (Ley 
29571). Debe considerarse que este Código 
expresamente señala que, mediante normas 
con rango de ley, es posible atribuir manda-
tos específicos a otros organismos públicos 
para la defensa de consumidores y usuarios en 
determinados sectores1, como es el caso de las 
atribuciones conferidas para la defensa de los 
derechos del usuario al Organismo Supervisor 
de la Inversión en Energía y Minería (Osinerg-
min), al Organismo Supervisor de Inversión 
Privada en Telecomunicaciones (Osiptel) y a 
la Superintendencia Nacional de Servicios de 
Saneamiento (SUNASS), entre otros.

1 Cfr. Artículo 105º del Código de Protección y Defensa del 
Consumidor - Ley 29571.

2 Cfr. Artículo 135º del Código de Protección y Defensa del 
Consumidor - Ley 29571.

3 Cfr. Artículo 136º del Código de Protección y Defensa del 
Consumidor - Ley 29571.

Bajo este marco constitucional, el Código de 
Protección y Defensa del Consumidor recono-
ce al Indecopi como la autoridad nacional de 
protección del consumidor2 y le encomienda la 
ejecución de la política y del plan nacional en 
este ámbito, así como la formulación y ejecu-
ción de las acciones necesarias para fortalecer 
dicha protección y los mecanismos de defen-
sa de los consumidores3. Asimismo, establece 
como función del Indecopi la implementación 
de los mecanismos de prevención y solución 
de conflictos en las relaciones de consumo y 
del sistema de información y orientación a 
los consumidores con alcance nacional. En 
consideración a su calidad de ente rector del 
Sistema Nacional Integrado de Protección del 
Consumidor, este Código le confía al Indecopi 
presidirlo, coordinando su funcionamiento y 
emitiendo directivas para la operatividad del 
mismo4.

Con el propósito de concretar la defensa de 
los derechos del consumidor, mediante la ac-
tividad funcional de sus sedes a nivel nacional 
(órganos resolutivos de procedimientos suma-
rísimos y comisiones con competencia en pro-
tección al consumidor en Lima y en diferen-
tes regiones del país), el Indecopi cumple con 
atender reclamos de los ciudadanos y resolver 
las controversias entre estos y las empresas pro-
veedoras de bienes y servicios. 

En efecto, los órganos de este Instituto admi-
nistran procesos conciliatorios, tramitan pro-
cedimientos administrativos y aplican normas 
jurídicas dirigidas a asegurar la observancia de 
los derechos de los consumidores5.

4 Cfr. Artículo 136º del Código de Protección y Defensa del 
Consumidor - Ley 29571.

5 El Código de Protección y Defensa del Consumidor reco-
noce como derechos del ciudadano:
«Artículo 1º.- Derechos de los consumidores
1.1 En los términos establecidos por el presente Código, 
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los consumidores tienen los siguientes derechos:
a.  Derecho a una protección eficaz respecto de los pro-

ductos y servicios que, en condiciones normales o pre-
visibles, representen riesgo o peligro para la vida, salud 
e integridad física.

b.  Derecho a acceder a información oportuna, suficien-
te, veraz y fácilmente accesible, relevante para tomar 
una decisión o realizar una elección de consumo que 
se ajuste a sus intereses, así como para efectuar un uso 
o consumo adecuado de los productos o servicios.  

c.  Derecho a la protección de sus intereses económicos 
y en particular contra las cláusulas abusivas, métodos 
comerciales coercitivos, cualquier otra práctica análoga 
e información interesadamente equívoca sobre los pro-
ductos o servicios. 

d.  Derecho a un trato justo y equitativo en toda tran-
sacción comercial y a no ser discriminado por motivo 
de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condi-
ción económica o de cualquier otra índole.

e.  Derecho a la reparación o reposición del producto, a 
una nueva ejecución del servicio, o en los casos previs-
tos en el presente Código, a la devolución de la canti-
dad pagada, según las circunstancias. 

f.  Derecho a elegir libremente entre productos y servicios 
idóneos y de calidad, conforme a la normativa perti-
nente, que se ofrezcan en el mercado y a ser informado 
por el proveedor sobre los que cuenta.

g.  A la protección de sus derechos mediante procedi-
mientos eficaces, céleres o ágiles, con formalidades 
mínimas, gratuitos o no costosos, según sea el caso, 
para la atención de sus reclamos o denuncias ante las 
autoridades competentes. 

h.  Derecho a ser escuchados de manera individual o co-
lectiva a fin de defender sus intereses por intermedio 
de entidades públicas o privadas de defensa del con-
sumidor, empleando los medios que el ordenamiento 
jurídico permita.

i.  Derecho a la reparación y a la indemnización por da-
ños y perjuicios conforme a las disposiciones del pre-
sente Código y a la normativa civil sobre la materia.

j.  Derecho a asociarse con el fin de proteger sus derechos 
e intereses de manera colectiva en el marco de las rela-
ciones de consumo.

k.  Derecho al pago anticipado o prepago de los saldos en 
toda operación de crédito, en forma total o parcial, con 
la consiguiente reducción de los intereses compensatorios 
generados al día de pago y liquidación de comisiones y 
gastos derivados de las cláusulas contractuales pactadas 
entre las partes, sin que les sean aplicables penalidades de 
algún tipo o cobros de naturaleza o efecto similar.
1.2 La enumeración de los derechos establecidos no 
excluye los demás que este Código garantiza ni los re-

Esta función del Indecopi, en defensa de los 
intereses de los consumidores y usuarios, para 
garantizar la concreción de sus legítimos de-
rechos, resulta fundamental para asegurar que 
los ciudadanos logren efectivamente  la satis-
facción de sus necesidades mediante sus elec-
ciones libres, accediendo a la oferta disponible 
en el mercado, bajo la forma de actos de con-
sumo, en procura de su bienestar individual y 
familiar. 

Así, la protección de los derechos del consumidor 
por parte del Indecopi resulta un elemento de-
terminante que afianza la ciudadanía económica 
y legitima la economía social de mercado como 
sistema económico. El rol del Estado a cargo del 
Indecopi, en esta protección, constituye un eje 
fundamental en el modelo económico adoptado 
por el Perú. La adecuada y eficaz protección del 
consumidor, en el marco de la ley, genera los in-
centivos necesarios para que los proveedores de 
bienes y servicios opten por desarrollar sus activi-
dades productivas y comerciales bajo estándares 
de eficiencia y calidad, con el fin de lograr la pre-
ferencia del consumidor, quien, entre los bienes 
y servicios que se le ofrecen, elige aquellos que 
le presentan la mejor combinación de precio y 
calidad. Ello contribuye no solo al bienestar ciu-
dadano, sino también a la mejora de la compe-
titividad de los agentes económicos frente a los 
retos que representa la apertura comercial que el 
Perú ha emprendido con éxito hace varios años.

El Código de Protección y Defensa del Con-
sumidor, antes referido, es el instrumento 
que desarrolla de manera integral el precepto 
normativo contenido en el artículo 65º de la 
Constitución Política. Este Código presenta 
especial énfasis en aspectos relativos a la salud 
y seguridad de los consumidores, la protección 

conocidos en leyes especiales. […]».
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de sus intereses sociales y económicos, y la de-
finición de las políticas públicas orientadas a la 
protección de sus derechos.

En suma, es preciso anotar que el artículo 65º 
de la Constitución Política del Perú si bien 
asigna genéricamente al Estado la función de 
defender el interés de consumidores y usua-
rios, guarda silencio respecto de la identifica-
ción del ente estatal encargado de orientar y 
articular esta tarea fundamental. En el orde-
namiento jurídico peruano, ante tal silencio, 
ha correspondido a la legislación ordinaria tal 
determinación.

1.2 Como autoridad garante del orden del 
mercado

Asimismo, en la Constitución Política del 
Perú, en el Título III sobre el Régimen Econó-
mico,  se determina que la economía social de 
mercado rige el  sistema económico peruano6. 

Esta sección, establece, como consecuencia, un 
conjunto de derechos fundamentales para las 
personas (derecho a la libre iniciativa privada, 
derecho a la libertad de trabajo y derecho a la 
libertad de empresa, entre otros), que se extien-
den en su mayoría a las personas jurídicas; y, un 
conjunto de correspondientes mandatos para el 
Estado para la defensa de la competencia: 

6 Respecto de las características principales de una econo-
mía social de mercado, la doctrina reconoce que: «[s]e basa 
en dos principios de liberalismo económico: el individua-
lismo que postula la libertad del hombre y comprende el 
derecho de disponer libremente de su propiedad, y el prin-
cipio de que la competencia es un instrumento rector. […] 
el mercado está organizado de manera consciente bajo un 
sistema de reglas o instituciones, con un objetivo determi-
nado sin desconocer que la libertad es la que rige las deci-
siones económicas». Cita textual tomada de KRESALJA, 
Baldo y OCHOA, César Derecho constitucional económico. 
Lima: Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Católi-
ca del Perú, 2009, p. 352.

«Artículo 58.- Economía Social de Mercado
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en 
una economía social de mercado. […]».

«Artículo 59.- Rol Económico del Estado
El Estado estimula la creación de riqueza y 
garantiza la libertad de trabajo y la libertad 
de empresa, comercio e industria. […]».

«Artículo 60.- Pluralismo Económico
[…]
Sólo autorizado por ley expresa, el Estado 
puede realizar subsidiariamente actividad 
empresarial, directa o indirecta, por razón 
de alto interés público o de manifiesta con-
veniencia nacional».

«Artículo 61.- Libre competencia
El Estado facilita y vigila la libre competen-
cia. Combate toda práctica que la limite y 
el abuso de posiciones dominantes o mono-
pólicas. Ninguna ley ni concertación puede 
autorizar ni establecer monopolios. […]».

«Artículo 63.- Inversión nacional y ex-
tranjera
La inversión nacional y la extranjera se suje-
tan a las mismas condiciones. La producción 
de bienes y servicios y el comercio exterior 
son libres. […]».

El correcto funcionamiento de nuestra eco-
nomía social de mercado y el aseguramiento 
de los derechos que se ejercen en el marco de 
este sistema económico, en cumplimiento de 
relevantes mandatos constitucionales, se en-
cuentra atribuido al Indecopi, en mérito de 
su vigente Ley de Organización y Funciones 
(Decreto Legislativo 1033); y, de lo dispues-
to por diferentes normas con rango de ley que 
atribuyen competencias administrativas a sus 
órganos especializados en esta materia, que son 
diferentes Comisiones (en primera instancia 
administrativa) y las Salas de Tribunal de De-
fensa de la Competencia y de la Protección de 
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la Propiedad Intelectual (en segunda instancia 
administrativa).

En este marco constitucional, las competen-
cias administrativas que detentan los órganos 
especializados (llamados también resolutivos) 
del Indecopi7 configuran un sistema funcio-
nal cuya finalidad, en el marco de una econo-
mía social de mercado, es procurar la máxima 
competencia posible8 o una competencia efec-
tiva, funcional o practicable (workable compe-
tition)9, en beneficio del interés general. Las 
competencias administrativas asignadas al In-
decopi para este propósito, esencialmente, son 
las siguientes:

 a. Defensa de la libre iniciativa privada y 
la libertad de empresa: Este mandato se 
cumple mediante el control posterior y la 

7 Acerca de las diversas competencias del Indecopi, se ha 
considerado que «es una institución sui generis, pues reú-
ne bajo sus competencias aspectos muy diversos aunque 
siempre unidos por el común denominador de tutelar el 
libre mercado. Así puede actuar para evitar prácticas mo-
nopólicas o restrictivas de la libre competencia, garantizar 
al consumidor información adecuada en tutela de sus de-
rechos, evitar los actos de competencia desleal, reducir los 
costos de acceso y salida del mercado, evitar el desarrollo 
de prácticas desleales en el mercado internacional vía dum-
ping o subsidios, y a la vez eliminar toda forma de barreras 
para-arancelarias. Además, se encarga de la protección de 
todas las formas de la propiedad intelectual, desde los sig-
nos distintivos hasta los derechos de autor, pasando por las 
patentes, la biotecnología, etc.». Cita textual tomada de 
Durand CARRIÓN, Julio Baltazar. Tratado de derecho del 
consumidor. Lima: Fondo Editorial de la Universidad San 
Martín de Porres, 2007, p. 371.

8  Respecto de la importancia del funcionamiento del proce-
so competitivo, la doctrina sostiene que «[l]a competencia 
ha sido reconocida por la autoridad como un fundamento 
útil, porque ella parece proveer un ambiente propicio a la 
actividad económica». Cita textual tomada de NIHOUL, 
Paul. Introducción al derecho de la competencia. Bogotá: 
Editorial Cordillera, 2005. p. 107.

9  Cfr. VELAZCO SAN PEDRO, Luis Antonio. El derecho 
europeo de la competencia. En: Derecho europeo de la com-
petencia. Antitrust e intervenciones públicas. Valladolid: Lex 
Nova, 2005. p. 42 y 43.

eliminación de las barreras burocráticas 
ilegales e irracionales que, impuestas por 
la administración pública, afectan los de-
rechos reconocidos por los artículos 58º y 
59º de la Constitución Política del Perú y, 
consecuentemente, la actividad empresa-
rial. Esta labor está a cargo de la Comisión 
de Eliminación de Barreras Burocráticas, 
cuyas funciones se encuentran desconcen-
tradas, en alguna medida, en órganos reso-
lutivos del Indecopi con funciones en las 
distintas regiones del país10.

b. Defensa de la libre y leal competencia: Este 
mandato se cumple mediante la corrección 
y sanción de conductas anticompetitivas y 
desleales con el fin de procurar que exista 
competencia por eficiencia en los mercados, 
en cumplimiento de lo dispuesto por los ar-
tículos 60º y 61º de la Constitución Política 
del Perú. Esta labor se encuentra a cargo de 
la Comisión de Defensa de la Libre Compe-
tencia y de la Comisión de Fiscalización de la 
Competencia Desleal11, cada una en el ám-
bito de sus funciones, teniendo, esta última 
funciones desconcentradas, en alguna medi-
da, en órganos resolutivos del Indecopi con 
funciones en las distintas regiones del país12.

10  Cfr. artículo 2º, numeral 1, literal a, y artículo 23º de la 
Ley de Organización y Funciones del INDECOPI – De-
creto Legislativo 1033; artículo 57º del Decreto Supremo 
004-2019-JUS, Texto Único Ordenado de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General – Ley 27444; y, Ley 
de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas - 
Decreto Legislativo 1256.

11 Cfr. Artículo 2, numeral 1, literal b, y artículos 24º y 25º 
de la Ley de Organización y Funciones del INDECOPI 
– Decreto Legislativo 1033; y, los Decretos Legislativos 
1034, 1044, que aprueban la Ley de Represión de Con-
ductas Anticompetitivas y la Ley de Represión de la Com-
petencia Desleal, respectivamente.

