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Hugo GOMEZ APAC® %)

LA FACULTAD DE LA AUTORIDAD DE
COMPETENCIA PARA DICTAR MEDIDAS
CORRECTIVAS

Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional en el
proceso de amparo Ferreteria Salvador S.R.L. vs. Indecopi
(Expediente N° 1963-2006-PA/TC)

. SUMILLADE LA

[ «A juicio del Tribunal Constitucional, el Indecopi no se ha arrogado facultades que no le han sido
i SENTENCIA

conferidas constitucionalmente, pues no ha declarado en sede administrativa la invalidez de contratos;
Gnicamente, se ha pronunciado por el cese de las conductas que, de acuerdo con su evaluacién,
demuestran un uso abusivo de la posicion de dominio de la empresa DINO en el mercado de cemento
en el norte del pais. De este modo, este organismo estatal ha hecho efectivas las facultades que le
han sido asignadas en su Ley de creacion para garantizar el normal funcionamiento del mercado, asi
como lo dispuesto en los articulos 3° y 5° del Decreto Legislativa 701 —que eliminan las practicas
monopélicas, controlistas y restrictivas de |a libre competencia--».

El autor trata sobre el pronunciamiento del Tribunal Constitucional que ha precisado que la libertad
contractual solo protege contratos licitos, los que no conlravienen normas de orden publico, como
son las normas que tutelan la libre competencia. En este sentido, el Indecopi, si bien no puede
declarar la invalidez (nulidad) de un conlralo, puede ordenar el cese de la conducta anticompetitiva

detectada en el procedimiento de investigacion y sancién a través del dictado—en la resolucién final-

de una medida correctiva o complementaria, y esla medida puede generar que la empresa investigada

~que ha abusado de su posicién de dominio— incumpla sus compromisos conltractuales con sus
clientes, lo que puede dar lugar a una inoponibilidad relativa del contrato correspondiente.

EXP. N° 1963-2006-PA/TC SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PIURA .
FERRETERIA En Lima, al 5 de diciembre de 2006, el Pleno del
SALVADORS.R.L. Tribunal Constitucional, integrado por los sefiores

(*) Abogaqo. Profesor del curso de Derecho Administrativo en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.
Profesor de los cuisos de Derecho de la Competencia y Regulacién de Servicios Piblicos en la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

(**) Si bien el autor se desempefia como asesor legal del Indecopi, las opiniones vertidas en el presente trabajo son
de su exclusiva responsabilidad.

527




Jus Jurisprudencia 6/20N Jacultad de la autoridad d competencia para dictar medidas correctivas

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXPEDIENTE N° 1963-2006-PA/TC
B T e S Ty T R

DEMANDANTE ~ FERRETERIA SALVADOR SAL. Y
DISTRIBUIDORA NORTE PACASMAYO S.R.L.

DEMANDADA PRIMERA SALA ESPECIALIZADA CIVIL DE LA
CORTE SUPERIORA DE JUSTICIA DE PIURA

PROCESQ PROCESO DE AMPARO

DESCRIPTORES  LIBAE INICIATIVA PRIVADA / LIBERTAD DE EM-

PRESA/ LIBERTAD DE CONTRATACION

REFERENCIAS  + Constitucidn Polftica del Peni: articulos 22,14, 43¢,
NORMATIVAS 589, 539, 619, 629, 657y 139°,

Cdaigo Procesal Constitucional: articulos 49, 59.2
y 568,

Dispenen la eliminacién de las précticas
monopdlicas, contrallstas y restrictivas de la
llbre competencia, Decrato Leglsiativo N° 701:
articulos 19, 3%, 62, 219y 239,

Ley de Procedimiento Administrativo General,

Lay N 27444; artfculos II. 2 y 60°.

magistrados Garcia Toma, Gonzales Ojeda, Aiva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Lan-
da Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia, con el
voto singular, adjunto, de los magistrados Bardelli
Lartirigoyen y Vergara Gotelli.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por
Ferreteria Salvador S.R.L. y Distribuidora Norte
Pacasmayo S.R.L. contra la Resolucién de la Pri-
mera Sala Especializada Civil de la Corte Superior
de Justicia de Piura, de fojas 1104, su fecha 30 de
diciembre de 2005, que declaré infundada la accién
de amparo de autos.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 5 de abril de 2005, Ferreteria Salvador
S.R.L. interpone demanda de amparo solicitando que
se deje sin efecto la Resolucion N° 0256-2005/TDC-
INDECOP!I, de fecha 4 de marzo de 2005, por cuan-
to vulnera sus derechos constitucionales relativos al
debido proceso, a la libre iniciativa privada, a la li-
bertad de empresa y a la libre contratacion. Precisa
que el proceso de amparo, en acumulacién origina-
ria y subjetiva de personas prevista en el articulo 83°
del Cédigo Procesal Civil, debera entenderse con el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Propiedad Intelectual (Indecopi), como ente
emisor de la Resolucion cuestionada; con Depdsito

Sana Beatriz S.R.L., Eleodoro Quiroga Ramos
E.IR.L., Comercial Quiroga S.R.L, como empresas
dewnciantes en el procedimiento administrativo; y
cm Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. (DINO
SR.L.), en calidad de empresa denunciada en el
procedimiento administrativo.

Explica que la Resolucion en cuestion, expedida por
el Tribunal de Defensa de la Competencia y Propie-
dad Intelectual del Indecopi, al declarar fundada la
denuncia por abuso de posiclén de dominio en las
madalidades de discriminacion de precios y ventas
atadas por parte de Distribuidora Norte Pacasmayo
S.R.L. (DINO S.R.L.) y ordenar «el cese inmediato y
definitivo de las conductas constitutivas de abuso
de posicién de dominio en el mercado [...]» implica
dejar sin efecto los contratos de Representacion
Comerclal que DINO S.R.L. ha celebrado con Ferre-
teria Salvador S.R.L., traduciéndose ello en un aten-
tado contra los derechos constituclonales que ale-
ga. Asimismo, sostiene que el Indecopl no emplazé
a Ferreteria Salvador S.R.L., a pesar de constituirse
en una de las principales afectadas por la resofucion
de Ultima instancia administrativa, por ser una de las
partes del referido contrato de Representacion Co-
mercial, ordenando que se dejara sin efecto; y que,
en consecuencia, se habrian violado los derechos
de defensa y al debido proceso administrativo.

Solicita que en el presente caso se imponga el pago
de costas y costos conforme al articulo 56° del Cédi-
go Procesal Constitucional.

Contestacién de la demanda

Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. contesta la
demanda indicando que las clausulas contenidas en
el contrato celebrado con la recurrente se han acor-
dado en estricto uso de la autonomia privada de la
voluntad. Asimismo, manifiesta que efectivamente
Ferreteria Salvador no fue citada al procedimiento
administrativo.

Por su parte, Santa Beatriz S.R.L. propone la excep-
cién de falta de legitimidad para obrar pasiva. Asi-
mismo, el Indecopi y Santa Beatriz S.R.L. contradi-
cen la demanda en todos sus extremos, solicitando
que sea declarada infundada debido a que no se
afectaron sus derechos constitucionales porque (i) a
la fecha de interposicion de la denuncia, Ferreteria
Salvador S.R.L. no habia contratado con Distribuidora
del Norte Pacasmayo S.R.L., por lo que el contrato
suscrito por la empresa no fue materia del procedi-
miento en el que se dictd la Resolucién de autos, y
(ii) los contratos objeto de denuncia ante Indecopi
efectivamente resultaria afectados por la Resolucién
N° 0256-2005/TDC-INDECOPI, siendo que tal afec-
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tacién esta justificada en la defensa del bien juridico
competencia, el cual tiene reconocimiento y amparo
constitucional.

Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Civil de Paita, con fecha 7 de julio de
2008, declaré infundada fa excepcién planteada y
fundada la demanda considerando que se evidencia
la vuineracion al derecho al debido proceso, puesto
que en el procedimiento administrativo donde se ha
expedido la Resolucién cuestionada, Ferreteria Sal-
vador S.R.L. no ha intervenido, aun cuando los efec-
tos de la misma la afectan, Asimisrno, sefiala que
una de las consecuencias de esta Resolucién es
dejar sin efecto los contratos de representacion co-
mercial suscritos por Distribuidora Narte Pacasmayo
S.R.L., lo cual es inconstitucional.

Sentencia de Segunda Instancia

La Primera Sala Especializada Civil de la Corte Su-
perior de Justicia de Plura, revocando en parte la
apelada, declar6 infundada la demanda por consi-
derar que no se afecta derecho constitucional algu-
no. En ese sentido, no se atenta contra el debido
proceso por cuanto la denuncia se presenté con an-
terioridad a la suscripcion del contrato entre
Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. y Ferreteria
Salvador S.R.L.; por ello, resulta materiaimente im-
posible el emplazamiento de Ferreteria Salvador.
Respecto a los derechos a la libre iniciativa privada,
a la libertad de empresa y a la libertad de confrata-
cion, la recurrida sefala que esos derechos deben
ser ejercidos con sujecion a Ley, situacién no confi-
gurada en el presente caso, puesto que los contra-
tos suscritos constituyen un abuso de posicion de
dominio de mercado, lo cual es ilegal segun lo dis-
puesto en el Decreto Legislativo N° 701.

Recursos de agravio constitucional

En respuesta a la Sentencia emitida por la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura,
Ferreteria Salvador S.R.L., con fecha 20 de enero
de 2006, interpone Recurso de Agravio Constitucio-
nal. Sefiala que la recurrida afecta sus derechos
constitucionales al acoger sin realizar mayor anali-
sis, los argumentos esgrimidos por Indecopi y De-
posito Santa Beatriz. S.R.L.

Por su parte, DINO S.R.L. interpone Recurso de
Agravio Constitucional, argumentando que solo se
consideré lo expresado por Indecopi y Depésito Santa
Beatriz, sin llegar a acreditar la existencia efectiva
de abuso de posicion de dominio ocasionado por los
Contratos de Representacion Comercial suscritos por

WRUDENCIA DEL INDECOPL / Comentarios

DINO S.R.L. Adem4s, sefiala que debe declararse
fundada la Demanda de Amparo interpuesta por Fe-
rreteria Salvador S.R.L. debido a que la Resolucion
emitida por Indecopi efectivamente afecta sus dere-
chos fundamentales al debido proceso, a la libre ini-
ciativa privada, a la libertad de empresa y a la libre
contratacién.

FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del petitorio

1. Ferreteria Salvador S.R.L. solicita se deje sin efec-
to la Resolucién N° 0256-2005/TDC-Indecopi, de fe-
cha 4 de marzo de 2005, mediante la cual se sanclo-
na a la empresa Distribuidora Norte Pacasmayo
S.R.L. (DINO) por abusa de posicién de dominio en
el mercado, al considerar que dicha Resolucion aten-
ta contra sus derechos constitucionales a |a libertad
de contratacién, la libre iniciativa privada, a libertad
de empresa y al debido proceso.

§2. Materias constitucionalmente relevantes

2. Atendiendo a los alegatos de las partes expues-
tos en la demanda, la contestacion de demanda y
demas recursos presentados a lo largo del proceso,
asi como a las consideraciones expuestas en la vis-
ta de la causa de fecha 9 de mayo del 2006, el Tribu-
nal Constitucional considera pertinente centrar su
pronunciamiento en dos aspectos puntuales:

. 2.1 Determinar si lo dispuesto por el Indecopi en el
punto cuarto de la Resolucién N° 0256-2005/
TDC-INDECOPI, que sefala lo siguiente:

«Cuarto: Ordenar a Distribuidora Norte
Pacasmayo S.R.L., el cese inmediato y defi-
nitivo de las conductas constitutivas de abu-
so de posicion de dominio en el mercado en
las modaliclades de discriminacion y contra-
fos ligados».

vulnera el articulo 62° de la Constitucién, y en
consecuencia, la libertad de contratacion del re-
currente, en conexidad con su libre iniciativa pri-
vada y libertad de empresa, al determinar que
como consecuencia de su ejecucion, Distribui-
dora Norte Pacasmayo S.R.L. (DINO) debe de-
jar sin efecto los contratos de distribucion pacta-
dos entre la recurrente y la referida empresa.

2.2 Determinar si se ha vulnerado el derecho al de-
bido proceso de la empresa recurrente, al no
haber sido citada a comparecer en el proceso
administrativo ante Indecopi y tampoco notificar-
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se con la Resolucién N° 0256-2005/TDC-INDE-
COPI, que sanciona a Distribuidora Norte Pa-
casmayo S.R.L. (DINO), por abuso de posicion
de dominio en las modalidades de discrimina-
cién y contratos ligados.

§3. Sobre la supuesta afectacién de la libertad
contractual, la libertad de empresa y libre ini-
ciativa privada

El marco constitucional para el ejercicio de
las libertades econémicas

3. En reiterada y uniforme jurisprudencia‘"), el Tribu-
nal Constitucional ha desarrollado el contenido esen-
cial de las denominadas libertades econémicas que
integran el régimen econémico de fa Constitucion
de 1993 —libertad contractual, libertad de empresa,

J2833 libre iniciativa privada, libre competencia, entre otras—,

cuya real dimension, en tanto limites al poder esta-
tal, no puede ser entendida sino bajo los principios
rectores de un determinado tipo de Estado y el mo-
delo econémico al cual se adhiere. En el caso pe-
ruano, esto implica que las controversias que surjan
en torno a estas libertades, deban encontrar solu-
ciones con base a una interpretacion constitucional
sustentada en los alcances del Estado social y de-
mocratico de Derecho (articulo 43° de la Constitu-
cién) y la Economia Social de Mercado (articulo 58°
de la Constitucion).

4. Conforme lo ha sefialado este colegiado, el Es-
tado social y democratico de Derecho no obvia los
principios y derechos béasicos del Estado de Dere-
cho, tales como la libertad, la seguridad, la propie-
dad privada y la igualdad ante la Ley; antes bien,
pretende conseguir su mayor efectividad, dotando-
los de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que individuo y sociedad no son cate-
gorias aisladas y contradictorias, sino dos térmi-
nos en implicacién reciproca®. En otras palabras,
los redimensiona, otorgandoles, a su vez, un con-
tenido «social».

5. Justamente, es bajo el marco del Estado social y
democratico de Derecho donde se configuran los fi-
nes de nuestro régimen econdémico en tanto econo-

mia social de mercado. De esta manera, el caracter
«social» del régimen determina que el Estado no pue-
da permanecer indiferente ante las actividades eco-
nomicas de los particulares, lo que, por cierto, en modo
alguno supone la posibilidad de interferir de manera
arbitraria e injustificadamente en el &mbito de liber-
tad reservado a los agentes econémicost®),

6. Y es que en una economia social de mercado,
tanto los particulares como el Estado asumen debe-
res especificos; en el primer caso, el deber de ejer-
citar las referidas libertades econdmicas con respon-
sabilidad social, mientras que, en el segundo, el de-
ber de ejercer un rol vigilante, garantista y corrector,
ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actua-
cién de los particulares.

7. En efecto, la Constitucién reserva al Estado, res- J2834

pecto del mercado, una funcién supervisora y
correctiva o reguladora, en el entendido que, si bien
el ejercicio de la libertad de los individuos en el mer-
cado debe ser garantizada plenamente, también es
cierto que debe existir un Estado que, aunque subsi-
diario en la sustancia, mantenga su funcién
garantizadora y heterocompositivat®).

8. Esta funcién reguladora del Estado se encuentra J2835

prevista en el articulo 58° de la Constitucién, en cuyo
tenor se estipula: «la iniciativa privada es libre. Se
ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais y
actua principalmente en las areas de promocion de
empleo, salud, educacion, seguridad, servicios pu-
blicos e infraestructura [...]». Por su parte, el articu-
lo 59° establece que el Estado estimula la creacion
de riqueza y garantiza la libertad de trabajo, comer-
cio e industria. Asimismo, el articulo 61° confiere al
Estado el deber de proscribir y combatir toda practi-
ca que limite la libre competencia, asi como el abu-
so de posiciones dominantes o monopdlicas {...].

9. En coherencia con tales imperativos, se justifica
la existencia de una legislacion antimonopolica y de
desarrolio de los marcos regulatorios que permitan
mayores niveles de competencia®, para cuyo efec-

tivo cumplimiento los organismos reguladores y e} J2836

Indecopi juegan un rol preponderante, tanto en ia

(1) Cfr. STC N° 0008-2003-AI/TC, Fundamento Juridico N° 26; STC N° 3330-2004-AA/TC, Fundamentos Juridicos N°s 11
a 13; STC N° 7320-2005-AA/TC, Fundamentos Juridicos N°s 46 a 58; STC N° 0003-2006-Al/TC, Fundamentos Juridicos N°s
60 a 67;: STC N° 001-2005-Al/TC, Fundamentos Juridicos N% 43 a 53. )

(2) Cfr. STC N° 0008-2003-Al/TC, Fundamento Juridico N° 11.

(3) Cfr. STC N° 00034-2004-Al/TC, Fundamento Juridico N° 20.

(4) Cfr. STC N° 0008-2003-Al/TC, Fundamento Juridico N° 35.

(5) Cfr. STC N° 0008-2003-Al/TC, Fundamentos Juridicos N°s 36 y 37.
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promocién y defensa de la competencia como en la
proteccién a los consumidores y usuarios.

Justamente, este colegiado ha precisado que dichos
organismos administrativos cumplen un deber es-
pecial de proteccion de los derechos fundamenta-
les®, lo cual implica exigirles una labor de vigilan-
cia, regulacion y sancién de las conductas y practi-
cas contrarias a la libre competencia y el derecho de
los consumidores; funciones que se encuentran
amparadas en el marco legal de las facultades que
les han sido otorgadas para estos fines.

Los alegatos de las partes sobre la supuesta
vulneracion de derechos:

10. El demandante sostiene que la Resolucién N° 256-
2005/TDC-INDECOPI invade, sin ninguna autoridad,
la relacién contractual concertada con la empresa
DINO, contrariando lo dispuesto en el articulo 62° de
la Constitucion. En ese sentido, precisa que

«La Resolucion Administrativa, al conside-
rar que el vinculo obligacional que libre y
voluntariamente mantenemos con la firma
DINO, constituye una conducta configurativa
de un abuso de posicién de dominio de esta
ultima, lesiona nuestro derecho constitucio-
nal al libre desarrollo empresarial [...]»"").

11. En respuesta a ello, la parte demandada alega
que la resolucion cusstionada no ha declarado la
invalidez de los contratos, porque

«No es competencia del Indecopi declarar
la invalidez o ineficacia de contratos priva-
dos, ya que tal materia es de exclusiva com-
petencia del drgano jurisdiccional. Lo que ha
dispuesto el Indecopi es que dichas practi-
cas contractuales cesen, porque infringen la
Ley que reprime el abuso de posicion
monopdlica [...]».

Asimismo, precisa que

«Podria interpretarse que dicho pronuncia-
miento afecta indirectamente a todas las
empresas que aceptaron celebrar con
Pacasmayo S.R.L., contratos de la misma
naturaleza que aquellos que fueron objeto
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del procedimiento. Eso no es contrario a la
verdad. Sin embargo, tal afectacion esta jus-
tificada en la defensa del bien juridico com-
petencia, que al igual gue los derechos a la
libre iniciativa privada, la libertad de empre-
sa y libre contratacion tiene reconocimiento
y amparo constitucional (...)»®).

La Resolucion N° 256-2005/TDC-INDECOPI y
la supuesta afectacién a la libertad contrac-
tual y otras libertades conexas del recurrente

12. La Sala de Defensa de la Competencia del
Indecopi, mediante la Resolucion N°256-2005/TDC-
INDECOPI, determiné que a) la empresa DINO co-
metié abuso de posicién de dominio debido a que su
conducta, consistente en establecer una obligacion
de compra exclusiva como condicién para la obten-
cién de precios menores, demuestra un ejercicio
expreso de presién sobre los compradores para que
se provean totalmente de esta empresa con el con-
siguiente efecto exclusorio hacia los competidores;
b) la conducta de DINO, consistente en imponer
como condicién de afiliacion la'compra exclusiva de
todos los materiales de construccién, constituye un
acto de abuso de posicidn de dominio, bajo la mo-
dalidad de contratos ligados.

Como consecuencia de ello, se sanciona a la em-
presa denunciada con una multa equivalente a 50
UIT y se ordena el cese de las conductas antes
sefaladas.

13. Es a raiz de la referida decision del Indecopi que
la empresa considera que se han vulnerado sus de-
rechos constitucionales a la libertad contractual, [i-
bertad de empresa v libre iniciativa privada, en tan-
to que la consecuencia directa de la calificacién del
uso abusivo de la posicién de dominio de DINO en
el mercado de cemento del norte del pais y la subsi-
guiente orden de cese de las conductas que demues-
tran el referido abuso, implicaria que DINO deba de-
jar sin efecto los contratos de distribucion suscritos
con ia demandante. En otras palabras, lo que pone
en cuestionamiento es la capacidad del Indecopi
~Tribunal Administrativo— para ordenar el cese inme-
diato y definitivo de las conductas que constituyen abu-
so de posicion de dominio y, como consecuencia, dejar
sin efecto la eficacia de contratos entré privados.

