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Los alcances del

Decreto Legislativo 1031, que promueve
la eficiencia en la actividad empresarial
del Estado y su impacto en las CMAC

Por: Maria del Pilar Vilela Proafio

Con fecha 24 de junio de 2008 el gobierno publico el Decreto Legislativo 1031,

Ley que promueve la eficiencia en la Actividad Empresarial del Estado. Sobre
esta norma haremos un breve analisis para establecer los alcances de la nueva
ley, en el marco normativo que regula a las CMAC, con la finalidad de
determinar si tales empresas conforman o no la actividad empresarial del Estado.

ANALISIS JURIDICO

Mediante la Ley 24948 (1988) se reguld la actividad empresarial del Estado. Esta
norma fue modificada por la Ley que cred el FONAFE, y actualmente ha sido
derogada por la ley bajo comentariol.

La nueva Ley de Actividad Empresarial del Estado (en adelante LAEE) sefiala en
su Art. 2 que la misma es aplicable a las empresas que se encuentran bajo el
ambito del FONAFE.

No obstante, la Primera Disposicion Complementaria, sefiala que algunos
articulos de dicha ley seran de obligatorio cumplimiento a las empresas de
propiedad de los gobiernos regionales y locales, pese a no estar comprendidas
en el ambito del FONAFE.

1 El nuevo marco legal contenido en el Decreto Legislativo 1031 regira al dia siguiente de la publicacion de
su reglamento, el mismo que debera ser elaborado por el Ministerio de Economia y Finanzas en un plazo de
90 dias calendarios, computable desde el dia siguiente de la publicacion de la Ley (25 de junio de 2008).
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En ese sentido, dado que las CMAC constituyen empresas de propiedad del
gobierno local, se hace necesario examinar si tales normas también le serian
aplicables.

En efecto, el Art. 3 de la Ley bajo comento, esta referido a la definicion de
actividad empresarial del Estado (en adelante AEE). La norma contempla tres
elementos caracteristicos de dicha actividad estatal, a saber: i) Subsidiariedad?;
i) Autorizacion: por Ley del Congreso; y iii) Sustento: por razones de alto interés
publico o alta conveniencia nacional3.

Seguidamente analizaremos si esas tres caracteristicas ;/son aplicables a las
CMAC o a las empresas municipales propiamente dichas? Veamos:

La Ley Organica de Municipalidades vigente distingue entre empresas
municipales y la Banca Municipal. Asi, el Art. 35 de la citada ley municipal sefiala
que las empresas municipales se crean por ley4, ademas, tienen por finalidad
prestar un servicio publico; es decir, se crean con un fin subsidiario y por alto
interés publico o conveniencia de la colectividad, salvo que el propio gobierno
local decida concesionar el servicio a un privado.

2 Criterio que pretende reducir la accién del Estado a lo que la sociedad civil no puede alcanzar por si
misma. Ver: Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE).

3 La Actividad Empresarial del Estado (AEE) de acuerdo al Art. 60° de la Constitucion, sélo puede darse de
manera subsidiaria, directa o indirectamente, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional. En esa linea, el Art. 58 de la citada norma supralegal, sefiala que el Estado actua principalmente
en las areas de promocioén de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. Es
mas, la delimitacion del que pretenda desarrollar el
Estado, se sujetan a los criterios siguientes:

"Articulo 4°.- En la delimitacion del alcance de la actividad empresarial que con

desarrolla el Estado, FONAFE debera tomar en cuenta lo siguiente:

a) las condiciones de competencia en el mercado;

b) la situacion de la oferta privada en la provisidn y/o prestaciéon de los bienes y/o servicios de

que se trate;

c) la subsistencia de un alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional para el suministro

de los bienes y/o servicios.

Estas condiciones sélo se verifican con la existencia de la Ley que autoriza la(s) actividad(es) que

desarrollan las empresas bajo el ambito de FONAFE o con el desarrollo de actividades de servicio

publico y/o explotacion de infraestructura publica.

FONAFE podra solicitar un informe al INDECOPI y al titular del sector al que se encuentra adscrita

la empresa de que se trate.