12 La Comisión de Fiscalización de la Competencia Desleal 
posee funciones que se han desconcentrado en materia 
de supervisión publicitaria en diversas regiones del país. 
En relación con las normas que reprimen la competen-
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 En el ámbito de la defensa de la libre com-
petencia, la Comisión correspondiente no 
solamente corrige y sanciona conductas 
anticompetitivas que pueden consistir en 
abusos de posición de dominio o conduc-
tas colusorias horizontales y verticales; sino 
que también desarrolla un control previo 
de fusiones y adquisiciones empresariales 
en aplicación de la Ley que establece el 
control previo de operaciones de concen-
tración empresarial (Ley 31112), lo que 
puede implicar que: i) se autorice la opera-
ción de concentración empresarial; ii) no 
se autorice; o iii) se autorice la operación 
sujeta al cumplimiento de determinadas 
condiciones y obligaciones13. 

 Por su parte, en el ámbito de la represión 
de la competencia desleal, la Comisión co-
rrespondiente puede ordenar el cese de la 
actividad empresarial del Estado que no se 
encuentre autorizada por ley expresa o que 
no se realice subsidiariamente —en defec-
to de la existencia de suficiente y necesaria 
actividad empresarial privada— por razón 
de alto interés público o de manifiesta con-
veniencia nacional14.

cia desleal, se reconoce que «el objetivo de las normas de 
competencia desleal es que los competidores compitan, 
mas no actuando de manera que limite la capacidad de 
los consumidores para tomar de la mejor manera sus de-
cisiones. En un mercado, se busca que las empresas pug-
nen por ganar las preferencias de los consumidores, pero 
no, por ejemplo, sobre la base de información engañosa, 
falsa o impertinente». Cita textual tomada de EYZAGUI-
RRE, Hugo. Los fundamentos económicos del derecho de 
la competencia desleal. En: El derecho de la competencia 
desleal. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 
2007. p. 73.

13 Cfr. Artículo 7º de la Ley que establece el control previo de 
operaciones de concentración empresarial – Ley 31112.

14 La Comisión de Fiscalización de la Competencia Desleal 
del Indecopi tiene como uno de sus mandatos corregir y 
sancionar los actos de competencia desleal causados por la 
actividad del Estado contraria a lo determinado por el artí-

c. Defensa de la apertura al comercio ex-
terior: Este mandato se cumple mediante 
la eliminación de barreras comerciales no 
arancelarias, de conformidad con los com-
promisos contraídos en el ámbito de la 
Organización Mundial del Comercio, los 
acuerdos de libre comercio, las normas su-
pranacionales y nacionales correspondien-
tes, asegurando la libertad de comercio ga-
rantizada por los artículos 59º y 63º de la 
Constitución Política del Perú. Esta labor 
la realiza la Comisión de Fiscalización de 
Dumping, Subsidios y Eliminación de Ba-
rreras no Arancelarias15.

d. Corrección de las distorsiones en el mer-
cado provocadas por el daño importan-
te sobre la industria nacional derivado 
de prácticas de dumping y subsidios en 
mercancías importadas: Este mandato 
se cumple mediante la investigación de 
casos para determinar la aplicación de de-

culo 60º de la Constitución Política del Perú. Al respecto, 
el Decreto Legislativo 1044, señala:
«Artículo 14º.- Actos de violación de normas.-
14.1.- Consisten en la realización de actos que tengan 
como efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una 
ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mer-
cado mediante la infracción de normas imperativas. A fin 
de determinar la existencia de una ventaja significativa se 
evaluará la mejor posición competitiva obtenida mediante 
la infracción de normas.
[…]
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una en-
tidad pública o empresa estatal con infracción al artículo 
60º de la Constitución Política del Perú configura un acto 
de violación de normas que será determinado por las auto-
ridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se re-
querirá acreditar la adquisición de una ventaja significativa 
por quien desarrolle dicha actividad empresarial».

15 Cfr. Artículo 2º, numeral 1, literal e), y artículo 26º de la 
Ley de Organización y Funciones del INDECOPI – De-
creto Legislativo 1033, modificado por el artículo 8º del 
Decreto Legislativo 1212 - Decreto Legislativo que refuer-
za las facultades sobre eliminación de barreras burocráticas 
para el fomento de la competitividad.
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rechos antidumping y medidas compensa-
torias, en observancia de lo dispuesto por 
las disciplinas de la Organización Mun-
dial del Comercio, los acuerdos de libre 
comercio y las normas supranacionales y 
nacionales vigentes sobre la materia. En el 
cumplimiento de este mandato se procura 
equilibrio entre el ejercicio de la libertad 
de producción e industria, y la libertad de 
comercio garantizada por los artículos 59º 
y 63º de la Constitución Política del Perú,-
desde la aplicación de medidas de defensa 
comercial. Esta labor se encuentra también 
a cargo de la Comisión de Fiscalización de 
Dumping, Subsidios y Eliminación de Ba-
rreras no Arancelarias16. En el caso de la 
determinación de salvaguardias al comer-
cio, esta Comisión desarrolla la investiga-
ción correspondiente pero no toma la de-
cisión. Esta se encuentra a cargo de una 
Comisión Multisectorial, conformada por 
el Ministro de Comercio Exterior y Turis-
mo, el Ministro de Economía y Finanzas y 
el Ministro del sector afectado.

 
e. Fortalecimiento del sistema de crédito: 

Este mandato se cumple mediante la con-
ducción de un sistema concursal que re-
duce costos de transacción y promueve la 
asignación eficiente de los recursos, con el 
propósito de permitir que se logre el máxi-
mo valor posible del patrimonio de un 
deudor, asegurando un escenario idóneo 
para determinar su reestructuración o su 
salida ordenada del mercado, en el marco 
del régimen económico establecido por la 

16 Cfr. Artículo 2º, numeral 1, literal c, y artículo 26º de la 
Ley de Organización y Funciones del INDECOPI – De-
creto Legislativo 1033, modificado por el artículo 8º del 
Decreto Legislativo 1212 - Decreto Legislativo que refuer-
za las facultades sobre eliminación de barreras burocráticas 
para el fomento de la competitividad.

Constitución. Esta función se encuentra a 
cargo de la Comisión de Procedimientos 
Concursales, cuyas funciones se encuen-
tran desconcentradas en órganos resoluti-
vos de diversas regiones del país donde el 
Indecopi tiene sede17.

1.3 Como protector de la propiedad intelectual
Las funciones del Indecopi incluyen también 
el estímulo y la defensa de la libertad de crea-
ción intelectual, mediante la protección de la 
propiedad sobre dichas creaciones y sus pro-
ductos, en cumplimiento de lo establecido en 
la Constitución Política del Perú:

«Artículo 2.- Derechos fundamentales de 
la persona 
Toda persona tiene derecho: […] 8. A la li-
bertad de creación intelectual, artística, téc-
nica y científica, así como a la propiedad so-
bre dichas creaciones y a su producto. […]».

El ejercicio de esta libertad de creación reco-
nocida constitucionalmente se materializa, in-
cluso desde la actividad empresarial en el mar-
co de una economía social de mercado, en: i) 
la creación y utilización de signos distintivos 
como instrumentos de diferenciación de ofer-
tas, capaces de comunicar y afianzar el valor de 
los bienes y servicios que satisfacen las necesi-
dades de los demandantes de bienes o servi-
cios18; ii) la creación que genera innovación y 

17 Cfr. Artículo 2º, numeral 1, literal f, y artículo 29º de la 
Ley de Organización y Funciones del INDECOPI – De-
creto Legislativo 1033; y, la Ley General del Sistema Con-
cursal – Ley 27809.

18 «Los signos marcarios juegan un papel significativo en 
la conformación de los mercados competitivos. La com-
petencia entre empresas tiene lugar a través de distintos 
elementos, tales como precio, calidad, servicio, condicio-
nes de financiación, etc. Para que esta competencia tenga 
lugar, será necesario que los consumidores identifiquen 
cuáles son las condiciones ofrecidas por cada de las empre-
sas que operan en determinado mercado. A tal efecto, las 
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soluciones a problemas técnicos concretos, que 
puede ser retribuida mediante la concesión de 
patentes que aseguran el derecho de exclusiva 
sobre una invención u otras formas de creación 
intelectual19; y, iii) la originalidad plasmada en 
la expresión de una idea, que pueda ser reco-
nocida y retribuida mediante la protección de 
una obra, mediante el derecho de autor.

En este marco de aseguramiento de la libertad de 
creación, en cumplimiento de importantes man-
datos constitucionales, se confía al Indecopi un 
sistema integral de protección de la propiedad in-
telectual, que se expresa en diferentes competen-
cias administrativas detentadas por sus órganos 
especializados (llamados también resolutivos) en 
los siguientes ámbitos específicos:
 
a. Protección de los derechos sobre sig-

nos distintivos: Este mandato se cumple 
mediante el otorgamiento y protección 
de los derechos de exclusiva sobre marcas, 
nombres comerciales y lemas comerciales, 
entre otros signos que permiten la función 

marcas cumplen un papel de gran importancia, pues per-
miten determinar, según se ha expuesto en los apartados 
precedentes, las condiciones de calidad, entre otras, de los 
bienes ofrecidos. Puesto en otros términos, la operación de 
mercados competitivos requiere que quienes en ellos par-
ticipan cuenten con información sobre las condiciones en 
que se desenvuelven tales mercados, y las marcas son me-
dios para transmitir tal información». Cita textual tomada 
de BERTONE, Luis Eduardo y CABANELLAS DE LAS 
CUEVAS, Guillermo. Derecho de marcas. 2a ed. Tomo I. 
Buenos Aires: Editorial Heliasta. 2003. p. 65.

19 «Las patentes constituyen, efectivamente, un derecho ex-
clusivo sobre la invención patentada, con el contenido que 
en cada caso determinan los sistemas jurídicos aplicables. 
Ese carácter exclusivo de los derechos del titular de la pa-
tente se manifiesta en las relaciones que los terceros no au-
torizados deben guardar con el objeto de la patente; tales 
terceros tienen una obligación genérica de abstenerse de 
explotar la invención patentada». Cita textual tomada de 
CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Derecho 
de las patentes de invención. 2a ed. Tomo I. Buenos Aires: 
Editorial Heliasta. 2004, p. 564.

identificadora de productos y servicios en 
el mercado, en beneficio de las empresas y 
los consumidores. Esta función es ejercida a 
través de la Dirección de Signos Distintivos.

b. Protección de los derechos sobre inven-
ciones: Este mandato se cumple mediante el 
otorgamiento y protección de las patentes de 
invención y de modelos de utilidad, así como 
mediante el registro de diseños industriales, 
entre otras titularidades que permiten esti-
mular la innovación tecnológica y el desarro-
llo del estado de la técnica en nuestro país, en 
beneficio de las empresas y los consumidores. 
Dicha función es ejercida por la Dirección de 
Invenciones y Nuevas Tecnologías.

c.  Protección de los derechos sobre obras 
y derechos conexos: Este mandato se 
cumple mediante la protección de los de-
rechos de autor y conexos, incentivando 
la creación original plasmada en diversos 
instrumentos artísticos como son las obras 
literarias, musicales o plásticas, así como 
aquellas creaciones con contenido tecno-
lógico, como son los programas de ordena-
dor, aplicaciones móviles o derivados, en 
beneficio de los consumidores, las empre-
sas y de la sociedad en su conjunto. Dicha 
función es ejercida por la Dirección de De-
recho de Autor.

2. SÍNTESIS SOBRE LA RELEVANCIA 
CONSTITUCIONAL DE LAS FUNCIONES DEL 
INDECOPI

El Indecopi cumple con dar concreción al 
mandato constitucional que establece la obli-
gación del Estado de defender los derechos de 
los consumidores, en el marco de una econo-
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mía social de mercado, conforme a lo dispues-
to por el artículo 65º de la Constitución Políti-
ca del Perú. A este efecto, se encuentra a cargo 
de la aplicación general del Código de Protec-
ción y Defensa del Consumidor y de presidir 
el sistema nacional integrado de protección del 
consumidor, coordinando su funcionamiento 
y emitiendo directivas para su operatividad. 

En ejercicio de esta función, el Indecopi garan-
tiza los intereses y los derechos que correspon-
den al ciudadano en su dimensión de consu-
midor, asegurando que este ejerza su derecho 
de elección informada entre las ofertas de los 
proveedores disponibles en mercado con el fin 
de satisfacer sus necesidades. De este modo, 
contribuye con el fortalecimiento del ejerci-
cio de la ciudadanía económica20 y, en conse-
cuencia, con mejorar los niveles de inclusión 
social en el país. Asimismo, contribuye con la 
legitimación de la economía social de mercado 
como sistema capaz de asignar del modo más 
eficiente los recursos escasos en una sociedad.

De modo concurrente, el Indecopi es la enti-
dad pública encargada de garantizar el orden 
del mercado, aplicando el conjunto de normas 
jurídicas que aseguran el eficaz y adecuado 
funcionamiento del proceso competitivo. En 
cumplimiento de esta función, como se ha 

20 El ejercicio de la ciudadanía económica, desde los actos 
de consumo, se produce con plenitud, en el marco de una 
economía social de mercado, cuando el escenario institu-
cional garantiza: i) Libertad, cuyo vehículo es la elección, 
que permite a cada individuo determinar el camino hacia 
su bienestar; e, ii) igualdad, cuya expresión es un mismo 
conjunto de derechos y deberes para cada individuo en la 
mismas condiciones. Sobre el aseguramiento de estas dos 
condiciones, a cargo del Estado, se construye no solamen-
te el ejercicio de la ciudadanía económica, sino su propia 
legitimidad. Cita textual tomada de STUCCHI, Pierino. 
«La ciudadanía económica en el Perú». En: SUMAR, Os-
car (editor). Ensayos sobre protección al consumidor en el 
Perú. Lima: Universidad del Pacífico, 2011,p. 57.

explicado en detalle en numerales previos, el 
Indecopi da concreción a relevantes disposi-
ciones constitucionales contenidas en los artí-
culos 58º, 59º, 60º, 61º y  63º de la Consti-
tución Política peruana, que constituyen parte 
del Título III relativo al régimen económico. 

Lo anterior implica que el Indecopi, median-
te el cumplimiento de sus funciones, hace 
efectivo el mandato constitucional de defen-
der los derechos y las libertades de contenido 
económico que corresponden a ciudadanos y 
empresas, y de imponer límites a la actuación 
del Estado cuyo efecto repercute en el merca-
do, tanto en su dimensión pública (imperium) 
cuando gobiernos locales o entidades públicas 
de diferente nivel imponen barreras burocráti-
cas ilegales, como en su actuación empresarial 
en caso no se ajuste a lo determinado en el ar-
tículo 60º de la Constitución Política del Perú.

Asimismo, como se ha referido previamente, 
el mandato legal del Indecopi incluye también 
el ámbito del estímulo de la libertad de crea-
ción intelectual, dando concreción al artículo 
2º de la Constitución Política del Perú, me-
diante la administración de un sistema integral 
de otorgamiento y protección de los derechos 
de propiedad intelectual en todas sus manifes-
taciones.