(6) Ei deber especial de proteccidn de los érganos estatales administrativos ha sido desarroliado en Ja STC N° 0858-2003-

AA/TC. N ; .
(7) Fojas 163, escrito de demanda.

(8) Fojas 400-401, escrito de contestacién de demanda del indecopi.
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14. Debe quedar preclsado que este tipo de contro-
versias juridlcas no pueden ser dilucidadas a través
del presente proceso constitucional, dada la natura-
leza de tutela de urgencia y a la imposibilidad de que
el Tribunal Constitucional o el juez constitucional, en
el marco de un proceso como el amparo, puedan
realizar una actividad probatoria compleja. Mas atn
si, usualmente, para este tipo de controversias se
requiere de la reallzacion de andlisis econdmico y
juridicos-econémilco, tal como lo han sefialado los
expertos que han Informado en el proceso (Amadeo
Petibé fojas 175, Baldo Kresalla R., fojas 205, Richard
Webb, fojas 340). Con esta aflrmaclén no se niega
la posibilidad de cuestionar la decision administratl-
va en caso se considere errado el andlisis y califica-
cién de las conductas, sino que solo se puntualiza
que, a efectos de dicha revision, existe otra via igual-
mente satisfactoria para la evaluacion de los dere-
chos constitucionales que pudieran haber sido afec-
tados (articulo 5°.2 CPConst. ).

Hecha esta precision, se procedera a resolver segln
lo sefialado en el Fundamento Juridico N° 2, supra.

15. La Constitucién Peruana reconoce el derecho fun-
damental a la libertad contractual desde una configu-
racion binaria; de este modo, tanto el inciso 14 de!
articulo 2° como el articulo 62° de fa Constitucién han
establecido su marco constitucional de actuaciént?),

J2837 16. En cuanto al derecho a la libre contratacién pre-
visto por el articulo 2°.14 de la Constitucion, el Tribu-
nal Constitucional ha sefnalado que este se concibe
como el acuerdo o convenciéon de voluntades entre
dos o mas personas naturales y/o juridicas para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica de
caracter patrimonial. Dicho vinculo ~fruto de la
concertacion de voluntades— debe versar sobre bie-
nes o intereses que poseen apreciacion econémica,
tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden
publico.

Desde una perspectiva abstracta, tal derecho, prima
facie, garantiza

Autodeterminacion para decidir la celebraclon de J2838

un contrato, asi como la potestad de elegir al
cocelebrante.

+ Autodeterminacion para decldir, de comun acuer-
do, la materia objeto de regulacion contractual.

A lo expuesto debe agregarse que la libertad con- J2839

tractual constituye un derecho relacional, puss, con
su ejercicio, se ejercen tamblén otros derechos, ta-
les como la libertad al comercio, la libertad al traba-
Jo, ete.(),

17. Por su parte, respecto a los alcances del articulo
62° de la Constitucién, este coleglado ha sefialado
que de una interpretacién sistematica de los dos
parrafos del referido articulo, se establece una regla
de caracter general, es que no solo los términos con-
tractuales contenidos en un contrato ley, sino qus,
en general, todo término contractual, «no puede ser
modificado por leyes u otras disposiciones de cual-
quier clase».('?)

18. No cabe duda de que la Constitucion de 1993, al
reconocer y proteger la libertad contractual como
derecho fundamental y garantia institucional del ré-
gimen econdmico peruano, releva la importancia de
esta libertad en el seno del Estado social y demo-
cratico de Derecho; sin embargo, tal reconocimiento
no debe, de ninguna manera, ser interpretado de ma-
nera errénea, encasillandolo exclusivamente en la
categoria de libertad negativa con el fin de que los
particulares puedan oponerse de manera irrestricta
a cualquier intervencion del poder estatal.

19. Como bien se ha sefalado en los Fundamentos
Juridicos N°% 4 a 6, supra, en el Estado Social y
Democratico de Derecho, las libertades econémicas
reconocidas en nuestro texto constitucional también
cumplen una funcién social; y, a estos efectos, el

(9) Precisamente, conforme se ha expresado en la presente causa, Distribuidora Pacasmayo S.R.L. (DINO) opté por
impugnar la Resolucion N° 256-2005/TDC-INDECOPI mediante accién contencioso administrativa (Expediente N° 1009-2005).

(10) Constitucién Politica del Pert
«Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

L.

14, A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico».

«Articulo 62°.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacién contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos
de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley [...]».

(11) Cfr. STC N° 0008-2003-Al/TC, Fundamento Jurldico N° 26, acapite b, STC N° 00001-2005-Al/TC, Fundamento Jurl-

dico N° 47.

(12) Cfr. STC N° 005-2003-Al/TC, Fundamento Juridico N° 35, STC N° 003-2004-Al/TC, Fundamento Juridico N° 13.
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Estado ejerce un rol de vigllancia y regulacién de las
actividades econdmicas de los particulares, preci-
samente para efectivizar la funcién social, que no es
otra cosa que atender al bien coman.

20. En ese sentldo, este Tribunal ha precisado que
el orden puablico a que hace alusién el articulo 2°
Inciso 14, de la Constitucion hace explicita |a carga
Institucional de todo derecho fundamental que da
lugar a que la libertad de contrataclén no pueda ser
apreclada como una isla oponlble a costa de la
desproteccion de otros derechos fundamentales. Por
ello, en criterlo de este Tribunal, en un Estado soclal
y democrético de Derecho (artlculo 43° de la Consti-
tucion), el orden publico y el blen comun se encuen-
tran instituidos en el proplo contenido protegido del

J2840 derecho fundamental a la libre contratacion, actuan-

do sobre él, cuando menos, en una doble perspecti-
va: prohibitiva y promotora. Prohibitiva en el sentido
de que, como quedd dicho, ningdn pacto contractual
puede oponerse al contenido protegido de otros de-
rechos fundamentales. Y promotora en cuanto cabe
que el Estado exija a la persona la celebracion de
determinados contratos, siempre que, de un lado,
no se afecte el contenido esencial del derecho a la
libertad de contratacion y, de otro, se tenga por obje-
to conceder debida proteccién a otros derechos fun-
damentales(1?).

J2841 21. El Instituto Nacional de Defensa de la Compe-

tencia y de la Proteccidn de la Propiedad Intelectual
- Indecopi, creado mediante Decreto Ley N° 25868,
es el organismo estatal encargado de la aplicacion de
las normas legales destinadas a proteger el mercado
de las practicas monopdlicas que resulten controlistas
y restrictivas de la competencia en la produccién y
comercializacion de bienes y en la prestacién de ser-
vicios, asi como de las practicas que generan com-
petencia desleal, y de aquellas que afectan a los agen-
tes del mercado y a los consumidores»('4),

De acuerdo con ello, el Indecopi esta facultado para
evaluar y determinar en cada caso si los hechos o las
conductas que son puestos en su conocimiento cons-
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tituyen practicas contrarias a la libre competencia. Es
decir, le corresponde determinar si las conductas de-
nunciadas se encuentran comprendidas, o no los su-
puestos legales de prohibicion recogidos en las nor-
mas que protegen el normal desarrollo del mercado.

22. Ahora bien, ¢ es posible afirmar que el Indecopi,
en el cumplimiento de sus funciones de control de
las practicas contrarias al normal funcionamiento del
mercado, se encuentre imposibilitado de ordenar el
cose de las conductas que atenten contra la libre
competencia y la proteccién a los consumidores y
usuarios? Desde luego que no. Admitir que el
Indecopl no puede ordenar el case de conductas,
seria negarle capacidad real para actuar dentro de
sus facultades, las mismas que fueran otorgadas
para hacer prevalecer los fines constitucionales de
proteccion a la libre competencia (articulo 61° de la
Constitucién) y el derecho de los consumidores y
usuarios (articulo 65° de la Constitucién).

23. Tal capacidad es justamente lo que los deman-
dantes pretenden negarle al Indecopi cuando afir-
man que la decision de ordenar el cese de las con-
ductas, bajo el argumento de que abusan de la posi-
cién de dominio de la empresa DINO en las modali-
dades de discriminacion y contratos ligados, ha vul-
nerado su libertad contractual.

24. A juicio del Tribunal Constitucional, el Indecopi
no se ha arrogado facultades que no le han sido con-
feridas constitucionalmente, pues no ha declarado
en sede administrativa la invalidez de contratos; tni-
camente, se ha pronunciado por el cese de las con-
ductas que, de acuerdo con su evaluacién, demues-
tran un uso abusivo de la posicién de dominio de la
empresa DINO en el mercado de cemento en el nor-
te del pais. De este modo, este organismo estatal ha
hecho efectivas las facultades que le han sido asig-
nadas en su Ley de creacion para garantizar el nor-
mal funcionamiento del mercado, asi como lo dispues-
to en los articulos 3° y 5° del Decreto Legislativo N°
701015 _que eliminan las practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia—.

{13) Cfr. STC N° 2736-2004-AlTC, Fundamento Juridico N° 1 0.

(14) Inciso a, articulo 2°, del Decreto Ley N° 25868.
(15) Decreto Legislativo N° 701

«Articulo 3°- Estan prohibidos y serdn sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o
conductas, relacionados con actividades econdmicas, que constituyen abuso de una posicién de dominio en el mercado o que
limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el interés econdémico general,

en el territorio nacional». .

«Articulo 5°.- Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una o mas empresas que se
encuentran en la situacion descrita en el articulo anterior, actdan de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y causar
perjuicios a otras, que na hubieran sido posibles, de no existir la posicién de dominio. Son casos de abuso de posicion de

dominio:
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25. Si bien podria argumentarse que la orden de
«cese de conductas» trae como consecuencia di-
recta que la empresa DINO incumpla sus compro-
misos contractuales con sus afiliados —entre ellos la
recurrente—, ello de ningin modo puede equiparar-
se con una declaracion de invalidez de los contratos
en sede administrativa; y menos aun, puede
predicarse que el derecho a la libertad contractual
tiene la calidad de isla oponible a cualquier medida
correctiva, puesto que, si se parte de la hipdtesis de
que dichas conductas, concretizadas en contratos
ligados, fueron contrarias a Ley, entonces, de ningu-
na manera podrian ampararse en los alcances de
los articulos 2°.14 y 62° de la Constitucion, pues estos
dnicamente protegen la libertad contractual bajo el
supuesto que sea ejercida validamente, eslo es, con
fines licitos y sin contravenir las normas de orden
publico; més aun si se considera que los derechos y
libertades que la Constitucion del Estado reconoce
tiene limite. Y ello por que su ejercicio legitimo viene
delimitado por el pleno respeto de los principios y
bienes constitucionales, pero también de los dere-
chos fundamentales de las personas. Los derechos
y libertades economicas no estan exentos, en modo
alguno, de la plena observancia de los tales princi-
pios, bienes y derechos fundamentales.