Dichas entidades, dentro del &mbito de sus funciones, deberan emitir un informe en un plazo no

mayor de sesenta (60) dias a partir de la fecha de presentacion de la solicitud.”
Art. 4 del DS 034-2001-PCM, modificado mediante DS 11-2002-PCM

4 Por ley, segun el propio Tribunal Constitucional debe entenderse como norma legal expedida por el
Congreso o por norma de igual rango expedida en mérito a facultades delegadas, por ejemplo, los decretos
legislativos.
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En cambio, el Art. 71 de la ley municipal citada, cuando se refiere a la Banca
Municipal, le otorga un tratamiento legal diferenciado, al sefialar que dichas
empresas se crean por una o mas municipalidades provinciales o distritales y
funcionan con estricto arreglo a la legislacion especial sobre la materia.

Ahora bien, la legislacion especial aplicable a las CMAC, se circunscribe al DS
157-90-EF (Ley de Cajas Municipales); a la Ley 26702 (norma que regula los
servicios financieros) y sus modificatorias; asi como a las normas reglamentarias
expedidas por la SBS. En esa linea, por aplicaciéon de la ley municipal, las CMAC
en estricto no tendrian la naturaleza juridica de “empresas municipales”; siendo
mas bien empresas de propiedad (o titularidad) municipal.

¢Qué caracteristicas elementales reconoce la norma especial a las CMAC? El
Art. 1 del DS 157-90-EF define a las Cajas Municipales como empresas con
personeria juridica propia de derecho publico que tienen autonomia econdémica,
financiera y administrativa, con las limitaciones que establece dicha norma.

Asimismo, el Art. 2 del citado texto legal sefiala que la constitucidbn de tales
empresas es autorizada por la SBS-AFP, y en el Art. 3°, se menciona que tales
empresas estan sujetas al control y supervision de la Superintendencia de Banca
y Seguros y a la regulaciéon monetaria y crediticia del Banco Central de Reserva
del Peru.

Ademas, el Art. 7 de la Ley 26702 que regula los servicios financieros, prohibe
expresamente la participacion del Estado en la intermediacion financiera, salvo
la participacion que tiene en COFIDE, Banco de la Nacion, Agrobanco y el Fondo
Mi Vivienda; es decir, la norma citada guarda estricta coherencia con la nueva
LAEE, ya que sélo permite la participaciéon del Estado como banca de fomento o
subsidiaria, la cual opera mas bien como segundo pisos.

En ese sentido, podemos concluir, a la luz del propio Art. 3 de la nueva LAEE que
las CMAC no forman parte de la Actividad Empresarial del Estado, pues, caso
contrario, las CMAC no podrian competir en igualdad de condiciones con la
banca privada, sino mas bien, tendrian que operar Unicamente ahi donde la

5 Esta postura, creemos, encuentra su razén de ser en el hecho que la actividad de intermediacion
financiera no es un servicio publico, sino mas bien, constituye una actividad de interés publico; donde si bien
el Estado interviene para regularla y supervisarla, se hace necesario que exista libre competencia para evitar
un monopolio pernicioso en desmedro no sélo de los usuarios del sistema, sino de la economia en su
conjunto. De ahi, que las experiencias vividas antafio han servido de ejemplo demostrativo de la ineficiencia
de la participacion del Estado como agente econdmico en la actividad financiera.

Puerto Espafia 250 - of. 301, Urb. Santa Patricia, La Molina (Lima 12) - Peru
Telefax: (51-1) 3491047 Movil: (51-1) 993029417 / (51-1) 992792979
www.netbankdes.com



Netbankdes™s

Negocios Tecnologia Banca y Desarrollo

oferta crediticia fuere nula o minima, otorgando subsidios o beneficios que
promocionen el acceso al crédito; rol que en todo caso, corresponde cumplir al
Banco de la Nacion, asi como a COFIDE como banco de segundo piso,
cumpliendo mas bien un rol de banca de desarrollo; o a Agrobanco, en el sector
rural; y finalmente, al Fondo Mi Vivienda, a través de los programas de
financiamiento a la vivienda social que administra.