En consecuencia, las actividades del Indeco-
pi, como ente público, resultan de relevancia 
constitucional, considerando que las funcio-
nes que le han sido conferidas por ley cumplen 
con dar concreción a un número significativo 
de mandatos constitucionales de la máxima 
importancia para el ciudadano y las empre-
sas que concurren en una economía social de 
mercado. Este conjunto de funciones, que han 
sido confiadas al Indecopi para defender al ciu-
dadano en su dimensión de consumidor, ase-
gurar el adecuado funcionamiento del proceso 
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competitivo y proteger los frutos de la creación 
intelectual que genera valor, se proyectan arti-
culadas por una misma entidad como un sis-
tema de significativa relevancia constitucional. 
Ello, atendiendo no solo al contenido y valor 
de las propias normas constitucionales que se 
han indicado, sino también a que el desarrollo 
social —que genera el crecimiento económico 
del país y su apertura comercial— se construye 
sobre la base de instituciones sólidas en mate-
ria de defensa del consumidor, en materia de 
aseguramiento del proceso competitivo y en 
un marco de protección de la creatividad que 
genera valor, innovación y cultura21.

3.1. Actuales entes con autonomía constitu-
cional en el ámbito económico

La Constitución Política del Perú, en el Título 
III sobre el Régimen Económico, determina 
el marco constitucional del sistema económi-
co, así como los componentes que resultan 
de particular importancia para su dinámica, 
incluido el fundamento social, tal como son 
las materias relativas al ambiente y los recursos 
naturales, a la propiedad, al régimen tributario 
y presupuestal, a la moneda, la banca y al régi-
men agrario, así como las referidas a las comu-
nidades campesinas y nativas.

En este marco constitucional, cuando se regu-
lan materias que forman parte de un sistema 
de significativa relevancia constitucional, cuya 

21 El Tribunal Constitucional ha señalado que «el Tribunal de 
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual 
es un órgano administrativo especializado perteneciente 
al Indecopi, cuya función preferente se orienta a resolver 
en última instancia administrativa las controversias vincu-
ladas a la defensa de la competencia, los derechos de los 
consumidores y la propiedad intelectual, […] materias que 
tienen inexcusable base constitucional». Cita textual de la 
Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expe-
diente N.° 3315-2004-AA.

administración y rectoría requiere un alto gra-
do de autonomía y especialización en el Esta-
do, se establece un ente público y se le atribu-
yen expresamente mandatos para la concreción 
y/o la supervisión de un conjunto de derechos, 
obligaciones y límites sobre la actividad públi-
ca y privada en dicho sistema. En estos casos, 
la Constitución Política del Perú determina 
expresamente la existencia de un organismo o 
ente autónomo encargado de funciones de es-
pecial relevancia constitucional.

Como muestra de ello, en la Constitución Po-
lítica del Perú, en el Capítulo V sobre la Mone-
da y la Banca, del referido Título III, se instau-
ra al Banco Central de Reserva del Perú como 
un organismo autónomo, cuyo propósito es 
garantizar el correcto funcionamiento del sis-
tema monetario, en consideración a que este es 
un componente fundamental y de relevancia 
significativa para nuestra economía social de 
mercado y para el bienestar de la ciudadanía:

«Artículo 83.- El Sistema Monetario
La ley determina el sistema monetario de la Re-
pública. La emisión de billetes y monedas es fa-
cultad exclusiva del Estado. La ejerce por inter-
medio del Banco Central de Reserva del Perú.

Artículo 84.- Banco Central de Reserva 
del Perú
El Banco Central es persona jurídica de de-
recho público. Tiene autonomía dentro del 
marco de su Ley Orgánica. La finalidad del 
Banco Central es preservar la estabilidad 
monetaria. Sus funciones son: regular la 
moneda y el crédito del sistema financiero, 
administrar las reservas internacionales a su 
cargo, y las demás funciones que señala su 
ley orgánica. […]».

Asimismo, la Constitución Política del Perú, 
en este mismo capítulo, instaura a la Super-
intendencia de Banca, Seguros y Administra-
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doras Privadas de Fondos de Pensiones como 
organismo autónomo, especificando, además, 
el alcance de su actividad pública de control 
sobre las empresas del sector, atendiendo a la 
relevancia significativa que tiene fomentar y 
garantizar el ahorro, tanto para los ciudadanos 
como para las empresas, en una economía so-
cial de mercado:

«Artículo 87.- Superintendencia de Banca 
y Seguros
El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley 
establece las obligaciones y los límites de las 
empresas que reciben ahorros del público, así 
como el modo y los alcances de dicha garantía.

La Superintendencia de Banca, Seguros y 
Administradoras Privadas de Fondos de 
Pensiones ejerce el control de las empresas 
bancarias, de seguros, de administración de 
fondos de pensiones, de las demás que reci-
ben depósitos del público y de aquellas otras 
que, por realizar operaciones conexas o simi-
lares, determine la ley.

La ley establece la organización y la auto-
nomía funcional de la Superintendencia de 
Banca, Seguros y Administradoras Privadas 
de Fondos de Pensiones. […]».

Así también, con el propósito de asegurar la 
legalidad en la ejecución del presupuesto del 
Estado, en el endeudamiento público y en las 
instituciones públicas sujetas a control, en el 
mismo Título III sobre el Régimen Económico 
de la Constitución Política del Perú, se instau-
ra a una entidad autónoma para este fin:

«Artículo 82.- La Contraloría General de 
la República
La Contraloría General de la República es 
una entidad descentralizada de Derecho 
Público que goza de autonomía conforme 
a su ley orgánica. Es el órgano superior del 
Sistema Nacional de Control. Supervisa la 

legalidad de la ejecución del Presupuesto del 
Estado, de las operaciones de la deuda públi-
ca y de los actos de las instituciones sujetas a 
control. […]».

En este último caso, la determinación de la 
Contraloría General de la República como una 
entidad autónoma, por mandato de la Consti-
tución, resulta necesaria dado que la relevancia 
constitucional de su actividad radica en ase-
gurar el debido y eficaz destino de los fondos 
públicos para el cumplimiento de los fines del 
Estado, en beneficio de la sociedad.

3.2. La necesidad y la conveniencia de instau-
rar al Indecopi como ente autónomo en el 
régimen económico de la Constitución

Constatado lo anterior y que —conforme se 
ha evidenciado— la actividad del Indecopi y la 
supervisión que le corresponde en el ejercicio 
de sus funciones posee una significativa rele-
vancia constitucional, se evidencia la necesi-
dad y la conveniencia de atribuirle autonomía 
a nivel constitucional, completando el marco 
institucional de aseguramiento del régimen 
económico nacional.

En este sentido, tal como resulta claro que el 
Banco Central de Reserva del Perú posee auto-
nomía atendiendo a su misión de garantizar el 
correcto funcionamiento del sistema moneta-
rio, en consideración a que este es un compo-
nente fundamental y de relevancia significativa 
para la economía social de mercado; del mis-
mo modo, el Indecopi requiere similar nivel 
de reconocimiento constitucional pues, tiene, 
entre otros, la misión de garantizar el correc-
to funcionamiento del sistema competitivo, lo 
que también resulta otro componente funda-
mental y de la mayor relevancia para la efecti-
va materialización de una economía social de 
mercado.



Fundamentos para otorgar autonomía constitucional al instituto nacional de defensa... |  Pierino Stucchi López Raygada

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021       |     168

Incluso, el caso del Indecopi destaca en cuanto 
a la relevancia constitucional de sus funciones, 
pues, a diferencia de otros organismos públi-
cos previamente señalados, no solo realiza ac-
tividades dirigidas a la concreción de diversos 
mandatos constitucionales a cargo del Estado 
y supervisa un conjunto de obligaciones so-
bre la actividad pública o privada atribuyen-
do además derechos de propiedad intelectual 
a los particulares; sino que, adicionalmente, 
como una misión fundamental, defiende in-
tereses y derechos de los ciudadanos (incluso 
solucionando controversias), en su condición 
de consumidores, sin lo cual resulta inviable, 
jurídica y económicamente, el ejercicio real de 
derechos por parte de los ciudadanos en una 
economía social de mercado.

Desde esta perspectiva, en comparación con 
otros entes que cuentan con el reconocimiento 
constitucional de su autonomía, en el marco 
del Título III sobre el Régimen Económico de 
la Constitución Política del Perú, y atendien-
do a la significativa relevancia constitucional 
de las funciones del Indecopi, en el marco de 
una economía social de mercado, se pueden 
evidenciar incluso mayores fundamentos para 
considerar la necesidad de tal reconocimiento. 
Ello, toda vez que este instituto ejerce las fun-
ciones de autoridad nacional de protección del 
consumidor, además de garantizar el adecuado 
funcionamiento del proceso competitivo en el 
mercado y proteger los derechos de propiedad 
intelectual en todas sus manifestaciones.

Debe considerarse que, cuando se concluyó 
la redacción del texto de la vigente Constitu-
ción Política del Perú, en el mes de octubre de 
1993, el Indecopi tenía poco más de un año 
en ejercicio de sus funciones, dado que su crea-
ción se produjo mediante Decreto Ley 25868, 
Ley de Organización y Funciones, publica-

do con fecha 24 de noviembre de 1992 en el 
Diario Oficial El Peruano. En dicho contexto, 
resultaba razonable que la Carta Magna haya 
guardado silencio respecto de la identificación 
del organismo estatal encargado de la tarea 
fundamental de la concreción de los mandatos 
contenidos en su Título III relativo al Régimen 
Económico, en su Capítulo I sobre Principios 
Generales. Debe considerarse que, en ese mo-
mento histórico, el Perú se encontraba ini-
ciando el proceso de una reforma estructural, 
dentro de la cual el Indecopi recién había sido 
creado y, probablemente, resultaba prematuro 
determinarle un encargo constitucional y reco-
nocerle una autonomía de este nivel.

Sin embargo, al cabo de casi treinta años de 
existencia, el Indecopi ha consolidado una ex-
periencia institucional y funcional en la esfor-
zada labor de defender los derechos e intereses 
de los consumidores, garantizar el adecuado 
funcionamiento del proceso competitivo en el 
mercado y proteger los derechos de propiedad 
intelectual en todas sus manifestaciones. Des-
de esta consideración, el Indecopi, en el con-
texto actual, es una institución con trayectoria 
técnica y que desarrolla un permanente proce-
so de desconcentración a nivel nacional22.

Debe considerarse, asimismo, que la función 
institucional del Indecopi no se agota en una 
clásica función administrativa de supervisión 
y de punición, sino que cumple, en los diver-

22 Es de destacar la desconcentración de las funciones del In-
decopi en sus oficinas regionales en los departamentos de 
Amazonas, Arequipa, Ancash, Apurímac, Ayacucho, Caja-
marca, Cusco, Huancavelica, Huánuco, Junín, Ica, La Li-
bertad, Lambayeque, Loreto, Madre de Dios, Moquegua, 
Pasco, Piura, Puno, San Martín, Tacna, Tumbes y Ucayali, 
así como en el VRAEM. En estas sedes se han desconcen-
trado funciones administrativas en materia de protección 
al consumidor, defensa de la competencia, eliminación de 
barreras burocráticas y registros de signos distintivos.
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sos ámbitos de su competencia administrati-
va, una función de resolución de controversias 
desde la eliminación y corrección de conductas 
que afectan el normal desarrollo de una econo-
mía social de mercado, en las que participan 
ciudadanos, empresas y entidades públicas. 
En el desarrollo de esta función resolutiva, el 
Indecopi cuenta con una segunda instancia 
administrativa: el Tribunal de Defensa de la 
Competencia y de la Protección de la Propie-
dad Intelectual, que es uno de sus distintivos 
institucionales. 

En términos generales, una economía de merca-
do reposa sobre algunos principios elementa-
les, tales como la libertad de iniciativa privada 
y la libre competencia23; mientras que la inclu-
sión del término social dentro de este modelo 
económico explica el reconocimiento de que el 
mercado por sí solo no es capaz de garantizar 
que los procesos competitivos se desarrollen li-
bres de distorsiones y sin afectar indebidamen-
te al consumidor, siendo necesaria la supervi-
sión del Estado sobre los agentes del mercado 
que participan en la concurrencia. Ello con 
el fin de que estos desarrollen una contienda 
por eficiencia; y, con el fin de cautelar espe-
cialmente los derechos de los consumidores, 
considerando que eligen bienes y servicios en 
el mercado para satisfacer sus necesidades per-
sonales y familiares. 

En este contexto, reconociendo la experien-
cia y trayectoria del Indecopi en el desarrollo 
y fortalecimiento de la institucionalidad en el 
sistema económico determinado por la Cons-
titución Política del Perú, resulta necesario y 
conveniente dotar a este instituto de autono-

23 En palabras de Mankiw «como las empresas monopolísti-
cas no tienen el freno de la competencia, el resultado de un 
mercado que tiene un monopolio no suele ser el que más 
conviene a la sociedad». MANKIW, Gregory. Principios de 
economía. Madrid: Mc Graw Hill,1998,p. 286.

mía constitucional  a fin de que cuente con los 
recursos necesarios para cumplir sus funciones 
y remunerar adecuadamente a los funcionarios 
altamente calificados que requiere contratar y 
mantener; y de modo que se aumente la con-
fiabilidad de su actuación, que debe ser técnica 
y encontrarse alejada de cualquier presión po-
lítica o mediática, lo cual en los últimos años 
no ha ocurrido, en nuestra opinión. 

Así, corresponde subsanar el silencio en que 
incurre la Carta Magna en su Título III, re-
lativo al Régimen Económico, y reconocer al 
Indecopi, en mérito a sus mandatos de con-
creción constitucional, como el organismo au-
tónomo que ejerce las funciones de Autoridad 
Nacional de Protección del Consumidor, ga-
rantiza el adecuado funcionamiento del pro-
ceso competitivo en el mercado y protege los 
derechos de propiedad intelectual en todas sus 
manifestaciones.

4. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE 
EL OTORGAMIENTO DE LA AUTONOMÍA 
CONSTITUCIONAL AL INDECOPI

Como hemos sostenido previamente24, el re-
conocimiento de autonomía constitucional a 
favor del Indecopi implica una reforma al tex-
to vigente de la Constitución Política del Perú. 
por ello se propone incorporar el artículo 65º-
A, redactado de la siguiente forma:

Artículo 65 A.- 
El Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Protección de la Propiedad 
Intelectual es un organismo autónomo cuyo 
mandato consiste en ejercer las funciones de 
autoridad nacional de protección del con-

24 Cfr. STUCCHI, Pierino. Apuntes sobre la relevancia 
constitucional del mandato funcional del INDECOPI y 
consideraciones a favor de su autonomía constitucional. 
Advocatos n.° 24. Lima, 2011. Esta entrega citada es ante-
cedente de la presente entrega. 
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sumidor, garantizar el adecuado funciona-
miento del proceso competitivo en el mer-
cado y proteger los derechos de propiedad 
intelectual en todas sus manifestaciones. En 
ejercicio de este mandato, los órganos re-
solutivos de este Instituto podrán resolver 
controversias y conflictos contractuales en 
el ámbito de su competencia y ordenar las 
medidas sancionadoras, complementarias y 
correctivas correspondientes, conforme a lo 
determinado por ley. […].