Justamente este fue el supuesto del cual partid el
Indecopi, a juicio de este colegiado.

26. Otro de los argumentos alegados por los deman-
dantes para cuestionar la declsion del Indecopi fue
sostener que dicho organismo Unicamente esta
facultado para imponer sanciones econémicas (mul-
tas)\'® conforme a lo dispuesto en el articulo 23° del
Decreto Legislativo N° 701.

Efectivamente, el Indecopi esta facultado para esta-
blecer sanciones pecuniarias por las infracciones
cometidas contra lo dispuesto en el Decreto Legista-
tivo N° 701; pero ello no implica que se encuentre im-
posibilitado de dictar medidas complementarias —dis-
tintas a las sanciones— justamente para hacer efecti-

vo lo previsto en dicho dispositivo legal. Afirmar que
ia actuacion del Indecopi deba restringirse Unicamen-
te a establecer sanciones pecuniarias y no otras
medidas complementarias para garantizar el cum-
plimiento de la Ley y la Constitucion, como, por ejem-
plo, ordenar el cese de las conductas infractoras seria
tan absurdo como admitir que en nuestro sistema
juridico los infractores pueden continuar con sus
conductas contrarias a Ley en la medida en que cum-
plan con pagar el costo econdmico de su infraccion.

El articulo 1° del Decreto Legislativo N° 701 estable-
ce que el objetivo de dicha Ley es «eliminar las préac-
ticas monopdlicas, controlistas y restrictivas de Ia
libre competencia [...]». Es claro, pues, que dicho
objetivo no se cumpliria si tan solo se sancionara
econémicamente la infraccion, y no se ordenara el
cese de las practicas contrarias a la referida Ley.
Pero ello debe ser realizado por el indecopi bajo un
test de razonabilidad y proporcionalidad.

27. Mas aun, la posibilidad de establecer medidas
complementarias a las sanciones econdmicas que
ordena la Ley, resulta razonable si se toma en cuen-
ta que el articulo 21° del Decreto Ley N° 701, modi-
ficado por el Decreto Legislativo N° 807", dispone
que «[l]a Comisién de Libre Competencia podra,
dentro del ambito de su correspondiente competen-
cia, dictar cualquier medida cautelar destinada a
asegurar el cumplimiento de la decisién definiti-
va. Con tal objeto, la Secretaria Técnica podra pro-
poner a la Comisién de Libre Competencia la adop-
cidn de la medida cautelar que considere, en espe-
cial la orden de cesacidn o la imposicién de con-
diciones determlnadas para evitar el dafio que
pudieran causar las conductas a que el procedi-
miento se refiere» (el énfasis es nuestro).

Slendo asi, si el Indecopi se encuentra habilitado para
ordenar provisionalmente el cese de los actos de
competencia desleal mediante medidas cautelares,
siempre que ello sirva para asegurar el cumplimien-
to de su decision definitiva; es razonable y propor-

a) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las ofertas de venta o prestacion de

productos o servicios.

b) La aplicacion en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen
a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye abuso de posicion de dominic el otorgamiento de
descuentos y bonificaciones que correspondan a praclicas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otor-
guen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se otor-
guen con caracter general, en todos los casos en que existan iguales condiciones;

c)1L.a subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarios que, por su naturaleza

o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién ¢

[...] entre otras».

on el objeto de tales contratos;

(16) Alegatos de los abogados del demandante, expuestos en la vista de la causa de fecha 9 de mayo de 2005.

(17) Ley sobre facultades, normas y organizacion del Indecopi, publicada ef 18 de abril de 1996.
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cionado que una vez constatados estos actos y a fin
de asegurar el efectivo cumplimiento de la decision
final en sede administrativa, se ordene el cese defi-
nitivo de estos.

28. En consecuencia, conforme a las consideracio-
nes antes expuestas, este colegiado debe desesti-
mar los argumentos de la parte demandante, al con-
siderar que en el presente caso no se ha vulnerado
el derecho a la libertad contractual del recurrente; ,
por ende, tampoco otras libertades conexas, como
son la libre iniciativa privada y la libertad de empre-
sa. Por lo tanto, la demanda debe declararse infun-
dada en este extremo.

§4. Sobre la supuesta afectacion al derecho al
debido proceso

Los alegatos de las partes sobre la supuesta
vulneracion de derechos

29. En otro extremo del petitorio, el recurrente solici-
ta dejar sin efecto la cuestionada Resolucion N° 0256-
2005/TDC-INDECOPI, por considerar que se ha vul-
nerado su derecho al debido proceso, al no haber
sido notificado con ella y, mas adn, por no haber sido
citado a comparecer en el procedimiento adminis-
trativo ante el Indecopi y de este modo ejercer su
derecho de defensa.

Sostienen'que en su caso debié aplicarse el articulo
60° de la Ley de Procedimiento Administrativo Ge-
neral, cuyo tenor es el siguiente:

«Si durante la tramitacién de un procedi-
miento es advertida la existencia de terce-
ros determinados no comparecientes cuyos
derechos o intereses legitimos puedan re-
sultar afectados con la resolucién que sea
emitida, dicha tramitacién y lo actuado les
deben ser comunicados mediante citacién
al domicilio que resulte conocido, sin inte-
rrumpir el procedimiento. Respecto de ter-
ceros administrados no determinados, la
citacién es realizada mediante publicacién
o0, cuando corresponda, mediante la reali-
zacion del tramite de informacién pablica o
audiencia pablica, conforme a esta Ley. Los
terceros pueden apersonarse en cualquier
estado del procedimiento, teniendo los mis-
mos derechos y obligaciones de los partici-
pantes en él».
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30. El Indecopi, por su parte, explica que el procedi-
miento administrativo contra Distribuidora Norte
Pacasmayo S.R.L. (DINO) se inicié a raiz de una
denuncia presentada por la empresa Santa Beatriz
con fecha 16 de enero de 2001, por lo que se proce-
dié a evaluar los contratos de afiliacion que esta
empresa celebré con distintas subdistribuidoras en
la provincia de Piura, al presumirse que el propdsito
de tales fue fijar precios discriminatorios y exigir com-
pras atadas.

Alegan que los contratos de afiliacion objeto de in-
vestigacion fueron aquellos celebrados antes del 16
de enero de 2001, mientras que el contrato de la
demandante con DINO se celebré el 15 de noviem-
bre de 2004, esto es, 3 afnos después de iniciado el
procedimiento administrativo ante Indecopi y cuan-
do ya existia una decision a nivel de primera instan-
cia administrativa; en ese sentido afirman:

«[...] resulta evidente que el contrato cele-
brado entre Ferreteria Salvador y Pacasmayo
S.R.L. no fue materia de evaluacién en el
procedimiento seguido ante Indecopi, razén
por la cual no correspondia que dicha em-
presa interviniera en el procedimiento(...) La
autoridad administrativa no tenia como sa-
ber de la existencia de dicho contrato pues
el mismo fue celebrado mucho tiempo des-
pués de que el caso fuera resuelto en pri-
mera instancia [...]»(18).

El debido procedimiento administrativo y el
derecho de defensa

31. El articulo 139° de la norma suprema establece
los principios y derechos de ta funcién jurisdiccional,
consagrando en el inciso 3 la observancia del debi-
do proceso y |a tutela jurisdiccional. Es decir, garan-
tiza al justiciable, ante su pedido de tutela, el deber
del érgano jurisdiccional de observar el debido pro-
ceso y de administrar justicia dentro de los
estandares minimos establecidos por los instrumen-
tos internacionales.

32. Ese enunciado es recogido por el articulo 4° del
Codigo Procesal Constitucional, que establece: «[...]
se entiende por tutela procesal efectiva aquella si-
tuacién juridica de una persona en la que se respe-
tan, de modo enunciativo, sus derechos al libre ac-
ceso al drgano jurisdiccional, a probar, de defensa,

(18) Fojas 397-398, escrito de contestacion de demanda del Indecopi; y fojas 706-707 de su escrito de apelacion de

sentencia.




JuS Jurisprudencia 6/20N facultad de la autoridad de competencia para dictar medidas correctivas

al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso,
a no ser desviado de la jurisdiccién predeterminada
ni sometido a procedimientos distintos de los previs-
tos por la ley, a la obtencién de una resolucion funda-
da en derecho, a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fe-
necidos, a la actuacién adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la obser-
vancia del principio de legalidad procesal penal».

33. Evidentemente, el debido proceso y los derechos
que conforman su contenido esencial estan garanti-
zades no solo en el seno de un proceso judicial, sino
también en el ambito del procedimiento administra-
tivo. El debido procedimiento administrativo supone,
en toda circunstancia, el respeto —por parte de la ad-
ministracién publica o privada— de todos los princi-
plos y derechos normalmente protegidos en el ambi-
to de la jurisdiccion comin o especializada, a los
cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion(9).

J2842 34, Bajo esa premisa, el derecho de defensa cons-
tituye un derecho fundamental de naturaleza proce-
sal que conforma, a su vez, el ambito del debido
proceso, y sin el cual no podria reconocerse |a ga-
rantia de este Gltimo. Por ello, en tanto derecho fun-
damental, se proyecta como principio de interdiccién
para afrontar cualquier indefensién y como principio
de contradiccién de los actos procesales que pudie-
ran repercutir en la situacién juridica de algunas de
las partes, sea en un proceso o procedimiento, o en
el caso de un tercero con interés,

35. En el caso de autos, la recurrente alega que la
vulneracién de su derecho al debido procedimiento
administrativo se habria producido concretamente
por la omision del Indecopi de convocarlos al proce-
dimiento contra DINO, en calidad de terceros legiti-
mados. A estos efectos, cabe preguntarse entonces
¢cudles son los deberes y obligaciones de los admi-
nistrados y del Indecopi respecto de la situacién de
los terceros legitimados, cuyos intereses podrian
verse afectados con el resultado del procedimiento
en dicha sede?