Entonces, si las CMAC no forman parte de la AEE, podemos concluir que las
mismas constituyen empresas estatales ajenas al Sector Publico propiamente
dicho, y por lo mismo no les resultan aplicables las normas que regulan a las
empresas del Estado ni aquellas que rigen a los “sistemas administrativosé”, tales
como las leyes de presupuesto, contrataciones y adquisiciones, asi como bajo el
control gubernativo ejercido por la Contraloria General de la Republica.
siéndoles de aplicacion Unicamente las normas que rigen a la actividad de
intermediacion financiera mencionadas lineas arriba.

Asi, estamos ante una situaciobn muy peculiar donde no es
sinébnimo de , que es lo usual en las empresas y entidades del
Estado, a través de las cuales -el propio Estado- lleva a cabo una actividad
econodmica subsidiaria o presta un servicio publico. En cambio, la propiedad que
ejerce el gobierno local como accionista de las CMAC no convierte a estas
ultimas en empresas de gestion publica y por lo mismo, no pueden confundirse
con las empresas municipales propiamente dichas,

En ese sentido, para determinar el estamento normativo que debiera aplicarse a
las CMAC es preciso atenerse a lo sefialado en el Art. 76 del Cédigo Civil, el cual
seflala que las empresas de derecho publico interno se rigen Gnicamente por su
ley de creacion. Por tanto, las CMAC sélo se sujetan a las normas especiales que
regulan su actividad, conforme lo sefialado lineas arriba, encontrandose
sometidas al control y supervision de la SBS, asi como a la regulacién monetaria y
crediticia del Banco Central de Reserva del Perd.

6 Los son el conjunto de principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos
que regulan la utilizacién de recursos en las entidades de la administracion publica y que a la vez
promueven la eficiencia en su uso. Entre los principales de la administraciéon publica peruana

figuran los de adquisiciones y contrataciones, personal, inversion publica, presupuesto, contabilidad,
tesoreria, entre otros.
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En consecuencia, una vez que la ley en cuestibn entre en vigencia, sera
irrefutable la tesis que venimos sosteniendo sobre el estatus juridico especial o sui
generis de las CMAC, las cuales son ajenas a la actividad empresarial del Estado
y por lo mismo se rigen Gnicamente por sus leyes especiales.

Seria importante que el Reglamento de la citada Ley recoja los principios
contenidos en esta Ultima, es decir, que no los distorsione ni tergiverse; sino todo
lo contrario, los desarrolle proljamente para evitar confusiones a futuro en
desmedro de la operatividad de las CMAC.

Por ello, corresponde al Sistema de Cajas Municipales, representados por la
FPCMAC impulsar un acercamiento oficial ante el MEF, el cual tenga por
finalidad exponer y sustentar la exclusion tacita del Sistema de CMAC de los
alcances de la nueva LAEE, y la importancia que ello se consolide en la
reglamentacion de dicha ley.

Il. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Las CMAC constituyen empresas de propiedad municipal ajenas a la
actividad empresarial del Estado, ya que esta Ultima se presenta bajo el
principio de subsidiariedad y por lo mismo debe obedecer a un alto
interés publico o conveniencia nacional.

2. En la actividad de intermediaciéon financiera, por mandato legal, la
actividad empresarial del Estado se limita a la banca de fomento o
subsidiaria, la cual alcanza a COFIDE, Banco de la Nacion, Agrobanco y
Fondo Mi Vivienda.

3. Una vez que la ley en cuestidon entre en vigencia, sera irrefutable la tesis
gue venimos sosteniendo sobre el estatus juridico especial o sui generis de
las CMAC, las cuales son ajenas a la actividad empresarial del Estado y
por lo mismo se rigen Unicamente por sus leyes especiales, siendo
importante que el Reglamento de la citada Ley recoja los principios
contenidos en esta Ultima, es decir, que no los distorsione ni tergiverse; sino
todo lo contrario, los desarrolle proljamente para evitar confusiones a
futuro en desmedro de la operatividad de las CMAC.

4. En ese sentido, se recomienda que el Sistema de Cajas Municipales
impulse desde la FFCMAC un acercamiento oficial ante el MEF, el cual
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tenga por finalidad exponer y sustentar la exclusidn tacita del Sistema de
CMAC de los alcances de la nueva LAEE, y la importancia que ello se
consolide en la reglamentacion de dicha ley.
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