Al momento de procederse con esta reforma 
constitucional, cuando menos, se debe consi-
derar:

i. La generación inmediata de una ley or-
gánica: de conformidad con lo dispuesto 
por el artículo 1º de la Ley de Organiza-
ción y Funciones del Indecopi – Decreto 
Legislativo 1033, este Instituto constitu-
ye un organismo público especializado. 
Sin embargo, al lograr que el Indecopi sea 
reconocido como un organismo consti-
tucionalmente autónomo, conforme a lo 
previsto en el artículo 106º de la Consti-
tución Política del Perú, se debe regular su 
estructura y funcionamiento mediante ley 
orgánica.

 En ese sentido, la transición de organismo 
público especializado a organismo consti-
tucionalmente autónomo supone la nece-
sidad de que el Indecopi cuente, de forma 
inmediata, al momento de la aprobación 
de la reforma constitucional, con una ley 
orgánica que otorgue soporte legal a sus 
funciones y actividades, que poseen re-
levancia constitucional significativa, en 
resguardo de los derechos de los consu-
midores, del régimen de competencia y 
de los derechos de propiedad intelectual. 
La transición descrita no debe, en ningún 

caso, conllevar el riesgo de que los agentes 
del mercado (que son supervisados por los 
órganos resolutivos del Indecopi) puedan 
cuestionar su actuación institucional, bajo 
la premisa que este Instituto, una vez ins-
taurado como organismo constitucional-
mente autónomo, carece de respaldo legis-
lativo con el nivel requerido por el artículo 
106º de la Constitución Política del Perú.

 En consecuencia, resultaría indispensable 
que en la ley de reforma constitucional 
correspondiente se apruebe una disposi-
ción complementaria que otorgue la ca-
lidad de ley orgánica a la actual Ley de 
Organización y Funciones del Indecopi, 
Decreto Legislativo 1033, de manera que 
la transición de organismo público espe-
cializado a organismo constitucionalmen-
te autónomo se efectúe de forma inme-
diata y con la debida cobertura legal. Este 
otorgamiento de la calidad de ley orgánica 
a la Ley de Organización y Funciones del 
Indecopi debiera, expresamente, mante-
nerla vigente en todo lo que no se oponga 
a la autonomía constitucional que se re-
conozca a este Instituto, con cargo a que 
se emita una nueva y mejorada ley con la 
calidad de orgánica. 

 Asimismo, también mediante una disposi-
ción complementaria, en la ley de reforma 
constitucional correspondiente, se requeri-
ría otorgar la calidad de ley orgánica a las 
demás disposiciones que, con rango legal, 
determinan la competencia, las funciones 
específicas y las atribuciones que corres-
ponden al Instituto y a los órganos que 
forman parte de su estructura25.

25 Debe considerarse que la Constitución Política señala 
que toda reforma constitucional debe ser aprobada por el 
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ii. Los mecanismos de designación de sus al-
tos funcionarios: resulta indispensable que 
al incorporarse el artículo 65º-A, en la Cons-
titución Política del Perú, este incluya los 
mecanismos de designación de los miembros 
del Consejo Directivo del Indecopi por un 
periodo fijo y con renovación escalonada.

 Asimismo, deben incluirse los requisitos mí-
nimos y, los mecanismos para la designación 
de los miembros de las Comisiones y Salas de 
Tribunal de Defensa de la Competencia y de 
la Protección de la Propiedad Intelectual, los 
cuales, dada su función especializada y téc-
nica, debieran ser necesariamente designados 
como consecuencia de un concurso público 
de méritos conforme a ley.

iii. El asunto pendiente de la solución de 
controversias contractuales: en materia 

Congreso con mayoría absoluta del número legal de sus 
miembros y ratificada mediante referéndum. Sin embar-
go, conforme a lo señalado por la indicada disposición, 
el trámite de referéndum puede ser omitido cuando el 
acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordi-
narias sucesivas con una votación favorable, en cada caso, 
superior a los dos tercios del número de congresistas. Así, 
en atención al debate técnico que requeriría una reforma 
constitucional como la señalada, en consideración de la 
relevancia de las funciones constitucionales que cumple el 
Indecopi y a la conveniencia de reconocerlo como un or-
ganismo constitucionalmente autónomo en el ámbito de 
sus competencias, resulta recomendable que un proyecto 
de ley de reforma constitucional, en este sentido, siga el 
trámite de aprobación en dos legislaturas ordinarias suce-
sivas. Al respecto, el trámite previsto para la aprobación de 
una ley de reforma constitucional, mediante su votación 
en el Congreso en dos legislaturas ordinarias sucesivas, su-
pone un nivel de aprobación mayor que el requerido para 
la aprobación de una ley orgánica. En consecuencia, de 
cumplirse con el trámite para la primera, se habrá cumpli-
do simultáneamente con el nivel de aprobación necesario 
para otorgar la calidad de ley orgánica a la actual Ley de 
Organización y Funciones del Indecopi, Decreto Legisla-
tivo 1033 y a las demás disposiciones que, con rango legal, 
determinan la competencia, las funciones específicas y las 
atribuciones que corresponden al instituto y a los órganos 
que forman parte de su estructura.

de solución de controversias o conflictos 
contractuales, la Constitución Política del 
Perú señala:

«Libertad de contratar
Artículo 62.- La libertad de contratar garan-
tiza que las partes pueden pactar válidamente 
según las normas vigentes al tiempo del con-
trato. Los términos contractuales no pueden 
ser modificados por leyes u otras disposicio-
nes de cualquier clase. Los conflictos deriva-
dos de la relación contractual sólo se solucio-
nan en la vía arbitral o en la judicial, según 
los mecanismos de protección previstos en el 
contrato o contemplados en la ley.
[…]».

 Es claro que, en algunos casos, se producen 
soluciones de conflictos contractuales en el 
ámbito de la protección al consumidor, a 
cargo de los órganos resolutivos del Inde-
copi, cuando se resuelven controversias en 
el marco de un procedimiento administra-
tivo sancionador. Así, por ejemplo, es el 
caso de la solución de un conflicto entre 
un consumidor y una empresa, que tiene 
por materia la discusión acerca de una (po-
sible) falta de idoneidad de una prestación, 
en mérito de una garantía explicita deri-
vada de un contrato de consumo. Como 
es de conocimiento, en caso el consumi-
dor presentara una pretensión fundada, 
los órganos especializados del consumidor 
podrían resolver ordenar una medida co-
rrectiva en favor del consumidor, solucio-
nando materialmente el evento de un in-
cumplimiento contractual.

 Sin embargo, el artículo 62 de la Constitu-
ción Política del Perú, antes citado, señala 
que la función de resolver conflictos contrac-
tuales corresponde solamente a las autorida-
des judiciales o a los árbitros en un proceso 
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judicial o arbitral, correspondientemente. 
Por ello, es de capital importancia lo previsto 
en el artículo 65A propuesto, en cuanto este 
señala que: «los órganos resolutivos del Insti-
tuto podrán resolver controversias y conflic-
tos contractuales en el ámbito de su compe-
tencia», con el fin de superar esta evidente 
objeción constitucional.

iv. El asunto pendiente sobre la falta de im-
parcialidad en los procedimientos ad-
ministrativos sancionadores: como es de 
conocimiento, los artículos 248 y 254 del 
Texto Único Ordenado de la Ley 27444 
– Ley del Procedimiento Administrativo 
General (en adelante, LPAG) exigen que 
todos los procedimientos administrativos 
sancionadores observen una estricta sepa-
ración funcional entre el órgano que acusa 
e instruye el procedimiento y el órgano que 
decide sobre tal acusación, con la finalidad 
de asegurar el principio de imparcialidad.

 Esta exigencia legal es una concreción en 
sede administrativa del derecho fundamen-
tal a ser juzgado por una autoridad impar-
cial, derecho que forma parte del derecho 
fundamental al debido proceso, que se ex-
tiende a todo tipo de procesos, incluidos 
los procedimientos administrativos sancio-
nadores. Al respecto, como se aprecia, el 
Tribunal Constitucional ha reconocido lo 
anterior en sólida jurisprudencia. Así, en 
la Sentencia del 25 de abril de 2018, re-
caída en el Expediente N.° 0020-2015/PI/
TC, el máximo tribunal afirmó lo que es 
evidente:

«11. [El principio de imparcialidad] también 
presenta dos dimensiones: 
a) imparcialidad subjetiva, referida a cual-
quier compromiso que pudiera tener el juez 
con las partes procesales o con el resultado 

del proceso. Desde esta perspectiva, un juez 
imparcial garantiza que una persona no sea 
sometida a un proceso o procedimiento en 
el que el juez, o quien está llamado a decidir 
sobre la cuestión litigiosa, tenga algún tipo de 
compromiso con alguna de las partes o con 
el resultado del mismo; b) imparcialidad 
objetiva, referida a la influencia negativa 
que puede tener en el juez la estructura del 
sistema, restándole imparcialidad, es decir, 
si el sistema no ofrece suficientes garantías 
para desterrar cualquier duda razonable 
(fundamentos 16 y 17 de la sentencia emitida 
en el Expediente 00197-2010-PA/TC).

12. Prima facie, dichos principios son apli-
cables en sede jurisdiccional. Sin embargo, 
este Tribunal Constitucional ha extendi-
do su aplicación al derecho administrati-
vo sancionador. […].

13. De ahí que, en el fundamento jurídico 53 
de la sentencia emitida en el expediente 00156-
2012PHC/TC, este Tribunal Constitucional 
reconociera la existencia del derecho a ser 
juzgado por una autoridad independiente e 
imparcial en sede administrativa […].» 

En el momento actual, en determinados pro-
cedimientos administrativos sancionadores, 
tramitados en el primera instancia adminis-
trativa en el Indecopi, existen graves vicios de 
relevancia constitucional y legal que están afec-
tando el desarrollo de estos, especialmente en 
los procedimientos por conductas anticompe-
titivas que se tramitan al amparo del Decreto 
Legislativo 1034 – Ley de Represión de Con-
ductas Anticompetitivas, instrumento legal 
que también prevé una estricta separación fun-
cional entre el órgano que acusa e instruye el 
procedimiento (Secretaría Técnica) y el órgano 
que decide sobre tal acusación (Comisión). Los 
vicios ilegales e inconstitucionales que afectan 
la imparcialidad y el debido proceso, en estos 



Fundamentos para otorgar autonomía constitucional al instituto nacional de defensa... |  Pierino Stucchi López Raygada

Revista de Derecho Público Económico 1, n.° 1, enero-junio 2021       |     173

casos, consisten principalmente en la indebida 
actuación de una Comisión y de una Secretaría 
Técnica cuando:

i. Realizan sesiones conjuntas sobre el caso 
durante toda la tramitación del procedi-
miento sancionador, incluida la delibera-
ción sobre la decisión del caso, sin presen-
cia de los administrados imputados; y,

ii. La redacción de la decisión final de la Co-
misión (órgano decisor) es encargada a la 
Secretaría Técnica (órgano acusador). 

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y el Tribu-
nal Constitucional y conforme a la legislación 
aplicable, estas actuaciones están prohibidas y 
su realización lesiona directamente derechos 
fundamentales, lo cual hemos denunciado 
hace muchos años26 y concita el consenso de 
diversos juristas nacionales y extranjeros, ex-
pertos en el tema27.

26 Cfr. Succhi, Pierino. Reglas de Juego.  En:  Gestion.pe 
30 de nero de 2018. https://gestion.pe/blog/reglasdejue-
go/2018/01/indecopi-bajo-la-lupa-es-necesario-asegu-
rar-la-calidad-de-los-procedimientos-sancionadores.html 

27 Cfr. i) Opinión legal respecto al cumplimiento del principio 
de separación de autoridades en el Indecopi de octubre de 
2020, elaborado por Christian Guzman Napuri; ii) Infor-
me legal sobre el prinicipio de imparcialidad en el marco 
del procedimiento administrativo sancionador en materia 
de libre competencia ante el Indecopi de octubre 2020, 
elaborado por Enrique Priori Santoro; iii) Dictamen so-
bre la separación funcional entre la actividad acusatoria y 
decisoria en el Procedimiento Administrativo Sancionador: 
principios aplicables en el sistema jurídico peruano y especial 
enfoque en el procedimiento administrativo sancionador en 
materia de libre competencia de octubre de 2020, elabora-
do por Juan Carlos Cassagne y Carlos José Laplacette; iv) 
Informe legal que analiza si la garantía de la imparcialidad 
objetiva se ha cumplido en el procedimiento sancionador de 
conductas anticompetitivas al que se refiere la Resolución N.° 
104-2018/CLC-Indecopi y con observaciones específicas sobre 
la Resolución N.° 0171-2019/SDC-Indecopi de noviem-
bre 2020, elaborado por José Antonio Tirado Barrera; v) 
Dictamen Jurídico acerca del principio de imparcialidad y 
separación de funciones entre la fase de instrucción y decisión, 

Esta grave situación ha sido puesta en conoci-
miento de la presidencia del Indecopi, tanto 
en la gestión actual como en la anterior. Que-
da pendiente, a la fecha, corregir este estado de 
cosas inconstitucional que afecta derechos de los 
administrados en forma masiva, en cada uno 
de los procedimientos administrativos san-
cionadores que se tramitan bajo un esquema 
funcional que afecta el principio de imparcia-
lidad, donde la redacción de la decisión final 
de la Comisión (órgano decisor) es encargada 
indebidamente a la Secretaría Técnica (órgano 
acusador), y ambos órganos se reúnen a solas, 
sin presencia del administrado imputado, para 
discutir su caso antes de la decisión final de 
primera instancia.