36. Lo primero a tomarse en cuenta es que el Decre-
to Legislativo N° 701, que regula el procedimiento
especial mediante el cual el Indecopi analiza las de-
nuncias contra las practicas restrictivas de la libre

competencia, presenta un vacio respecto a la figura
de los terceros legitimados. En ese sentido, por dis-
posicion del articulo Il. 2 del Titulo Preliminar de Ia
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General@!), corresponde analizar el presente caso
conforme a los alcances de dicha norma, especial-
mente en base a una interpretacién conjunta de los
articulos 56° y 60° del referido texto legal.

37. El articulo 56° de 1a Ley N° 27444 establece cua-
les son los deberes generales de los administrados
en el procedimiento, entre ellos: «el de proporcionar
a la autoridad cualquier informacién dirigida a identi-
ficar a otros administrados no comparecientes con
interés legitimo en el procedimiento». Conforme a
ello, podria entenderse prima facie que, de acuerdo
a ley, Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. tenia
una exigencia de comportamiento concreto, esto es,
el deber de informar al Indecopi sobre la incorpora-
cién de nuevos afiliados en su red de comercializa-
cion posteriores a la interposicion de la demanda,
los cuales, evidentemente, tenian un interés legiti-
mo en el resultado del referido procedimiento, pues
la decisién podia beneficiarios o perjudicarlos.

38. Por su parte, el articulo 60° de la Ley N° 27444,
citado en el Fundamento Juridico N° 29, supra, es-
tablece una obligacion a la autoridad administrativa,
para que en caso de advertir la existencia de terce-
ros determinados no comparecientes, cuyos dere-
chos o intereses legitimos pudieran resultar afecta-
dos, les comunique la tramitacion del proceso a su
domicilio. En el caso de terceros administrados no
determinados, la obligacién de comunicar debe rea-
lizarse mediante publicacion, informacién publica o
audiencia publica.

Conviene anotar la diferencia de trato para estos
supuestos. El primer caso est4 referido a aquelios
que, si bien no han concurrido al procedimiento, de
los actuados del expediente se verifica que tienen
derechos o intereses legitimos susceptible de verse
afectados por la decision que se adopte; mientras
que el otro supuesto, a nuestro entender, apunta a
una categoria mas general, aplicable en aquellos
casos donde la trascendencia de la controversia
genera ciertos intereses individuales o colectivos en
determinados sectores de la sociedad civil.

(19) Cfr. STC N° 4289-2004-AA/TC, Fundamento Juridico N° 3.
(20) Cfr. STC N° 8605-2005-AA/TC, Fundamento Juridico N° 14.

(21) Ley N° 27444

«Articulo 2.11.- [...] Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la
singularidad de la materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son

tratados expresamente de modo distinto [...]».
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39. Para este Colegiado resulta indiscutible que la
empresa recurrente en el presente amparo si tuvo
legitimo interés respecto al resultado del procedi-
miento ante el Indecopi, una vez establecida la rela-
cion contractual con DINO; y que, en ese sentido,
existfa una obligacion de ser informado respecto al
tramite de dicho procedimiento. Justamente, si el
Indecopi puede ordenar el cese de conductas a
DINO, con la consecuencia que este incumpla las
obligaciones contractuales asumidas con terceros,
es evidente que estos terceros puedan y tienen inte-
rés de incorporarse al procedimiento.

40. No obstante, debe observarse que la literalidad
del articulo 60°.1 de la Ley N° 27444, supuesto apli-
cable al recurrente, condiciona esta comunicacién a
que la existencia de terceros legitmados sea adver-
lida durante la tramitacién de la causa. A juicio de
este Colegiado, sin duda alguna, con tal precisién se
introduce una condicién razonable: que la identifica-
cion de los terceros pueda evidenciarse del propio
expediente; caso contrario, resultaria materialmente
imposible pretender que el 6rgano administrativo pu-
diera advertir su existencia de cualquier modo.

41. En el caso de autos, la relacion contractual entre
DINO y la empresa recurrente surgio 3 afos después
de haberse iniciado el procedimiento administrativo
ante Indecopi, estando ad portas de emitirse Resolu-
cién en Ultima instancia. Resulta légico entender que
Indecopi se encontraba imposibilitado de conocer por
si mismo de esta nueva relacion contractual, y que
era, mas bien, obligacién de DINO comunicar a
Indecopi sobre esta, a efectos de que el recurrente
pueda ser llamado al procedimiento a fin de evitar su
indefension. Esta es justamente la finalidad que
emerge del numeral 3, articulo 56°, de la Ley N° 27444,
y que fuera incumplida por la empresa DINO.

42. En consecuencia, al no haberse probado la ale-
gada vulneracitn al derecho al debido procedimien-
to administrativo de la recurrente, la demanda tam-
bién debe ser desestimada en este extremo.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional,
con la autoridad que le confiere la Constitucion Poli-
tica del Peru

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA Ia presente demanda de amparo.
Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIATOMA
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI
LANDA ARROYO

JURISPRUDENCIA DEL INDECOPI / Comentarios

Exp. 1963-2006-PA/TC
Piura
Ferreteria Salvador S.R.L.

VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS
BARDELLI LARTIRIGOYEN Y VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto en discordia con el debido
respeto por la opinién vertida por el ponente, por los
fundamentos siguientes:

1. Viene a conocimiento de este Supremo Tribunal
Constitucional el recurso de agravio constitucional
interpuesto por «Ferreteria Salvador S.R.L.» y
Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. {DINO) con-
tra la sentencia emitida por la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Piura, que declaré
infundada la demanda de amparo.

2. Ferreteria Salvador S.R.L. interpone demanda de
amparo solicitando que se declare nula la Resolu-
cion N° 0256-2005/TDC-INDECOPI, de fecha 4 de
marzo de 2005 emitida por el Tribunal de Defensa
de la Competencia y Propiedad Intelectual del Inde-
copi, y la dirige contra el Instituto Nacional de Defen-
sa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual,
Depdsito Santa Beatriz S.R.L., Eleodoro Ramos
Quiroga E.L.R.L., Comercial Quiroga S.R.L. y Distri-
buidora Norte Pacasmayo S.R.L.

3. Refiere la demandante que el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia y Propiedad Intelectual del
Indecopi al sancionar y «[...] ordenar a DINO el cese
inmediato y definitivo de las conductas constitutivas
de abuso de posicién de dominio en el mercado en
las modalidades de discriminacion y contratos liga-
dos [...]» se excedié en sus funciones porque consi-
dera que esa disposicién le obliga a dejar sin efecto el
contrato que celebrd con la mencionada empresa san-
cionada. Afirma que en el proceso sancionador con-
tra DINO la recurrente no fue notificada a comparecer
pese a que la decision del Indecopi le afectaba direc-
tamente por cuanto tenia un contrato con DINO.
Sostiene que estos actos violan el debido proceso
administrativo y los derechos a la libertad de empre-
sa, a la iniciativa privada y a la libertad contractual.

4. La resolucién cuestionada ha sido emitida por el
Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad
Intelectual del Indecopi, en atribucion de las faculta-
des conferidas por ley, proveniente de un proceso
administrativo sancionador por abuso de posicién de
dominio que tuvo origen en la denuncia de una Em-
presa contra otra en defensa de sus intereses patri-
moniales. En resumen estamos frente a una deman-
da contra una Resolucién Administrativa en la que
las partes son personas juridicas en funcionamien-
to, constituidas conforme a la Ley General de Socie-
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dades que define como abjetivo sustancial de estas
empresas el interés de lucro. Mas alla de precisar
que la Constitucién Politica del Per, en concordan-
cia con las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, considera en la enumeracion
de su articulo 2° derechos que califica de fundamen-
tales para la persona humana, pudiéndose aqui re-
cordar que el articulo 1°, inciso 2, del Pacto de San
José, consigna que «para efectos de esta conven-
cién, persona es todo ser humano» y remite, al arti-
culo 1° de nuestra carta magna el que estatuye que
«la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado», es evidente que la persona juridica deman-
dante en el presente caso acciona en defensa de
derechos debidamente constituidos y necesariamen-
te relacionados con el aludido interés patrimonial que
considera violados por un organismo publico a tra-
vés de decisién administrativa legalmente correspon-
diente a su competencia. £l proceso constitucional
conducido por los cauces del proceso urgente preci-
sa la legitimidad para obrar activa en atencién a la
persona humana que recurre frente a hechos con-
cretos que acusa violatorios de alguno de sus dere-
chos fundamentales, no pudiéndose aceptar que en
estas caracteristicas el proceso constitucional se de
también para traer la discusion de derechos de se-
gundo orden a ser atendidos a favor de empresas

J2843 cuando discuten derechos patrimoniales. Es cierto

que las personas juridicas tienen también derechos
que pueden ser considerados para ellas como fun-
damentales y cubiertos asi por el manto de fa Cons-
titucién, pero es de advertir asimismo que no hay
ningln derecho que pueda ser ajeno al marco cons-
titucional. Lo concreto resulta entonces que la dife-
rencia se define privilegiando los intereses de la per-
sona humana. Sin embargo aqui resulta aceptable
la posibilidad de descartar esta posicion de género
que hace la regla y admitir una medida singular que
resulta de excepcion cuando como en casos como
el presente se alegue derechos de esta indole co-
rrespondientes a personas juridicas pero que han
sido afectadas diagonalmente con medidas oficia-
les en procesos administrativos en los que la afecta-
da, persona juridica también, no tiene la posibitidad
de promover el proceso contencioso administrativo
por cuanto la afectacion se ha dado directamente
contra la persona juridica afectada considerada par-
te en dicho proceso. Se trata pues de una situacion
excepcional en la que ante la imposibilidad efectiva
de defensa de los derechos conculcados, la perso-
na juridica recurrente resulta directamente afectada
sin ser parte y no tener otra salida de efectividad que
el proceso urgente del amparo.

5. De lo expuesto considero la posibilidad para que
en el presente caso, especificamente, en el que la
demandante afirma la afectacion de su derecho al
debido proceso administrativo, a la libertad contrac-
tual, a la libertad de empresa y a la iniciativa priva-
da, resulta atendible la resolucion del conflicto trai-
do al proceso constitucional en consideracion al si-
guiente argumento:

a) La resolucion que se cuestiona en la referida
pretension constitucional es la evacuada por el
Tribunal de Defensa de la Competencia y Pro-
piedad Intelectual del Indecopi, N° 0256-2005/
TDC-INDECOPI en un proceso administrativo
sancionador seguido contra DINO S.R.L. en el
que dispone»[...] ordenar a DINO el cese in-
mediato y definitivo de las conductas constituti-
vas de abuso de posicidn de dominio en el
mercado en las modalidades de discriminacién
y contratos ligados [...]».

b) Resulta de autos (fojas 18 a 28) que la persona
juridica sancionada tuvo por su parte un contra-
to de Representacion Comercial por el que le
concede a Ferreteria Salvador S.R.L. ser su re-
presentante exclusivo para que comercialice los
productos de su giro mercantil, especificamente
cemento y derivados, que a su vez adquiere en
compra a Cementos Pacasmayo S.A.A., contra-
to o sub contrato de tipo comercial licito en aten-
cion al objeto de ambas empresas y como con-
secuencia trae para estas derechos y obligacio-
nes y, lo que para el caso resulta mas resaltante,
la posicién de DINO S.R.L. dentro del proceso
administrativo referido ya que, evidentemente,
la decisién que el Tribunal del Indecopi, en el
aludido proceso administrativo pudiera evacuar,
podria también afectar a la sub contratante Fe-
rreteria Salvador S.R.L. en su derecho conse-
cuentes al contrato que celebré con la indicada
persona juridica

c) Que efectivamente la sancion impuesta a DINO
S.R.L. por el Tribunal del Indecopi en la practica
y en la condicidn de sucesora comercial que le
corresponde en razén de contrato a que hace-
mos referencia a la recurrente Ferreteria Salva-
dor S.R.L., puede afectar todo o algunos de los
derechos que esta sefiala en su demanda.

d) Cuando el Indecopi en su decision sancionado-
ra establece que DINO S.R.L. «[...] cese de in-
mediato y definitivamente las conductas consti-
tutivas de abuso de posicién de dominio en el
mercado en las modalidades de discriminacién
y contratos ligados [...]» es evidente que las li-
mitaciones que entrafian dicha sancion le alcan-
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zan a la sucesora Ferreteria Salvador S.R.L.
afectando derechos que no puede cuestionar en
la via administrativa ni, aparentemente, en otra
pues no siendo parte acreditada en el proceso
administrativo su pretendida participacion resul-
ta vedada. Siendo ssto asi es evidente pues que
es en este proceso como lnica sede posible para
la recurrente en la que tlene que intervenir el Tri-
bunal Constitucional para resguardar los dere-
chos que le han sido conculcados y que la po-
nen en patética posicion de indefension.

e) Porlo precedentemente expuesto resulta eviden-
te que la decisién sancionadora del Indecopi
afecta definitivamente los intereses patrimonia-
les de la recurrente Ferreteria Salvador sin posi-
bilidad por parte de esta de oponer la defensa
que no ha podido esgrimir por no ser parte en
dicho proceso administrativo. Quiere esto decir

" JURISPRUDENCIA DEL INDECOPL / Comentarios

que este colegiado no analiza las bondades de
tal decision administrativa sino que exclusiva-
mente el efecto de la decisién impuesta por la
emplazada contra una persona que tiene dere-
chos que no puede sostener porque como que-
da dicho en el referido proceso administrativo
no tiene cabida

Por estas consideraciones concluyo por
determinarme por la REVOCATORIA de la senten-
cia recurrida a efectos de que se declare la nulidad
de lo decidido por el Tribunal de Indecopi quien eva-
cuara nueva decisién previa aceptacién en el proce-
so administrativo de Ferreteria Salvador S.R.L. en
su condicién de sucesora procesal

SS.
JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI
JUAN FRANCISCO BARDELLI LARTIRIGOYEN

COMENTARIO

En la sentencia de amparo emitida en el Expe-
diente N° 1963-2006-PA/TC (en adelante, la
sentencia), el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, €] TC) aborda dos temas relacionados con
los procedimientos administrativos de investi-
gaci6n y sancién de conductas anticompetitivas:
la competencia de la autoridad administrativa
para dictar medidas correctivas y la intervencion
de terceros. En el presente trabajo comentare-
mos solo lo relativo a las medidas correctivas,
dejando la problematica de la intervencién de
terceros para una siguiente oportunidad.

1. El procedimiento administrativo
trilateral y sancionador

Para una mejor comprensién de la sentencia
conviene remontarnos al procedimiento admi-
nistrativo trilateral y sancionador tramitado ante

el Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccién de la Propiedad In-
telectual (en lo sucesivo, el Indecopi), que dio
lugar a la resolucién administrativa que fue
impugnada a través del proceso de amparo.

En el afio 2001, las empresas Depdsito Santa Bea-
triz S.R.L., Eleodoro Quiroga Ramos S.R.L. y
Comercial Quiroga S.R.L. (en adelante, las em-
presas denunciantes), dedicadas a la distribucién
y comercializacién minorista de cemento y ma-
teriales de construccion (fierro de construccion,
planchas, tuberias, alambres, clavos, calaminas,
pinturas, pisos ceramicos, etc.) denunciaron a la
empresa Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L.
(en lo sucesivo, DINO) ante la Comisién de
Libre Competencia (en adelante, la Comision)
por la realizaci6n de actos de abuso de posicién
de dominio en las modalidades de discrimina-
cién de precios y ventas atadas®).

(1) Decreto Legislativo N 701, Ley contra las Pricticas Monopélicas, Controlistas y Restrictivas de la

Libre Competencia

) «Articulo 3°.- Estan prohibidos y serau sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos
o conductas, relacionados con actividades econémicas, que constituyen abuso de una posicién de dominio en el merca-
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Las empresas denunciantes sefialaron que Ce-
mentos Pacasmayo S.A.A. (en lo sucesivo,
Cementos Pacasmayo), empresa vinculada a
DINO (ambas formaban parte del mismo gru-
po econdmico), tenia el monopolio en la pro-
duccién de cemento en el norte del pais y solo
contaba con dos distribuidores en el departa-
mento de Piura, siendo uno de ellos DINO,
empresa a la cual le compraban cemento las
Empresas Denunciantes.

En la cadena de valor de la produccion, distri-
bucién y comercializacién de cemento, la em-
presa Cementos Pacasmayo era el fabricante
(primer nivel); su empresa vinculada, DINO,
su distribuidor mayorista (segundo nivel), la que
ademaés era distribuidora mayorista de materia-
Ies de construccién; y las empresas denuncian-
tes y los subdistribuidores afiliados, que ope-
raban como distribuidores minoristas o
comercializadores de cemento (tercer nivel) y
materiales de construccién.

En su denuncia, las empresas denunciantes
mencionaron que DINO vendia cemento a sus

subdistribuidores afiliados a un menor precio,
pese a que ellas le compraban mayores volu-
menes y por adelantado. También alegaron que
mediante los denominados contratos de repre-
sentacién comercial (en adelante, los contratos
de afiliacién), DINO obligaba a las empresas
afiliadas a proveerse exclusivamente de ella de
cemento y materiales de construccion.

Asi, de lo que se quejaban las empresas denun-
ciantes era que DINO, aprovechando su posi-
¢ion de dominio en la distribucién mayorista
de cemento, realizaba una discriminacion in-
justificada de precios, en el sentido de que a
sus subdistribuidores afiliados les vendia ce-
mento a un menor precio que el vendido a las
empresas denunciantes, pese a que estas le com-
praban mayores volimenes de cemento y por
adelantado. Las empresas denunciantes eran
castigadas con un mayor precio por no haber
celebrado los contratos de afiliacion. Asimis-
mo, se quejaban de que DINO imponia clausu-
las de atadura (o venta atada), pues mediante
dichos contratos ataba la venta de materiales
de construccion a la venta de cemento.

do o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el interés

econdmico general, en ¢l territorio nacional».

«Articulo 4°.- Se entiende que una o varias empresas gozan de una posicién de dominio en el mercado, cuando

pueden actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores,
debido a factores tales como la participacién significativa de las empresas en los mercados respectivos, las caracteristi-
cas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el desarrollo tecnolégico o servicios involucrados, el acceso de
competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi como a redes de distribucién».

«Articulo 5°- Se considera que existe abuso de posicidn de dominio en el mercado, cuando una o mas empresas
que se encuentran en la situacién descrita en el articulo anterior, actiian de manera indebida, con el fin de obtener
beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicién de dominio.

ul

Son casos de abuso de posicién de dominio:

[...]

b) La aplicacion en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
cologuen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye abuso de posicién de dominio el
otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas comerciales generalmente aceptadas, que se
concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u
otras y/o que se otorguen con caracter general, en todos los casos en que existan iguales condiciones.

¢) La subordinaci6n de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

[...]».
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La Comisién, mediante Resolucién N° 006-
2003-INDECOPL/CLC de fecha 14 de mayo de
2003, sefialé que DINO, si bien tenia posicion
de dominio en el mercado de la distribucién y
venta de varios tipos de cemento gris® en el
departamento de Piura, dicha empresa no ha-
bia abusado de la referida posicién, porque la
diferenciacion de precios existente entre afilia-
dos y no afiliados se encontraba justificada por
la presencia de prestaciones brindadas por los
afiliados a DINO®, y porque la obligacién de
los afiliados de abastecerse {inicamente de
DINO tanto de cemento como de materiales de
construccién era justificada.

A diferencia de la Comisidn, la Sala de De-
fensa de la Competencia del Tribunal de De-
fensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (en adelante, el Tribunal), en se-
gunda instancia, y mediante Resolucién N°

JURISPRUDENCIA DEL INDECOPI / Comentarios

0256-2005/TDC-INDECOPI de fecha 4 de
marzo de 2005, declaré6 que DINO si habia
abusado de su posicién de dominio en el mer-
cado en las modalidades de discriminacién de
precios y ventas atadas y la sancioné con 50
unidades impositivas tributarias. El Tribunal
considerd, por un lado, que la conducta de
DINO de establecer una obligacién de com-
pra exclusiva como condicién para la obten-
cioén de precios menores era un ejercicio ex-
preso de presién sobre los compradores para
que se proveyeran totalmente de ella con el
consiguiente efecto exclusorio hacia los com-
petidores®™; y, por el otro, que la conducta de
DINO de imponer, como condicién de afilia-
cién, la compra exclusiva de todos los mate-
riales de construccidn a ella, constituia un
abuso en la modalidad de contratos ligados
(o venta atada)®.

(2) Los cementos gris (Portland) tipo 1, 1Co, MS, 1Py 1PM.