En consecuencia, ante la renuencia de corre-
gir este estado de cosas inconstitucional, y en 
tanto prosigue en paralelo la acción constitu-
cional en curso al respecto, parece recomen-
dable que en la ley de reforma constitucional 
correspondiente se apruebe una disposición 
complementaria que disponga, bajo responsa-
bilidad, el inmediato cumplimiento por parte 
del Indecopi de la ley y de la constitución para 
que se cumpla —en todos los procedimientos 
administrativos sancionadores— con una es-
tricta separación funcional entre el órgano que 
acusa e instruye el procedimiento y el órgano 
que decide sobre tal acusación. Así, se contri-
buiría con la finalidad de asegurar el principio 
de imparcialidad y el debido proceso, que son 
derechos fundamentales. 

en el procedimiento administrativo sancionador de conductas 
anticompetitivas (a cargo del Indecopi) de enero de 2021, 
elaborado por Gaspar Ariño Ortiz y Rafael Ariño Sánchez; 
y, vi) Informe legal sobre el modelo de separación de funciones 
entre la Secretaría Técnica y la Comisión de Defensa de la 
Libre Competencia del Indecopi de febrero de 2021, elabo-
rado por César Higa, Enrique Sotomayor y Renzo Cavani 
(Evidence Lab).

https://gestion.pe/blog/reglasdejuego/2018/01/indecopi-bajo-la-lupa-es-necesario-asegurar-la-calidad-de-los-procedimientos-sancionadores.html
https://gestion.pe/blog/reglasdejuego/2018/01/indecopi-bajo-la-lupa-es-necesario-asegurar-la-calidad-de-los-procedimientos-sancionadores.html
https://gestion.pe/blog/reglasdejuego/2018/01/indecopi-bajo-la-lupa-es-necesario-asegurar-la-calidad-de-los-procedimientos-sancionadores.html
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ALCANCES SOBRE EL DERECHO A LA MOVILIDAD 
SOSTENIBLE EN EL PERÚ

Humberto Valenzuela Gómez*

INTRODUCCIÓN

En la actualidad más del 50 % de la población mundial vive en las ciudades y se espera que para el 
año 2030 dicho porcentaje llegue a 60 %1. En el caso de América Latina, se estima que el 80 % de 
su población vive en ciudades.2 Por ello, millones de personas requieren satisfacer sus necesidades 
básicas, trabajo y ocio a través de desplazamientos, de una manera sostenible y salvaguardando 
su integridad. Sin embargo, gran parte de las veces dichas condiciones no se cumplen, siendo la 
situación claramente crítica en el Perú:

La población del país en el año 2017 alcanzó los 31.8 millones de habitantes, la dinámica poblacio-
nal ha tenido una clara tendencia a la urbanización del país en desmedro de la población rural, sobre 
todo de la sierra (…) El crecimiento de las ciudades por este acelerado proceso de urbanización, ha 
agudizado los problemas de dotación de infraestructura urbana y la atención de servicios de diversa 
índole, siendo el transporte urbano uno de los más complejos, generalmente con servicios de baja 
calidad, con el deterioro y en muchos casos inexistencia de sistemas de transporte público, prolife-
ración de modos inadecuados de transporte (crecimiento de la motorización individual de autos, 
taxis y moto taxis), generando graves problemas de congestión, altos niveles de siniestralidad, con 
importantes niveles de emisiones de GEI y contaminantes locales del aire, que se traducen en un 
elevado costo social.3

* Abogado. Máster en Derecho y Gestión del Transporte. Las ideas y comentarios vertidos en el presente artículo son de respon-
sabilidad de su autor y no comprometen a la entidad en la que éste desarrolla sus labores.

1 Sustainable mobility for all: “Global Mobility Report 2017” p. 16.
2 https://www.caf.com/es/conocimiento/visiones/2019/07/ciudades-con-futuro-para-una-region-con-futuro/ 
3 Política Nacional de Transporte Urbano, p. 19.
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Durante la última década se introdujo con es-
pecial énfasis y desarrollo el concepto de movi-
lidad sostenible, en virtud del cual se establece 
que los desplazamientos se realicen de manera 
accesible y eficiente, garantizando la conserva-
ción del ambiente a través de medios seguros 
y de esta forma se satisfagan las necesidades y 
derechos de las personas.

El presente artículo tiene por objeto efectuar 
una breve reseña del tratamiento legal —aún 
incipiente en el Perú— del derecho a la mo-
vilidad sostenible en el Perú, con la finalidad 
de efectuar algunos aportes dirigidos a una re-
gulación sistemática y aplicable a nuestro país. 
En todo caso, es importante recordar que la 
movilidad sostenible nos comprende a todos sin 
excepción —o al menos así debería serlo, en 
un sentido propio— de ahí que resulta fun-
damental su abordaje desde el punto de vista 
jurídico, reconociendo su carácter transversal.

1. CONCEPTOS CLAVE

Todas las personas necesitamos desplazarnos para 
satisfacer nuestras necesidades de cualquier clase: 
ocio, trabajo, educación, aprovisionamiento, in-
tercambio comercial, etc. Por ello, la movilidad 
no es fin en sí mismo, sino que es una demanda 
derivada (cf. infra). En ese sentido, la movilidad 
sostenible aparece directamente relacionada con el 
ejercicio de varios derechos fundamentales. Sin 
embargo, antes de abordar los aspectos estricta-
mente vinculados con la regulación de la movi-
lidad, es pertinente traer a colación algunos con-
ceptos clave que nos serán de utilidad durante el 
desarrollo del presente artículo.

Atributos
De acuerdo a la iniciativa Sustainable Mobi-
lity for All (Movilidad Sostenible para Todos) 

auspiciada por el Banco Mundial, la movilidad 
debe poseer cuatro atributos: ser equitativa 
(acceso universal), eficiente, segura y ser sen-
sible respecto del ambiente, así se garantizará 
que las necesidades de movilidad (desplaza-
mientos) de la población actual4.

En cuanto a la equidad, ella se encuentra di-
rectamente relacionada con la inclusión. Esto 
es, que todas las personas tienen derecho a una 
movilidad sostenible independientemente, sin 
discriminación, pero considerando sus con-
diciones particulares (género, discapacidad, 
edad, entre otros aspectos). A su vez, el acceso 
universal debe facilitar que los medios puestos 
a disposición permitan satisfacer las necesida-
des de las personas. Por ejemplo, que las redes 
de transporte público comuniquen adecuada-
mente los orígenes y destino; y que existe inte-
gración entre los diferentes medios.

Con relación a la eficiencia, el traslado de las 
personas debe producir beneficios mayores 
que los insumos demandados para ello, esto es, 
poder trasladarse al menor costo posible. Nos 
referimos aquí a los recursos y outputs directa-
mente relacionados con la movilidad (tiempo, 
energía, etc.) y no con los beneficios finales 
que se produzcan como resultado del desplaza-
miento, como la satisfacción de las necesidades 
que facilita la movilidad.

Por otra parte, la seguridad comprende una 
serie de aspectos que van más allá de la mera 
seguridad vial. Una movilidad segura implica 
que las personas puedan desplazarse no sola-
mente en vías seguras, sino también que el pro-

4  SUSTAINABLE MOBILITY FOR ALL: “Global Mobi-
lity Report 2017” pp. 7-8.



pio medio que utilicen sea seguro respecto de 
su integridad física y considere las condiciones 
particulares de los usuarios, lo que se relaciona 
con el concepto de calidad de servicio5.

Finalmente, en cuanto a la sensibilidad o sos-
tenibilidad ambiental, la movilidad —-aunque 
suene redundante decirlo en el actual contexto 
del calentamiento global—- debe desplegarse 
en condiciones que no comprometan el entor-
no, no solamente respecto de la situación ac-
tual, sino en consideración a las generaciones 
futuras. Por ejemplo, el Perú —años antes de la 
pandemia—  se comprometió a reducir en 30 
% la emisión de los gases de efecto invernadero 
hacia el año 2030.6 Cabe indicar que hacia el 
año 2015 —año en el que el país asumió dicho 
compromiso— era el que más contribuía en 
la generación de emisiones de gases de efecto 
invernadero en el Perú, con un 37.5 %.7

Ahora bien, cuando confrontamos las condi-
ciones antes señaladas con la situación actual 
de nuestro país, apreciamos lo siguiente:

5  “La calidad del servicio de transporte público urbano en 
general, está estrechamente relacionada con el tiempo de 
viaje, la confiabilidad y regularidad del servicio, el nivel de 
seguridad, el costo del servicio, los medios de información 
al usuario, comodidad de los vehículos y el comporta-
miento de la tripulación.” (Política Nacional de Transporte 
Urbano, p. 26)

6  Informe Final de la Comisión Técnica Multisectorial 
de naturaleza temporal encargada de elaborar el informe 
técnico que contenga la propuesta de las Contribuciones 
Previstas y Determinadas a Nivel Nacional ante la Con-
vención Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Cli-
mático (2015), p. 32.

7  GIZ (Deutsche Gesellschaft für Internationale Zusam-
menarbeit). “TRANSPerú: Sustainable Urban Transport 
NAMA Peru”, p. 13.

• Durante el primer semestre de 2020, a ni-
vel nacional se registraron 26 347 acciden-
tes de tránsito,8 con un saldo de 933 falle-
cidos y 18 410 lesionados.9

• Hacia 2015, el transporte contribuía con 
12.3 % del total de emisiones de gases de 
efecto invernadero.10

• El Programa Presupuestal 0148 -– “Reduc-
ción del costo, tiempo e inseguridad en el 
Sistema de Transporte”11 identificó como 
problema principal precisamente la exis-
tencia de elevada congestión, inseguridad 
y altos costos ambientales en el transporte 
urbano, situación que afecta directamente 
a más de 14 millones de habitantes en 11 
ciudades del país.12

• En Lima, de los 10 millones de viajes diarios 
motorizados, más del 80% se realiza en trans-
porte público. De ese total, menos del 15% se 
realiza en medios de transporte sostenibles.13

8  Nosotros utilizamos el término accidente de tránsito, 
en lugar del término siniestro vial de la fuente, toda vez 
que este último no está definido legalmente en nuestro 
ordenamiento jurídico. El término accidente de tránsito 
es el recogido en la Ley General de Transporte y Tránsito 
Terrestre, el Reglamento Nacional de Tránsito – Código 
de Tránsito, así como en el Reglamento Nacional de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro Obligatorio por Accidentes de 
Tránsito. Asimismo, no es correcto dejar de utilizar dicho 
término porque se asemeje al caso fortuito o a la fatalidad.

9  Ministerio de Transportes y Comunicaciones, -. “Boletín 
Estadístico de Siniestralidad Vial: I Semestre 2020”, Di-
rección de Seguridad Vialp. 5.

10   GIZ (Deutsche Gesellschaft für Internationale Zusam-
menarbeit).: op. cit., p. 16.

11 https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/ppr/
prog_presupuestal/articulados/articulado_0148_2018.
pdf 

12  Ver mayor detalle en la Política Nacional de Transporte 
Urbano, aprobada por Decreto Supremo N.° 12-2019-
MTC.

13  Ello se distribuye de la siguiente manera: 3,37 % corres-

https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/ppr/prog_presupuestal/articulados/articulado_0148_2018.pdf
https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/ppr/prog_presupuestal/articulados/articulado_0148_2018.pdf
https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/ppr/prog_presupuestal/articulados/articulado_0148_2018.pdf


• En Lima y Callao, 51% de la ciudadanía 
señaló que no se encuentra nada satisfecha 
con la seguridad para las mujeres y niñas en 
el transporte público.14

Si bien durante los últimos años, en nuestro 
país se han dado una serie de iniciativas diri-
gidas a la implementación de políticas de mo-
vilidad sostenible —-las que veremos más ade-
lante en la parte correspondiente a la situación 
en Perú—- todavía queda un largo camino por 
recorrer. Empero, es importante tener presen-
te que —-debido a su propia esencia— la te-
mática de la movilidad sostenible se mantiene 
en constante evolución, como en su momento 
ocurrió con el transporte y el tránsito, concep-
tos que resultaron insuficientes para abordar la 
magnitud de la problemática a resolver.15

ponde a la Línea 1 del Metro; 6,55 % al BRT (Metropoli-
tano); y, 4,.65 % a los Corredores Complementarios (Ver: 
Política de Subsidios del transporte urbano del Sistema 
Integrado de Transporte de Lima y Callao, Cuadro N.° 1).

14  INSTITUTO DE OPINIÓN PÚBLICA. “Estado de la 
Opinión Pública: el Sistema de Transporte en Lima y Cal-
lao”; Boletín N.° 153.: Pontificia Universidad Católica del 
Perú, 2018, p. 6.

15  Por ejemplo, el concepto de economía circular que se vie-
ne introduciendo tiene implicancia directa en los procesos 
productivos, así como en el planeamiento de las ciudades 
y, por ende, en la forma en la que deben concebirse los 
servicios de movilidad. Ver: EUROPEAN COMISSION. 
“Circular Economy Action Plan”, 2020.

 En cuanto a las ciudades circulares, encontramos la si-
guiente definición:

 “(...) a circular city embeds the principles of a circular 
economy across all of its functions, establishing an urban 
system that is regenerative and restorative by design. In 
such a city, the idea of waste is eliminated, with assets kept 
at their highest levels of utility at all times and the use of 
digital technologies a vital process enabler. A circular city 
aims to generate prosperity and economic resilience for it-
self and its citizens, while decoupling value creation from 
the consumption of finite resources.” (WORLD ECO-
NOMIC FORUM. “White paper: Circular economy in 
cities: Evolving the model for a sustainable urban future”, 
2018, p. 10).

La movilidad como demanda derivada
La movilidad de personas y mercancías es lo 
que se conoce como una demanda derivada, 
esto es, que no tiene un fin en sí mismo, sino 
que es un medio utilizado para la satisfacción 
de otras demandas: trabajo, estudio, aprovisio-
namiento de bienes, ocio, etc.

En concordancia con lo anterior, algunos espe-
cialistas en la materia conceptualizan la movili-
dad como un derecho de segunda generación, 
en la medida que contribuye a la satisfacción 
de otros derechos fundamentales y requieren 
de una intervención positiva del Estado a efec-
tos de facilitar los desplazamientos mediante 
la implementación de infraestructura, tarifas 
inclusivas, entre otros aspectos, que permitan 
la vida en la ciudad y, por ende, garanticen la 
dignidad humana y el ejercicio de los derechos 
fundamentales.16

2. DERECHO A LA MOVILIDAD 
SOSTENIBLE 

La Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos17 —que data de 1948— prescribe lo 
siguiente:

“Artículo 13  
1. Toda persona tiene derecho a circular li-
bremente y a elegir su residencia en el terri-
torio de un Estado.  
2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier 
país, incluso el propio, y a regresar a su país.
(…)

Artículo 20  

16 OLIVEIRA JUNIOR, João Alencar. “Direito a mobili-
dade urbana: a construção de um direito social”. Revista 
dos Transportes Públicos - ANTP - Ano 33 - 2011 - 1º 
quadrimestre, p. 66.

17 https://www.un.org/es/about-us/universal-declara-
tion-of-human-rights 

https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights


1. Toda persona tiene derecho a la libertad 
de reunión y de asociación pacíficas.  
2. Nadie podrá ser obligado a pertenecer a 
una asociación.  
(…)

Artículo 24  
Toda persona tiene derecho al descanso, al 
disfrute del tiempo libre, a una limitación 
razonable de la duración del trabajo y a va-
caciones periódicas pagadas.  
Artículo 25  
1. Toda persona tiene derecho a un nivel de 
vida adecuado que le asegure, así como a su 
familia, la salud y el bienestar, y en especial la 
alimentación, el vestido, la vivienda, la asis-
tencia médica y los servicios sociales necesa-
rios; tiene asimismo derecho a los seguros en 
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, 
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus 
medios de subsistencia por circunstancias 
independientes de su voluntad.  (…)

Artículo 27  
1. Toda persona tiene derecho a tomar parte 
libremente en la vida cultural de la comuni-
dad, a gozar de las artes y a participar en el 
progreso científico y en los beneficios que de 
él resulten. (…)”

Por otro lado, la Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre la Vivienda y el Desarrollo Urba-
no Sostenible (Hábitat III), celebrada en Quito 
(Ecuador), el 20 de octubre de 2016, aprobó 
la “Nueva Agenda Urbana”, la cual introduce 
una serie de normas y principios relacionados 
con la planificación, construcción, desarrollo, 
gestión y mejora de las zonas urbanas. 