(3) La Comisién tom6 en consideracion las siguientes prestaciones:

i) La publicidad que el afiliado realizaba en sus locales, unidades de transporte, avisos publicitarios y documen-

tos propios de la empresa (facturas, boletas, papel membretado, tarjetas, etc.). Asimismo, los afiliados organizaban
conjuntamente con DINO eventos de difusion (charlas, conferencias, etc.) sobre los productos comercializados por este.

ji) La garantia de compras exclusivas (fidelidad) y planificadas por parte de los afiliados generaba un ahorro de
costos de transaccién, biisqueda y megociacién y permitia que DINO obtuviera menores precios de sus proveedores
producto de la demanda agregada de todos sus afiliados a escala regional.

iii) Los afiliados proveian de informacién a DINO sobre el mercado, precios y preferencias de los consumidores a
través de reuniones, llamadas telefénicas, correos electrénicos y cartas. A partir de esto se generaba un ahorro de costos
para DINO en la obtenci6n de dicha informacién.

iv) A través de la afiliacién de subdistribuidores, DINO ahorraba los costos de instalar sucursales en cada locali-
dad en donde los afiliados mantenian presencia. Los costos que DINO evitaba mediante la afiliacién se referian al
alquiler y mantenimiento del local, sueldos del personal, transporte, almacenamiento, muestreo, mantenimiento de
inventarios, publicidad, entre otros. A través de los afiliados, DINO garantizaba una presencia local y de mayor amplitud
geografica, evitando los costos de abrir y mantener oficinas y almacenes a escala local.

(4) El Tribunal sefialé que el otorgamiento de precios menores vinculados al cumplimiento de las obligaciones
impuestas en los contratos de afiliacién (clausulas de compras exclusivas, flujo de informacién y objetivos minimos) no
correspondia a pricticas comerciales normales que se concedian por determinadas circunstancias compensatorias, tales
como pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorgaban con carécter general, sino que constituia una discrimi-
nacién cuyo propdsito era lograr la fidelidad de sus subdistribuidores afiliados, mediante la imposicién de precios
desventajosos para las empresas no afiliadas, como era el casa de las empresas denunciantes, y, de esta manera, reforza-
ba su posicién de dominio en el mercado de distribucién de cemento gris en el departamento de Piura.

(5) Segiin el Tribunal, los contratos de afiliacién imponian a los afiliados la obligacién de comprar exclusivamen-
te todos los materiales de construccién a DINO. Ello significaba que, para suscribir un contrato de afiliacién con la
empresa dominante, el subdistribuidor debia comprar no solamente cemento (el producto principal) sino otros produc-
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Ademas de imponer la multa, el Tribunal orde-
né a DINO, como medida correctiva, el cese
inmediato y definitivo de las conductas consti-
tutivas de abuso de posicién de dominio en el
mercado en las modalidades de discriminacién
y contratos ligados.

2. Elobjetivo del abuso de la posi-
ciéon de dominio

Habiendo narrado lo acontecido en el procedi-
miento administrativo, consideramos pertinen-
te explicar cudl era el propésito del abuso de la
posicién de dominio ejercido por DINO, pues
ello permitira comprender la intencionalidad de
la demanda de amparo presentada por Ferrete-
ria Salvador S.R.L. (en adelante, Ferreteria
Salvador).

Cementos Pacasmayo tenia el monopolio en la
producci6n de cemento gris en los departamen-
tos del norte del pais, y su empresa vinculada,
DINO, tenia posicion de dominio en el merca-
do de distribucién de cemento gris en el depar-
tamento de Piura; en donde no tenia posicién
de dominio era en el mercado de distribucién
de materiales de construccién. Asi, lo que pla-
nificé DINO fue trasladar la posicién de domi-
nio del mercado de distribucién de cemento gris
al mercado de distribucién de materiales de
construccién. Para tal efecto, até la compra de
materiales de construccién a la compra de ce-

mento gris, pero ;cémo convenceria a los dis-
tribuidores de que si querian comprar cemento
gris tenfan que comprarle materiales de cons-
truceion? Fécil, otorgandoles un descuento sig-
nificativo, incluso superior al que recibian
quienes compraban mayores cantidades o pa-
gaban al contado. Esa era la caada para lo-
grar la venta atada, para lograr la fidelidad, y
asi incrementar sus ventas en la distribucién
de materiales de construccién. DINO no esta-
ba preocupada de sus ventas en el mercado de
cemento, pues ahi tenfa posicion de dominio
(con el respaldo de su empresa vinculada,
Cementos Pacasmayo, que tenia el monopo-
lio en la produccion de cemento gris en dicha
parte del pais), lo que queria era aumentar sus
ventas en el mercado de materiales de cons-
truccién. Ahora bien, ;cédmo se aseguraria
DINO de que sus existencias de materiales de
construccidn serian vendidas? Sencillo, obli-
gando a los distribuidores a compras minimas
de tales bienes, y ;,como se aseguraria de que
no la engafiaran? Pues obligando a los distri-
buidores a que le suministraran informacién
relevante sobre sus negocios, es decir, que le
informaran sobre sus ventas y stocks y le pa-
saran copia de sus estados financieros. ;Cémo
lograria DINO materializar esta gran idea?
Pues con la suscripcién de los contratos de
afiliacién, en los que se pact6 las siguientes
prestaciones:

tos atados (los demds materiales de construccién). De negarse a comprar los productos atados, el subdistribuidor no
podia suscribir el contrato de afiliacién y, en consecuencia, no podia comprar cemento a DINO o lo compraba en
condiciones de desventaja (en cuanto a cantidad, precio y condiciones de venta). Asf, la conducta de la empresa domi-
nante, consistente en imponer como condicién de afiliacion la compra exclusiva de todos los materiales de construccion
que ella vendfa, constitufa, ademas de un mecanismo de discriminacién, un abuso de posicion de dominio en el mercado

en la modalidad de contratos ligados.
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Prestaciones del contrato de afiliacion

¢ Qué aporta DINO S.R.L.?

¢ Qué aporta el afiliado?

» Cede uso gratuito de logo de DINO.

« Proporciona catélogos, folletos, afiches, etc.
« Brinda apoyo comercial, publicitario y técnico.
+ Ofrece un precio especial para los productos.

» Compra exclusivamente todo de DINO.

« Compra montos minimos.

» Coloca el logo de DINO en sus locales.

+ Cumple con las directivas que DINO establezca.

* |nforma a DINO acerca de ventas y stocks.

* Envia a DINO copia de sus estados financieros.

» Emite carta fianza bancaria par compras a crédito.

Fuente: Contrato de Representacion Comercial
Elaboracion: ST-CLC/INDECOPI

Los contratos de representacién comercial (con-
tratos de afiliacién), celebrados por la empresa

Santa Beatriz, presentaban las siguientes carac-
teristicas:

DINO...».

Caracteristicas Descripcion
Productos” Cemento y otros materiales de construccion civil: « Todos aquellos bienes que
DINO rapresente o distribuya a nivel nacional e internacional».
Territorios exclusivos DINO suministra los productos a la afifiada a fin de que esta los comercialice
Unicamente en un departamento establecido.
«[E| afiliado] solo podrd adquirir los productos a DINO, obligdndose como
Compras exclusivas consecuencia de ello, a no comprar a terceros (directa o indirectamente)

productos iguales, similares o sustitulos a los que distribuya a nombre de

Montos minimos de compra

of...] DINO fifaré, con un criterio de eficiencia de distribucion, montos minimos
de adquisicion, que deberan ser respetados por el afiliado [...J».

Precios de los productos

compran.,

«Las partes declaran que se lrala de precios especiales que DINO oforga al
aliliado en razén de Ia suscripcion del presente contrato y la sumisidn expresa
al cumplimiento de sus deberes como afiliado, en particular aquelios vinculados
con la exclusividad de adquisicidn de los productos, a la fidelidad de marca,
pago puntual de sus obligaciones, otorgamiento de garantias y el volumen de

Duracién de! contrato

1 afio

* |.os productos s detallan en un anexo al contrato. Dicha relacidn estd sujeta a modilicaciones por parte de DINO tanto para suprimir

como paraIncrementar productos.

Fuente: Modelo de Contrato de Representacion Comercial DINQ S.R.L.

Elaboracion: ST-CLC/INDECOPI
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El negocio era redondo, DINO incrementaba
sus ventas en la distribucién de materiales de
construccion sin necesidad de implementar
eficiencias productivas o innovativas en dicho
mercado, sino utilizando su posicién de domi-
nio en el mercado de distribucion de cemento
gris. Esta practica tenia un efecto exclusorio
sobre los competidores que distribuian mate-
riales de construccién, lo que implicaba un abu-
so de posicion de dominio tipificado en los ar-
ticulos 3° y 5° del Decreto Legislativo N° 701
(en adelante, el DL N° 701).

3. La demanda de amparo

Como hemos sefialado, el Tribunal ordené a
DINO el cese inmediato y definitivo de las
conductas constitutivas de abuso de posicién
de dominio en las modalidades de discrimina-
cidn y contratos ligados. Lo que habia orde-
nado el Tribunal era que DINO dejara de dis-
criminar y de realizar la venta atada. Para cum-
plir lo primero, DINO tenia que vender el ce-
mento gris a los no afiliados al mismo precio
que vendia a los afiliados, y cualquier dife-
renciacion, si la hubiere, debia ser por condi-
ciones de comercializacién normales y obje-
tivas, tales como descuentos por cantidad o
volumen, pronto pago, entre otras de natura-
leza similar. Para cumplir lo segundo, DINO
debia dejar de obligar a los afiliados a com-
prar materiales de construccién como condi-
cién para la compra de cemento, esto es, de-
bia dejar de realizar la venta atada.

La medida correctiva ordenada por el Tribunal
no afectaba a los distribuidores afiliados, muy
por el contrario les daba una mayor libertad. Al
amparo de la medida correctiva dictada por el
Tribunal, los distribuidores afiliados no solo
podian seguir comprando el cemento de DINO
al precio que esta ya les vendia, sino que obte-
nian la libertad de elegir a quién le compraban
los materiales de construccion; podian seguir

comprandole a DINO o si, lo preferian, podian
adquirirlo de los fabricantes u otras empresas.

En cuanto al precio del cemento, ;los afiliados
habian perdido algin beneficio como conse-
cuencia de la medida correctiva dictada por el
Tribunal? Ninguno. En virtud del mandato del
Tribunal, los afiliados seguirian beneficiando-
se del precio otorgado por DINO, solo que di-
cho beneficio se extendia a los no afiliados si
es que estos compraban en condiciones simila-
res a los afiliados.

Como puede apreciarse, la medida correctiva
dictada por el Tribunal no afectaba a los distri-
buidores afiliados, pues ellos seguirian com-
prando cemento de DINO, al precio que ya
venian pagando. Eran los no afiliados los que
recibirian los mismos descuentos si adquirian
el cemento en las mismas condiciones que los
afiliados. Lo que buscaba la medida correcti-
va era emparejar el terreno para que todos
compitieran en igualdad de condiciones. Adi-
ctonalmente, esta medida generaba una ma-
yor libertad a los involucrados, dado que los
afiliados, y los no afiliados, tendrian el dere-
cho de elegir a quién le compraban los mate-
riales de construccion.