En lo que respecta a la movilidad, los represen-
tantes de los gobiernos de los distintos países, 
así como de organizaciones del sector público 
y privado, adoptaron una serie de lineamientos 

relacionados con ella, de los cuales reproduci-
mos sólo algunos a continuación:18

“13. Imaginamos ciudades y asentamientos 
humanos que:  
a) Cumplen su función social, entre ellas la 
función social y ecológica de la tierra, con 
miras a lograr progresivamente la plena rea-
lización del derecho a una vivienda adecuada 
como elemento integrante del derecho a un 
nivel de vida adecuado, sin discriminación, 
el acceso universal y asequible al agua pota-
ble y al saneamiento, así como la igualdad 
de acceso de todos a los bienes públicos y 
servicios de calidad en esferas como la segu-
ridad alimentaria y la nutrición, la salud, la 
educación, las infraestructuras, la movilidad 
y el transporte, la energía, la calidad del aire 
y los medios de vida;
(…)
f ) Promueven la planificación basada en la 
edad y el género e inversiones para una mo-
vilidad urbana sostenible, segura y accesible 
para todos, así como sistemas de transpor-
te de pasajeros y de carga que hacen un uso 
eficiente de los recursos y facilitan un vín-
culo efectivo entre las personas, los lugares, 
los bienes, los servicios y las oportunidades 
económicas;
(…)

113. Adoptaremos medidas para mejorar la 
seguridad vial y la integraremos en la pla-
nificación y el diseño de infraestructuras 
sostenibles de movilidad y transporte. Junto 
con las iniciativas de sensibilización, promo-
veremos el enfoque de sistemas seguros que 
se solicita en el Decenio de Acción para la 
Seguridad Vial, prestando especial atención 
a las necesidades de todas las mujeres y las 
niñas, así como de los niños y los jóvenes, 

18  NACIONES UNIDAS: “Nueva Agenda Urbana (2017)” 
pp. 19-34 



las personas de edad y las personas con dis-
capacidad, y quienes se encuentran en situa-
ciones de vulnerabilidad. Trabajaremos para 
adoptar, aplicar y ejecutar políticas y medi-
das dirigidas a proteger y promover activa-
mente la seguridad peatonal y la movilidad 
en bicicleta, con miras a obtener resultados 
generales en materia de salud, en particular 
la prevención de lesiones y enfermedades no 
transmisibles, y trabajaremos para elaborar 
y aplicar leyes y políticas integrales sobre la 
seguridad de los motociclistas, habida cuen-
ta de las cifras crecientes y desproporciona-
damente elevadas de muertes y lesiones que 
sufren en todo el mundo, en particular en 
los países en desarrollo. Promoveremos con 
carácter prioritario un viaje seguro y saluda-
ble a la escuela para todos los niños.
(…)

114. Promoveremos el acceso de todos a 
unos sistemas de transporte terrestre y ma-
rítimo y de movilidad urbana que sean se-
guros, asequibles, accesibles y sostenibles y 
tengan en cuenta las cuestiones de edad y 
género, que hagan posible una participa-
ción significativa en las actividades sociales 
y económicas en las ciudades y los asenta-
mientos humanos, mediante la integración 
de los planes de transporte y movilidad en 
las planificaciones urbanas y territoriales y la 
promoción de una amplia gama de opciones 
de transporte y movilidad, en particular me-
diante el apoyo a: 

a)  Un crecimiento significativo de las in-
fraestructuras de transporte público accesi-
bles, seguras, eficientes, asequibles y soste-
nibles, así como opciones no motorizadas 
como la circulación peatonal y en bicicleta, a 
las que se dará prioridad frente al transporte 
motorizado privado;

b) Un “desarrollo orientado al tránsito” 
equitativo que reduzca al mínimo los despla-

zamientos, en particular los de los pobres, y 
prime la vivienda asequible para grupos de 
ingresos mixtos y una combinación de em-
pleos y servicios; 

c) Una planificación mejor y coordinada del 
transporte y el uso de la tierra, que permiti-
ría reducir las necesidades de viaje y trans-
porte y mejorar la conectividad entre las zo-
nas urbanas, periurbanas y rurales, incluidos 
los cursos de agua, y una planificación del 
transporte y la movilidad, en particular para 
los pequeños Estados insulares en desarrollo 
y las ciudades costeras;

d) Conceptos de logística y planificación del 
transporte urbano de mercancías que per-
mitan un acceso eficiente a los productos 
y servicios, reduzcan al mínimo sus efectos 
sobre el medio ambiente y la habitabilidad 
de las ciudades y aumenten al máximo su 
contribución a un crecimiento económico 
sostenido, inclusivo y sostenible.

De otro lado, al revisar la Constitución Políti-
ca del Perú, encontramos que los mismos dere-
chos se encuentran reconocidos en el Capítulo 
I (Derechos Fundamentales de la Persona):

“Artículo  2.- Toda persona tiene derecho:
1. A la vida, a su identidad, a su integridad 
moral, psíquica y física y a su libre desarrollo 
y bienestar. El concebido es sujeto de dere-
cho en todo cuanto le favorece.
(…)
11. A elegir su lugar de residencia, a transitar 
por el territorio nacional y a salir de él y en-
trar en él, salvo limitaciones por razones de 
sanidad o por mandato judicial o por aplica-
ción de la ley de extranjería.
(…)
15. A trabajar libremente, con sujeción a ley.
(…)
22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del 



tiempo libre y al descanso, así como a gozar 
de un ambiente equilibrado y adecuado al 
desarrollo de su vida. (…)”

Cabe indicar que el artículo 3 de la Constitu-
ción Política señala claramente que el listado de 
derechos de su Capítulo I no excluye los demás 
que la Constitución garantiza, ni otros de natu-
raleza análoga o que se fundan en la dignidad 
del hombre, o en los principios de soberanía del 
pueblo, del Estado democrático de derecho y de 
la forma republicana de gobierno.

Como hemos visto en la parte inicial del pre-
sente artículo, el derecho a la movilidad soste-
nible contiene una serie de aspectos que van 
más allá de la mera circulación o del libre trán-
sito, en la medida que su ejercicio está dirigi-
do a facilitar el desarrollo de la persona dentro 
de un entorno digno y saludable, a través de 
medios de desplazamiento seguros, eficientes, 
inclusivos y amigables con el ambiente. En ese 
sentido, puede considerarse que, a pesar de no 
estar reconocido expresamente por la Consti-
tución Política,—- sí forma parte de aquellos 
que son inherentes a la dignidad del hombre, 
en la medida que la garantía de su titularidad 
y ejercicio por parte del Estado le permite a la 
persona acceder al ejercicio de otros derechos 
fundamentales reconocidos en el artículo 2 de 
la Carta Magna.

Sin embargo, debemos reconocer que —-sin 
perjuicio de la interpretación antes menciona-
da— aun en el Perú no se ha conceptualizado 
a nivel positivo a la movilidad sostenible como 
derecho fundamental, lo que puede dificultar 
la implementación de políticas sobre la mate-
ria. Si bien el término movilidad o movilidad 
sostenible se ha introducido hace relativamen-
te poco tiempo en nuestra legislación (como 
se verá más adelante), este se vincula más a lo 

que es una función o actividad y no como un 
derecho propiamente dicho. Por ejemplo, a ni-
vel jurisprudencial, el derecho a la libertad de 
tránsito es analizado desde lo que es el despla-
zamiento en sí mismo:

2. El Tribunal Constitucional ha señalado 
respecto al derecho a la libertad de tránsito 
que “La facultad de libre tránsito comporta 
el ejercicio del atributo de ius movendi et 
ambulandi. Es decir, supone la posibilidad 
de desplazarse autodeterminativamente en 
función a las propias necesidades y aspi-
raciones personales, a lo largo y ancho del 
territorio, así como a ingresar o salir de él, 
cuando así se desee” (sentencia emitida en 
el Expediente 02876-2005-PHC/TC). Asi-
mismo, ha señalado que el derecho al libre 
tránsito es un elemento conformante de la 
libertad y una condición indispensable para 
el libre desarrollo de la persona; y que esta 
facultad de desplazamiento se manifiesta a 
través del uso de las vías de naturaleza pú-
blica o de las vías privadas de uso público, 
derecho que puede ser ejercido de modo in-
dividual y de manera física o a través de la 
utilización de herramientas tales como vehí-
culos motorizados, locomotores, etc.”19

Apreciamos, entonces, que aún nos encontra-
mos en una etapa previa a una conceptualiza-
ción normativa, a diferencia de otros países de 
la región. En todo caso, consideramos que es 
ineludible el paso hacia adelante, tal y como se 
ha venido dando a nivel de propuestas presen-
tadas en el Congreso de la República y por la 
sociedad civil.20

19 Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Exp. 
N.° 01538-2017-PHC/TC.

20  Véase por ejemplo, el Proyecto de Ley N.° 4405-2018-CR:  
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/
Proyectos_de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/
PL0440520190529.pdf 

https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/PL0440520190529.pdf
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/PL0440520190529.pdf
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/PL0440520190529.pdf


Antes de dar paso a la revisión de dos ejem-
plos de tratamiento del derecho a la movilidad 
sostenible en la región y a la situación en el 
Perú, queremos precisar que si bien este se en-
cuentra directamente vinculado a la temática 
urbana no excluye (y no tiene por qué hacer-
lo) al mundo rural. La integración de las áreas 
urbanas y rurales es crucial para el desarrollo 
sostenible:

The transport options available in a coun-
try reflect its level of development. At the 
same time, transport is a driver as well as a 
marker of economic development. It enables 
individuals and communities to rise out of 
poverty and overcome social exclusion, con-
necting goods to markets and linking rural 
areas and market towns to large cities and 
the global marketplace.” [Las opciones de 
transporte disponibles en un país, reflejan 
su nivel de desarrollo. Al mismo tiempo, el 
transporte es un motor como una muestra 
del desarrollo económico. Él permite que los 
individuos y las comunidades salgan de la 
pobreza y superen la exclusión social, conec-
tando los bienes a los mercados y relacionan-
do las áreas rurales y mercados locales con 
las grandes ciudades y el mercado global.]21 

Asimismo, no debemos limitar el concepto 
de la movilidad sostenible ni del derecho a 
ésta únicamente a los medios de transporte 
terrestre, sino a todas las modalidades que 
se utilicen en una determinada localidad, lo 
que, por ejemplo,- puede incluir el transporte 
fluvial.

21 UNITED NATIONS. “Mobilizing Sustainable Transport 
for Development”, 2016, p. 9.

3.     DERECHO COMPARADO: BRASIL Y 
MÉXICO

a) Ley de Movilidad Urbana de Brasil

La Ley 12.587 de 2012 estableció las directri-
ces de la Política Nacional de Movilidad Ur-
bana en Brasil. Conforme a ella, la movilidad 
urbana es definida a nivel normativo como la 
condición en la que se realizan los desplaza-
mientos de personas y cargas dentro del espa-
cio urbano. A su vez, el Sistema de Movilidad 
Urbana es el conjunto organizado de los mo-
dos de transporte, servicios e infraestructuras 
que garantiza los desplazamientos antes men-
cionados dentro de un municipio.22  

A su vez, siempre conforme a la mencionada 
ley, la Política Nacional de Movilidad Urbana 
de la República Federativa de Brasil se basa en 
los siguientes principios: 

i. Accesibilidad23 universal.

ii. Desarrollo sustentable de las ciudades (en iii.
la dimensión socioeconómica y ambiental).

iii. Equidad en el acceso de los ciudadanos al 
transporte público colectivo.24

iv. Eficiencia, eficacia y efectividad en la pres-
tación de los servicios de transporte urbano.

v. Gestión democrática y control social del 
planeamiento y evaluación de la Política 
Nacional de Movilidad Urbana.

22  Artículos 3 y 4 de la referida Ley.
23  A su vez, el numeral III del artículo 4° de la propia Ley 

12.587 define accesibilidad como la facilidad puesta a dis-
posición de las personas que posibilita a todas ellas la au-
tonomía en los desplazamientos deseados, conforme a la 
legislación vigente.

24  El transporte público colectivo se encuentra definido en el 
numeral VI del artículo 4° de la misma ley como el servi-
cio público de transporte de pasajeros accesible a toda la 
población mediante pago individualizado, con itinerarios 
y precios establecidos por el poder público.



vi. Seguridad en los desplazamientos de las 
personas.

vii. Justa distribución de los beneficios y costos 
resultantes del uso de los diferentes modos y 
servicios.

viii. Equidad en el uso del espacio público de 
circulación y vías.

ix. Eficiencia, eficacia y efectividad en la circu-
lación urbana.

Otro de los aspectos relevantes e interesantes 
normados por la Ley 12.587, en su capítulo 
tercero, es aquel referido a los derechos de los 
usuarios. Entre ellos se encuentra: recibir el 
servicio adecuado; participar del planeamien-
to, fiscalización y evaluación de la política lo-
cal de movilidad urbana; ser informado de los 
puntos de embarque y desembarque, de forma 
gratuita y accesible, así como sobre los itinera-
rios, horarios, tarifas, etc.; y, tener un ambiente 
seguro y accesible para el uso del Sistema Na-
cional de Movilidad Urbana.

Asimismo, el capítulo cuarto establece que 
el Gobierno Federal —entre otras atribucio-
nes— presta asistencia técnica y financiera a 
los otros niveles de gobierno, contribuye a la 
capacitación continua para el desarrollo de las 
instituciones vinculadas a la Política Nacional 
de Movilidad Urbana, fomenta la implanta-
ción de servicios de transporte público de gran 
o mediana capacidad en las aglomeraciones ur-
banas y presta —directamente o por delegación 
o gestión asociada- los servicios de transporte 
público interestatales de carácter urbano—.

Aun cuando, la Ley de Movilidad Urbana de 
Brasil constituye un hito importante, algunos 
especialistas consideran que debe darse el salto 
cualitativo hacia la positivización del derecho a 
la movilidad urbana:

Instituir direitos tem por objetivo principal 
exigir uma ação do Estado em favor do ci-
dadão (...) O reconhecimento do direito a 
mobilidade urbana como direito de segun-
da geração possibilitará prever no orçamen-
to (...) os recursos necessários à mobilidade 
urbana, assim como a solidariedade social 
no provimento de fundos (tributos, recei-
tas extra-tarifárias e subsídios) capazes de 
universalizar a mobilidade urbana por 
transporte público e por transporte não mo-
torizado (...) Garante-se, assim, a todos, o 
princípio constitucional da igualdade em 
sua essência, ou seja, tratamento desigual 
aos desiguais. [Instituir derechos tiene por 
objetivo principal exigir una acción del Es-
tado a favor del ciudadano (…) El reconoci-
miento del derecho a la movilidad urbana 
como derecho de segunda generación per-
mitirá prever en el presupuesto (…) los re-
cursos necesarios para la movilidad urbana, 
así como la solidaridad social en la provisión 
de fondos (tributos, ingresos no tarifarios y 
subsidios) capaces de universalizar la mo-
vilidad urbana por transporte público y 
por transporte no motorizado (…) Así, se 
garantiza, a todos, el principio constitucio-
nal  de igualdad, en su esencia, es decir, tra-
tamiento desigual a los desiguales.] 25

b) Ley de Movilidad de la Ciudad de México
A diferencia de la ley brasileña, la Ley de Mo-
vilidad de la Ciudad de México (en adelante, 
“LMCM”) establece expresamente que la mo-
vilidad es el derecho de toda persona y de la co-
lectividad a realizar el efectivo desplazamiento 
de individuos y bienes para acceder mediante 
los diferentes modos de transporte reconoci-
dos en la Ley, a un sistema de movilidad que se 
ajuste a la jerarquía y principios que se estable-

25  OLIVEIRA JUNIOR, João Alencar. Op. cit., p. 68.



cen en este ordenamiento, para satisfacer sus 
necesidades y pleno desarrollo. Se recalca que 
el objeto de la movilidad es la persona.26 

Por otro lado, la LMCM señala que, para efec-
tos del establecimiento de la política pública 
en la materia se considerará el nivel de vul-
nerabilidad de los usuarios, las externalidades 
que genera cada modo de transporte y su con-
tribución a la productividad; estableciendo la 
jerarquía de la movilidad en concordancia con 
la pirámide que presentáramos en la introduc-
ción27 y los siguientes principios, en concor-
dancia con los atributos mencionados al inicio 
del presente artículo:

“Artículo 7.- La Administración Pública al 
diseñar e implementar las políticas, pro-
gramas y acciones públicas en materia de 
movilidad, observarán los principios sigui-
entes:

I. Seguridad. Privilegiar las acciones de pre-
vención del delito e incidentes de tránsito 
durante los desplazamientos de la población, 
con el fin de proteger la integridad física de 
las personas y evitar la afectación a los bienes 
públicos y privados;

II. Accesibilidad. Garantizar que la movili-
dad esté al alcance de todos, sin discrimina-
ción de género, edad, capacidad condición, 
a costos accesibles y con información clara y 
oportuna;

III. Eficiencia. Maximizar los desplazamien-
tos ágiles y asequibles optimizando los re-
cursos disponibles, sin que su diseño y ope-
ración produzcan externalidades negativas 
desproporcionadas a sus beneficios.

26  Ley de Movilidad de la Ciudad de México, artículo 5.
27  Ley de Movilidad de la Ciudad de México, artículo 6.

IV. Igualdad. Equiparar las oportunidades 
de la población para alcanzar un efectivo 
ejercicio de su derecho a amovilidad, po-
niendo especial énfasis en grupos en desven-
taja física, social y económica, para reducir 
mecanismos de exclusión;

V. Calidad. Procurar que los componentes 
del sistema de movilidad cuenten con los 
requerimientos y las propiedades aceptables 
para cumplir con su función, producir el 
menor daño ambiental, ofrecer un espacio 
apropiado y confortable páralas personas y 
encontrarse en buen estado, en condiciones 
higiénicas, de seguridad, y con manteni-
miento regular, para proporcionar una ade-
cuada experiencia de viaje;

VI. Resiliencia. Lograr que el sistema de mo-
vilidad tenga capacidad para soportar situa-
ciones fortuitas o de fuerza mayor, con una 
recuperación de bajo costo para la sociedad 
y al medio ambiente;

VII. Multimodalidad. Ofrecer a los diferen-
tes grupos de usuarios opciones de servicios 
y modos de transporte integrados, que pro-
porcionen disponibilidad, velocidad, den-
sidad y accesibilidad que permitan reducir 
la dependencia delusor (sic) del automóvil 
particular;

VIII. Sustentabilidad y bajo carbono. Solu-
cionar los desplazamientos de personas y sus 
bienes, con los mínimos efectos negativos 
sobre la calidad de vida y el medio ambien-
te, al incentivar el uso de transporte público 
y no motorizado, así como impulsar el uso 
de tecnologías sustentables en los medios de 
transporte;

IX. Participación y corresponsabilidad so-
cial. Establecer un sistema de movilidad ba-
sado en soluciones colectivas, que resuelva 
los desplazamientos de toda la población y 



en el que se promuevan nuevos hábitos de 
movilidad, a través de la aportación de todos 
los actores sociales, en el ámbito de sus capa-
cidades y responsabilidades, y

X. Innovación tecnológica. Emplear solucio-
nes apoyadas en tecnología de punta, para 
almacenar, procesar y distribuir información 
que permita contar con nuevos sistemas, 
aplicaciones y servicios que contribuyan a 
una gestión eficiente, tendiente a la automa-
tización y eliminación del error subjetivo, 
así como a la reducción de las externalidades 
negativas de los desplazamientos.”

Luego de la breve revisión de estos dos mar-
cos legales, podemos apreciar claramente que 
el concepto de movilidad —al comprender a 
todos los desplazamientos que se realizan para 
la satisfacción de las distintas necesidades— 
comprende al transporte, pero va mucho más 
allá de éste, como ya ha sido dicho aquí.

4. ESTADO DE LA CUESTIÓN EN EL 
PERÚ

Como pudimos ver al inicio, no existe un reco-
nocimiento explícito el derecho a la movilidad 
no ha recibido en nuestro país —todavía— el 
tratamiento holístico que requiere en atención 
a su condición de derecho fundamental para el 
desarrollo de las personas y para su relación con 
el entorno. Sin embargo, como veremos a conti-
nuación, existen disposiciones emitidas durante 
las últimas décadas, algunas de las cuales contie-
nen varios de los principios de la movilidad sos-
tenible, mientras que otras la definen y desarro-
llan, si bien aún no como un derecho específico 
distinto al derecho al libre tránsito.

Hemos visto ya las disposiciones que nuestra 
Constitución Política contiene y que se rela-

cionan con el derecho al libre desplazamiento, 
así como a otros derechos fundamentales, cuyo 
ejercicio se relaciona directamente con la mo-
vilidad, dado el carácter de demanda derivada 
de ésta. Corresponde, a continuación, revisar 
cómo ha sido el tratamiento normativo espe-
cífico de la movilidad, en orden cronológico.

a) Ley General de Transporte y Tránsito 
Terrestre

La Ley N.° 27181, Ley General de Transporte 
y Tránsito Terrestre (en adelante, LGTT) en 
concordancia con lo consagrado en el artículo 
1 de la Constitución Política del Perú, que es-
tablece como fin supremo de la sociedad y del 
Estado la defensa de la persona humana y el 
respeto de su dignidad, señala lo siguiente:

Artículo 3.- Del objetivo de la acción estatal
La acción estatal en materia de transporte y 
tránsito terrestre se orienta a la satisfacción 
de las necesidades de los usuarios y al res-
guardo de sus condiciones de seguridad y 
salud, así como a la protección del ambiente 
y la comunidad en su conjunto.28

Podemos ver claramente que la LGTT apostó 
desde un principio por colocar a la persona en 
el centro de la problemática, con la finalidad 
de garantizar la satisfacción de sus necesidades 
a través del transporte y tránsito. Nótese que 
ello es totalmente concordante con el concep-
to de movilidad sostenible.

28  Ello se reitera en el numeral 4.3 del artículo 4 de la LGTT 
(sobre la libre competencia y el rol del Estado): “El Estado 
procura la protección de los intereses de los usuarios, el 
cuidado de la salud y seguridad de las personas y el resguar-
do del medio ambiente.”



Ahora bien, es importante tener en cuenta que 
la LGTT define al transporte como el desplaza-
miento en vías terrestres de personas y mercan-
cías; mientras que el tránsito lo conceptualiza 
como el conjunto de dichos desplazamientos. 
Sin embargo, desde el momento que estable-
ce como objetivo de la acción estatal la satis-
facción de las necesidades de los usuarios en 
concordancia con la Constitución Política, la 
norma establece una base importante a ser uti-
lizada en medidas vinculadas con la movilidad 
sostenible, aun cuando su carácter sectorial 
pueda limitar el contar con una perspectiva 
holística. Es tal la importancia que reviste este 
principio, que se reitera —-una vez más—- en 
el artículo 4 de la norma:

Artículo 4.- De la libre competencia y rol 
del Estado
4.1 El rol estatal en materia de transporte y 
tránsito terrestre proviene de las definiciones 
nacionales de política económica y social. El 
Estado incentiva la libre y leal competencia 
en el transporte, cumpliendo funciones que, 
siendo importantes para la comunidad, no 
pueden ser desarrolladas por el sector privado.

4.2 El Estado focaliza su acción en aquellos 
mercados de transporte que presentan dis-
torsiones o limitaciones a la libre compe-
tencia. En particular dirige su atención a los 
mercados que se desarrollan en áreas de baja 
demanda de transporte a fin de mejorar la 
competitividad en los mismos y a los exis-
tentes en áreas urbanas de alta densidad de 
actividades a fin de corregir las distorsiones 
generadas por la congestión vehicular y la 
contaminación.

4.3 El Estado procura la protección de los 
intereses de los usuarios, el cuidado de la sa-
lud y seguridad de las personas y el resguar-
do del medio ambiente. (…)” 

 (…)

Artículo 6.- De la internalización y correc-
ción de costos

6.1 El Estado procura que todos los agen-
tes que intervienen en el transporte y en el 
tránsito perciban y asuman los costos totales 
de sus decisiones, incluidos los costos pro-
vocados sobre terceros como consecuencia 
de tales decisiones. Asimismo, promueve la 
existencia de precios reales y competitivos 
en los mercados de insumos y servicios de 
transporte y corrige, mediante el cobro de 
tasas u otros mecanismos similares, las dis-
torsiones de costos generadas por la conges-
tión vehicular y la contaminación.
 6.2 Cuando la corrección de costos no sea 
posible, aplica restricciones administrativas 
para controlar la congestión vehicular y ga-
rantizar la protección del ambiente, la salud 
y la seguridad de las personas. (subrayado 
nuestro)

En lo que respecta directamente a los desplaza-
mientos y servicios de transporte terrestre, las 
normas de desarrollo son: i) el Reglamento Na-
cional de Tránsito, aprobado por Decreto Su-
premo N° 033-2001-MTC —cuyo Texto Úni-
co Ordenado fue a su vez aprobado mediante 
Decreto Supremo N.° 016-2009-MTC— que 
establece normas que regulan el uso de las vías 
públicas terrestres, aplicables a los desplaza-
mientos de personas, vehículos y animales y 
a las actividades vinculadas con el transporte 
y el medio ambiente, en cuanto se relacionan 
con el tránsito; y, ii) el Reglamento Nacional 
de Administración de Transporte, aprobado 
por Decreto Supremo N.° 017-2009-MTC, 
el cual tiene por objeto regular el servicio de 
transporte terrestre de personas y mercancías 
de conformidad con los lineamientos previs-
tos en la LGTT. Este último, sin embargo, no 
comprende al servicio de transporte ferroviario 
ni al servicio de transporte especial de usuarios 



en vehículos menores motorizados o no moto-
rizados.

b)  Normas del Sector Vivienda, 
Construcción y Saneamiento

La primera vez que en el Perú se utilizaron —a 
nivel normativo— los términos movilidad y 
movilidad urbana fue a nivel del sector Vivien-
da, Construcción y Saneamiento. Así, la Ley 
N.° 30156, Ley de Organización y Funciones 
del Ministerio de Vivienda, Construcción y 
Saneamiento, contempla dentro de las fun-
ciones generales de dicha entidad el promover, 
desarrollar, contribuir y normar la infraestruc-
tura de movilidad en el ámbito urbano y rural, 
de manera coordinada, articulada y cooperante 
con los gobiernos regionales y locales.29 

Posteriormente, el Reglamento de Acondicio-
namiento Territorial y Desarrollo Urbano Sos-
tenible, aprobado por Decreto Supremo N.° 
022-2016-VIVIENDA, utiliza el término en 
varias oportunidades. Así, al definir Espacio 
público como aquél en el que —entre otros— 
se desarrolla la movilidad de las personas y 
mercancías, utilizando a la vez el término cir-
culación como algo distinto.30

29  Numeral 5 del artículo 8 de la Ley N° 30156.
30  “Artículo 4.- Definiciones
 Para efectos de la aplicación del presente Reglamento se 

entiende como:
 (…)
 9. Espacio público: Espacios libres de edificaciones, dentro 

o en el entorno inmediato de los centros poblados, que per-
miten su estructuración y articulación, la movilidad de las 
personas y mercancías, la integración e interacción social, la 
recreación de las personas, la facilitación del tendido de redes 
de servicios de infraestructura y, la regulación de los factores 
medioambientales. 

 El espacio público de la ciudad lo constituyen: Las áreas re-
queridas para la circulación peatonal y vehicular; las áreas para 
la recreación pública, activa o pasiva, las áreas para la segu-
ridad y tranquilidad ciudadana; las fuentes de agua, los par-
ques, las plazas, los jardines y similares.” (subrayado nuestro)

Es este reglamento el que —por primera vez en 
el país— define el término movilidad urbana 
sostenible, como “el conjunto de estrategias y 
medidas planificadas” destinadas a recuperar la 
calidad del espacio urbano y mejorar el despla-
zamiento de personas y mercancías (logística 
urbana), favoreciendo los modelos de trans-
porte31 que menos recursos naturales consu-
men y menos costos ambientales provocan.32

c)  Normas relacionadas con la Autoridad 
de Transporte Urbano para Lima y Callao 
(ATU)

A partir de una modificación a la Ley Orgáni-
ca de Municipalidades y ante la problemática 
subsistente por décadas en el área metropoli-
tana de Lima y Callao derivada de la falta de 
coordinación entre las entidades involucradas, 
la Ley N° 30900, creó la ATU como organis-
mo técnico especializado adscrito al Ministe-
rio de Transportes y Comunicaciones, cuyo 
objetivo es organizar, implementar y gestionar 
el Sistema Integrado de Transporte de Lima y 
Callao.33

Entre las funciones de la ATU, se encuentra 
aprobar el Plan de Movilidad Urbana para las 
provincias de Lima y Callao, el cual debe con-
siderar la integración multimodal de medios de 
transporte motorizados y no motorizados, así 
como los planes de desarrollo urbano vigentes 

31  Debemos señalar que, el término modelo de transporte 
(no definido en el reglamento citado) no existe a nivel nor-
mativo. Ni la Ley N.° 27181, Ley General de Transporte 
y Tránsito Terrestre ni el Reglamento Nacional de Admi-
nistración de Transporte, aprobado por Decreto Supremo 
N.° 017-2009-MTC lo emplean, por lo que no deja de lla-
mar la atención la “introducción” de dicho término, más 
aún por un sector distinto al rector sobre la materia.

32  Numeral 63.1 del artículo 63 del Reglamento de Acondi-
cionamiento Territorial y Desarrollo Urbano Sostenible.

33  Artículo 3 de la Ley N° 30900.



en su ámbito; y desarrollar y aplicar políticas 
para promover, fomentar y priorizar la movi-
lidad sostenible con medios de transporte in-
termodal, accesibles, seguros, ambientalmente 
limpios y de amplia cobertura.34 

A su vez, el reglamento de la Ley N.° 30900, 
aprobado por Decreto Supremo N.° 005-2019-
MTC contiene dos definiciones importantes. 
En primer lugar, conceptualiza la movilidad 
como el desplazamiento de personas y bienes, 
cualquiera sea el modo utilizado; y, en segundo 
lugar —de una manera distinta a lo hecho por 
el Reglamento de Acondicionamiento Territo-
rial y Desarrollo Urbano Sostenible— define 
a la movilidad urbana sostenible como el des-
plazamiento de personas y bienes utilizando 
modos de transporte accesibles y seguros, con 
costos y tiempos razonables, eficientes en el 
consumo energético, que minimicen los efec-
tos negativos sobre el medio ambiente y mejo-
ren la calidad de vida de las personas. Por otro 
lado, su artículo 28 define que el Plan de Movi-
lidad Urbana es el instrumento técnico norma-
tivo de planificación que, en el marco del con-
junto de principios, objetivos y lineamientos 
de política, establece las formas de desplaza-
miento sostenibles dentro de una ciudad. Este 
plan considera las modalidades de transporte 
que hagan compatibles el crecimiento econó-
mico, la cohesión social, la defensa del medio 
ambiente y la calidad del espacio urbano, ga-
rantizando, de esta forma, una mejor calidad 
de vida para los ciudadanos.

Es importante recordar, que las normas antes 
mencionadas, se aplican únicamente dentro de 
la jurisdicción territorial conformada por la pro-
vincia de Lima y la Provincia Constitucional del 
Callao, ámbito de competencia de la ATU.

34  Literales c) y d) del artículo 6 de la Ley N° 30900.

Finalmente, last but not least, la Ley N.° 30900 
declaró el transporte público de personas en 
todas sus modalidades como servicio público, 
devolviéndole el estatus que había perdido en 
el texto original de la Ley General de Trans-
porte y Tránsito Terrestre.35 Esta última dispo-
sición si es aplicable a nivel nacional.

d)  Política Nacional de Transporte Urbano

En ejercicio de su rectoría en materia de 
transporte, el Ministerio de Transportes y 
Comunicaciones (MTC) aprobó —a inicios 
de 2019— la Política Nacional de Transporte 
Urbano,36 “con el propósito de explicitar los 
lineamientos que orienten el desempeño de los 
gobiernos locales, competentes en desarrollo 
y gestión del transporte urbano, y constituya 
también el marco para la intervención y apoyo 
que las entidades nacionales deben prestar a los 
citados gobiernos.”37

35  El texto original de la LGTT, en el literal b) de su artículo 
2, definía el servicio de transporte como la “actividad eco-
nómica que provee los medios para realizar el Transporte 
Terrestre.” Posteriormente, luego de la promulgación de 
la Ley N° 30900, el Decreto de Urgencia N° 019-2020 
modificó el artículo 2 de la LGTT, quedando la redacción 
de un nuevo literal e), de la siguiente manera:

 “Artículo 2. De las definiciones
 Para efectos de la aplicación de la presente Ley, entiéndase 

por:
 (…)
 e) Servicio de Transporte de Personas: Servicio público a tra-

vés del cual se satisface las necesidades de desplazamiento de 
los usuarios de transporte, bajo condiciones de calidad, se-
guridad, salud y cuidado del medio ambiente, haciendo uso 
del Sistema Nacional del Transporte Terrestre, terminales 
terrestres, estaciones de ruta u otro tipo de infraestructura 
complementaria que se considere necesaria para la adecuada 
prestación del servicio.” (subrayado nuestro)

36  Decreto Supremo N° 012-2019-MTC.
37  Política Nacional de Transporte Urbano, p. 4.



El problema público identificado y que da 
lugar a la PNTU es: “Personas y mercancías 
presentan limitaciones para el desplazamien-
to en el sistema de transporte urbano”. A su 
vez, el sistema de transporte urbano es definido 
como el conjunto de medios (infraestructura, 
vehículos, sistemas operativos, etc.) principios 
y reglas que permiten el desplazamiento de 
personas y mercancías en un área urbana o en 
un área urbana continua.38 En consecuencia, el 
objetivo general de la PNTU es:

Dotar a las ciudades de sistemas de transpor-
te seguros, confiables, inclusivos, accesibles, 
con altos estándares de calidad, institucio-
nalmente coordinados, financiera, económi-
ca y ambientalmente sostenibles. Se espera: 
una disminución real de por lo menos 30% 
en el tiempo dedicado diariamente al trans-
porte por los usuarios; disminución de nú-
mero de muertes a nivel de 5 por 100,000 
habitantes; y 20% de reducción de emisio-
nes de gases de efecto invernadero.39

De acuerdo a lo anterior y a efectos de resolver 
el problema público que le da origen, la PNTU 
establece los siguientes objetivos prioritarios40:

• Contar con sistemas de transporte ur-
bano público eficaces para el despla-
zamiento de las personas.

• Mejorar la gobernanza del transporte ur-
bano de personas y mercancías.

• Desarrollar servicios de transporte urba-
no con adecuada infraestructura, para 
los usuarios.

• Satisfacer las necesidades de transporte 
urbano de la población, en concordan-
cia con el desarrollo urbano.

38  PNTU, p. 16.
39  PNTU, p. 53.
40  PNTU, pp. 53-54.

Precisamente con relación al primero de los 
objetivos señalados, uno de los lineamientos 
consiste en implementar sistemas de trans-
porte sostenibles, lo que no implica autosos-
tenibilidad, sino la posibilidad de contar con 
apoyos financieros, fuentes de ingreso diferen-
tes a la tarifa y subsidios41. Esto es consisten-
te con lo señalado en la Segunda Disposición 
Complementaria Final de la Ley N.° 30900, 
Ley que crea la ATU, la que establece que con 
el propósito de garantizar la sostenibilidad de 
los servicios de transporte terrestre de personas 
que se orienten hacia la movilidad dentro de 
un Sistema Integrado de Transporte Urbano 
de Lima y Callao, el Ministerio de Transportes 
y Comunicaciones en coordinación con el Mi-
nisterio de Economía y Finanzas aprueban las 
políticas y planes de subsidio a favor de estos 
servicios, privilegiando a los sectores más vul-
nerables de la colectividad. 

Dentro del texto de la PNTU, se encuentra 
un glosario de términos, el cual recoge la de-
finición de movilidad urbana sostenible del Re-
glamento de Acondicionamiento Territorial y 
Desarrollo Urbano Sostenible.

e)  Política de subsidios del transporte 
urbano de pasajeros del Sistema 
Integrado de Transporte Urbano de Lima y 
Callao

En virtud a lo señalado en la Segunda Dispo-
sición Complementaria Final de la Ley N.° 
30900, mediante Decreto Supremo N.° 022-
2019-MTC se aprobó la Política de subsidios 
del transporte urbano de pasajeros del Siste-
ma Integrado de Transporte Urbano de Lima 

41  Nótese la concordancia con lo señalado en la cita de OLI-
VEIRA JUNIOR, João Alencar (nota 26).



y Callao, la que tiene como objetivo general 
universalizar el acceso a los servicios de trans-
porte público: 

Sólo una nueva regulación económica de los 
servicios de transporte urbano utilizando 
subsidios permitirá garantizar la sostenibi-
lidad de las prestaciones de servicios en el 
largo plazo y evitar la exclusión que sufren 
importantes segmentos de la población ya 
sea porque las tarifas de mercado actuales 
no son accesibles o porque la cobertura de 
los servicios sólo llega hasta la frontera de 
sostenibilidad.
Por todo lo anterior, el principal proble-
ma que justifica iniciar la implementación 
de una política de subsidios y de medidas 
para lograr la integración de los servicios de 
transporte urbano de pasajeros en Lima y 
Callao es la existencia de múltiples barreras 
de acceso que impiden que un importante 
sector de ciudadanos utilice los servicios de 
transporte público o que el uso y acceso de 
dichos servicios sea muy limitado.42

A su vez, los objetivos específicos de esta polí-
tica tienen relación con la eficacia, el cuidado 
del ambiente, la eficiencia y el acceso universal:

“4.1. (…)
Los objetivos específicos de la política de 
subsidios son:
• Aumentar la tasa de uso del transporte 

público y limitar el transporte privado.
• Reducir los costos ambientales causados 

por la sobre-combustión generada por el 
parque automotor de transporte regular 
y especial

• Mejorar la eficiencia energética del sec-
tor del transporte urbano a través de la 

42  Numeral 3.1 de la Política de subsidios del transporte 
urbano de pasajeros del Sistema Integrado de Transporte 
Urbano de Lima y Callao.

modernización de la flota y el uso de 
motores menos contaminantes.

• Incluir a los sectores vulnerables de la 
población en el SIT.”

Finalmente, como parte de la implementa-
ción de la PNTU, mediante Decreto Supre-
mo N.° 027-2019-MTC, se creó el Programa 
Nacional de Transporte Urbano Sostenible 
(PROMOVILIDAD). Dicho programa, 
adscrito al MTC, tiene por objetivo promover 
Sistemas Integrados de Transporte en las ciu-
dades de su ámbito de intervención,43 con un 
enfoque de movilidad urbana sostenible y de 
género, bajo estándares de calidad, eficiencia, 
confiabilidad, accesibilidad, sostenibilidad fi-
nanciera, equidad vertical y horizontal, pro-
moción del uso de energías limpias incluyen-
do las medidas de mitigación y adaptación al 
cambio climático y trato prioritario a las perso-
nas en situación de vulnerabilidad y de grupos 
de especial protección.44

V. UN ENSAYO DE CONCLUSIÓN

Luego de la rápida revisión que hemos reali-
zado al concepto de movilidad sostenible, así 
como lineamientos y normas nacionales e in-
ternacionales, encontramos lo siguiente res-
pecto de la situación en nuestro país:

i. El derecho a la movilidad no se encuentra 
consagrado expresamente en nuestro or-
denamiento jurídico. Sin embargo, existen 
derechos relacionados con él —derecho 

43  Ciudades que cuenten con una población mayor a 100 
000 (cien mil) habitantes y/o aquellas que constituyan 
capitales de departamento, con excepción de las ciudades 
bajo el ámbito de la ATU.

44  Numeral 2.1 del artículo 2 del Decreto Supremo N.° 027-
2019-MTC.



a transitar libremente, al libre desarrollo 
y bienestar, al disfrute del tiempo libre, a 
gozar de un ambiente equilibrado y al ade-
cuado desarrollo de la vida— que permi-
ten contar con un sustento suficiente para 
su invocación, considerando además que 
nuestra Constitución Política establece un 
régimen de numerus apertus respecto de los 
derechos fundamentales.

ii. Existen en nuestro país normas que recogen 
los principios relacionados con la movilidad 
sostenible, lo que es concordante con algu-
nos compromisos internacionales contraí-
dos por el Estado Peruano,45 así como con 
sus políticas nacionales; aun cuando dichas 
normas se encuentran plasmadas en una 
serie de disposiciones de distintos sectores, 
diferentes ámbitos de aplicación y no nece-
sariamente bajo una visión holística.

iii. Las disposiciones antes mencionadas per-
miten la implementación de medidas re-
lacionadas con la movilidad sostenible, 
como, por ejemplo: Sistemas Integrados de 
Transporte; modos eficientes (BRT, metros, 
corredores, etc.); uso de la bicicleta; medios 
de integración de pago; etc. Sin embargo, 
ello requiere de un eficaz nivel de coordina-
ción de algunos sectores como Transportes 

45  Cf. supra, notas 7 y 8.

y Vivienda, así como de distintos niveles de 
gobierno, en la medida que el tránsito es 
una competencia de los gobiernos locales.

iv. Sin perjuicio de lo señalado anteriormente, 
debemos reconocer que la consagración a 
nivel positivo de un derecho constitucional 
a la movilidad sostenible puede representar 
ciertas ventajas, además de honrar compro-
misos y declaraciones suscritas por el Perú, 
como la Nueva Agenda Urbana (Conferen-
cia Hábitat III)46. En primer lugar, su iden-
tificación como derecho genera a su vez la 
obligación por parte del Estado de proveer 
las facilidades para los desplazamientos de 
las personas, no como mera prestación de 
servicio público, sino como un medio de 
realización personal, considerando la pre-
servación del entorno y el uso eficiente de 
recursos. De otro lado, dicha consagración 
podría facilitar la implementación de es-
quemas de gobernanza a nivel nacional —
de los cuales la ATU y PROMOVILIDAD 
han sido pasos fundamentales— que per-
mitan la articulación de los diferentes ni-
veles de gobierno. Finalmente, el reconoci-
miento expreso de dicho derecho permitiría 
salvaguardar su ejercicio y respeto efectivo 
de las coyunturas y situaciones inciertas que 
normalmente enfrenta nuestro país en des-
medro de sus ciudadanos.

46  Cf. supra, acápite III sobre el derecho a la movilidad soste-
nible.
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artículo. Un modelo es: APELLIDO, Nombre - «Título secundario». En: Nombre del editor, 
traductor o compilador. Título principal. Edición. Ciudad: Editorial, año, pp. # .




	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk72851809
	_Hlk59188099
	_Hlk74782351
	_GoBack
	OLE_LINK1
	_GoBack
	_Hlk496825097
	_Hlk512354156
	_GoBack
	JD_Const.1993_A1
	_Hlk71819819
	_Hlk71989051
	_Hlk71989140
	_GoBack
	EDITORIAL
	ENERGíAS RENOVABLES ALTERNATIVAS, UN RETO PARA EL PERÚ
	Pedro Gamio Aita*

	EL SISTEMA DE INVERSIÓN PÚBLICA (INVIERTE.PE) Y LOS DESAFÍOS QUE ENFRENTA PARA MEJORAR LA EJECUCIÓN DE LA INVERSIÓN PÚBLICA: ¿UN ERROR DE DIAGNÓSTICO?
	 Alfonso Jesús Garcés Manyari*

	LAS MEDIDAS DE SALVAGUARDIA EN LA COMUNIDAD ANDINA
	Hugo R. Gómez Apac

	El PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO
	Christian Guzmán Napurí*

	MARCO TEÓRICO PARA ENTENDER (Y ENFRENTAR) LOS PROBLEMAS DE DESEMPEÑO, INTEGRIDAD Y CORRUPCIÓN EN EL SECTOR PÚBLICO
	Juan José Martínez Ortiz*

	UN ANÁLISIS DE LAS IMPLICACIONES DE LA ASIGNACIÓN DE TALENTO HUMANO EN LAS AGENCIAS PÚBLICAS DE ENFORCEMENT*
	Eduardo Melgar**

	ANÁLISIS CONSTITUCIONAL DE LA ELIMINACIÓN DEL RÉGIMEN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA
	Nadia Doménica Palomino Fernández

	LOS IMPEDIMENTOS PARA CONTRATAR CON EL ESTADO Y LOS PRINCIPIOS DE LIBRE CONCURRENCIA Y COMPETENCIA 
	Victoria Raquel Pérez Aguilar

	FUNDAMENTOS PARA OTORGAR AUTONOMÍA CONSTITUCIONAL AL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (INDECOPI)
	Pierino Stucchi López Raygada*

	ALCANCES SOBRE EL DERECHO A LA MOVILIDAD SOSTENIBLE EN EL PERÚ
	Humberto Valenzuela Gómez

	NORMAS PARA LOS AUTORES