Con la medida correctiva dictada por el Tribu-
nal, afiliados y no afiliados competirian en
igualdad de condiciones en el mercado de dis-
tribucion minorista de cemento y, adicionalmen-
te, DINO y otras empresas distribuidoras ma-
yoristas de materiales de construccién compe-
tirian en igualdad de condiciones en el merca-
do de distribucién mayorista de materiales de
construccion.

(Por qué entonces un subdistribuidor afiliado,
como Ferreteria Salvador, impugnaria la reso-
Iucién del Tribunal a través de una demanda de
amparo? La verdad que no tiene mucho senti-
do, salvo que se presuma que DINO estaba
detras de la demanda de Ferreteria Salvador.
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4. El Indecopi tiene la facultad de
dictar medidas correctivas

Si se lee el texto del DL N° 701, no se encon-
trara un articulo o disposicién que diga de ma-
nera expresa que la Comision estd facultada
para dictar medidas correctivas. (Ello supone
que dicha autoridad carece de tal facultad? Por
supuesto que no.

En otra oportunidad, una empresa investigada
por larealizacion de conductas anticompetitivas
cuestiond la facultad de la Comisi6n para dic-
tar medidas correctivas, para ordenar el cese
de las conductas anticompetitivas detectadas.

En el procedimiento administrativo que sigue
la empresa Ambev Peni S.A.C. contra Unién
de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston
S.A.A. por supuestos actos de abuso de posi-
¢cién de dominio, la Comisién, mediante Reso-
lucién N° 031-2004-INDECOPI/CLC (acto
administrativo de conocimiento publico debi-
do a que fue publicado en la pagina web del
Indecopi) de fecha 26 de mayo de 2004 —dos
afios y siete meses antes de que el TC emitiera
la Sentencia—, sefialé que era competente para
dictar medidas correctivas.

En aquella oportunidad, la Comisién mencio-
né que los articulos 21° del Decreto Ley N°
25868 y 8° del DL N° 701 le imponian el po-
der-deber (una potestad administrativa a fin de
cuentas) de velar por el cumplimiento de las
normas de defensa de la libre competencia, y
que este poder-deber implicaba que no solo
contaba con la facultad de imponer multas, sino
también con la atribucién de dictar medidas
correctivas o mandatos que, a veces, incidian
en los derechos o relaciones privadas de los
administrados.

J2844 La Comision precisé que la multa tenia una

funcion punitiva frente a aquel agente econo-
mico que habia infringido las normas de orden
publico que protegen el proceso competitivo.
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Sin embargo —agreg6—, en cumplimiento de su
mision tuitiva de la libre competencia, la auto-
ridad, ademas de contar con la potestad san-
cionadora, contaba con la potestad implicita de
remover o eliminar aquellas conductas que
distorsionaban la libre competencia. En parti-
cular, dijo que:

«[...] la determinacion del conteni-
do exacto de las competencias no
solo se cifie al texto literal de la nor-
ma, la cual establece las competen-
cias expresas de los 6rganos del Es-
tado, sino también a aquellas com-
petencias implicitas que, si bien no
estan redactadas de manera expresa
en el texto legal, son necesarias para
la autoridad a efectos de desarrollar
una labor eficaz en la proteccion de
los fines previstos en el ordenamien-
to juridico, como es el caso de la de-
fensa de la libre competencia».

Sobre la base de dicho razonamiento, la Comi-
si6n mencion6 que si bien el DL N° 701 esta-
blecia que ella podia sancionar todas aquellas
conductas contrarias a la libre competencia, el
solo poder punitivo, en ocasiones, resultaba
insuficiente para eliminar o remover las barre-
ras creadas al proceso competitivo, motivo por
el cual era necesario ordenar la remocion o cese
de todas aquellas practicas o conductas que
impedian la libre competencia en el mercado.

En la sentencia, observamos un razonamiento
similar por parte del TC cuando sefiala que el
Indecopi esta facultado para establecer sancio-
nes pecuniarias por las infracciones cometidas
contra lo dispuesto en el DL N° 701, pero que
ello no implica que se encuentre imposibilita-
do de dictar medidas complementarias (medi-
das correctivas) —distintas a las sanciones—jus-
tamente para hacer efectivo lo previsto en di-
cho dispositivo legal. Segiin el TC, la actua-
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J2845 ci6n de la Comisién no se restringe a la impo-

sicién de sanciones, sino que est4 facultada para
dictar medidas complementarias destinadas a
garantizar el cumplimiento del ordenamiento
juridico, como es ordenar el cese de las con-
ductas infractoras, pues serfa absurdo admitir
que los infractores pueden continuar con sus
conductas contrarias a la ley en la medida en
que cumplan con pagar la multa, el costo eco-
némico de su infraccion.

Nos parece impecable el razonamiento del TC
cuando afirma que el objetivo del DL N° 701,
de eliminar las conductas anticompetitivas, no
se cumpliria si tan solo se sancionara economi-
camente la infraccidén, y no se ordenara el cese
de las practicas contrarias a dicha ley.

La Comisién, en la Resolucion N° 031-2004-
INDECOPYCLC, sefial6 lo siguiente con rela-
¢16n a su facultad de dictar medidas correctivas
o complementarias:

«[...] enel caso de un abuso de posi-
ci6n de dominio en la modalidad de
clausulas de atadura, en el que se su-
bordine la celebracion de contratos a
la aceptacion de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o
con arreglo a la costumbre mercan-
til, no guarden relacién con el objeto
de tales contratos, la Comision esta
en la capacidad de ordenar a la em-
presa denunciada que deje de exigir
las prestaciones suplementarias cues-
tionadas. Asimismo, en los casos de
abuso de posicién dominante en la
modalidad de discriminacién, la Co-
misién cuenta con la facultad para
ordenar al denunciado que aplique a
sus compradores condiciones comer-
ciales iguales o similares para pres-
taciones equivalentes.

La Comisidn también puede obligar
a una empresa con posicion de do-

minio a realizar determinadas con-
ductas, tales como que satisfaga la
demanda de compra o adquisicién, o
las ofertas de venta o prestacién, de
productos o servicios, cuando su ne-
gativa a contratar es injustificada.

[...] Por ello, de una lectura conjun-
ta del articulado del DL N° 701 y
atendiendo a sus fines, resulta eviden-
te que la Comisidn es competente
para ordenar que se realicen o dejen
de realizar determinadas conductas.
Al disponerse que la Comisién debe
buscar que la libre iniciativa privada
se desenvuelva procurando el mayor
beneficio de los usuarios y consumi-
dores, se entiende que es competen-
te para ordenar o prohibir conductas
que permitan eliminar o remover
aquellas précticas anticompetitivas.

[...] El articulo 21° del DL N° 701
refuerza esta interpretacion toda vez
que dicha norma dispone que en cual-
quier etapa del procedimiento, de
oficio o a pedido de parte, 1a Comi-
si6n podra, dentro del ambito de su
correspondiente competencia, dictar
cualquier medida cautelar destinada
a asegurar el cumplimiento de la de-
cision definitiva. Con tal objeto, la
Secretaria Técnica podré4 proponer a
la Comisién la adopcién de la medi-
da cautelar que considere pertinente,
en especial la orden de cesacién o la
imposicién de condiciones determi-
nadas para evitar el dafio que pudie-
ran causar las conductas a que el pro-
cedimiento se refiere.

{...] Como se observa, la Comisién
puede dictar medidas cautelares dis-
poniendo el cese de determinadas
conductas o imponiendo condiciones
a efectos de evitar el dafio que pu-
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dieran ocasionar las conductas de-
nunciadas. El objetivo de la medida
cautelar es asegurar la decision final,
por lo que no tendria sentido que
pueda dictarse una medida cautelar
ordenando hacer o dejar de hacer una
determinada conducta sin que pueda
ordenarse lo mismo en el pronuncia-
miento final, precisamente luego de
haberse determinado de manera fe-
haciente que la conducta es contraria
a la libre competencia.

[...] El que dichas facultades formen
parte de las competencias implicitas
de la Comisién no implica una vul-
neracion a los derechos de los denun-
ciados, pues estos deben entender que
es razonable que, una vez determi-
nada que su conducta es contraria al
ordenamiento juridico, la agencia de
competencia tiene la capacidad para
ordenar o prohibir todos aquellos
actos necesarios para que se resta-
blezca la libre competencia. Por el
contrario, negar que la Comision tie-
ne facultades para ordenar o prohi-
bir que se realicen determinados ac-
tos restaria eficacia a su mision tuitiva
de 1a libre competencia, pues no se
eliminarian todas aquellas practicas
anticompetitivas que afectan el bien-
estar de los consumidores.

[...] Queda claro, en consecuencia,
que la Comisidén se encuentra
facultada para dictar medidas
correctivas al concluir un procedi-
miento declarando la existencia de
conductas anticompetitivas. Sin em-
bargo, si el administrado considera
que la agencia de competencia se ha
extralimitado en el ejercicio de sus
funciones puede cuestionar el dicta-
do de la medida correctiva ante la
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autoridad jurisdiccional a través del
proceso contencioso-administrativo,
con lo cual queda a salvo su dere-
cho a cuestionar las decisiones
administrativas».

La sentencia que se comenta ratifica la posi-
cién de la Comisién expuesta en la Resolucion
N° 031-2004-INDECOPI/CLC. Nétese que la
Comisién dio como ejemplos para el dictado
de una medida correctiva o medida complemen-
taria los abusos en las modalidades de clausula
de atadura y discriminacién, precisamente las
dos practicas por las cuales fue sancionada
DINO en el procedimiento administrativo.

En la sentencia, el TC utiliza un razonamiento
similar al que en su momento esbozé la Comi-
sién, y es que si esta es competente para dictar
una medida cautelar, también lo es para dictar
una medida correctiva. Si la Comision, ante la
sola verosimilitud de la denuncia (y la acredi-
tacién del peligro en la demora), y antes del
inicio del procedimiento o durante su tramita-
cién, esta facultada para dictar un mandato de
cese preventivo (medida cautelar) de la con-
ducta realizada por la empresa investigada, re-
lativa a un presunto abuso de posicién de do-
minio; con mayor razén esté facultada para or-
denar, como medida correctiva (o medida com-
plementaria), el cese definitivo de dicha con-
ducta al final del procedimiento (en su resolu-
cién final), cuando tiene certeza absoluta (y no
una mera verosimilitud) de la realizacién de la
conducta infractora: el abuso de la posicién de
dominio.

A partir de la sentencia, no queda duda alguna J2846

de que la Comision est4 facultada para dictar
medidas correctivas o complementarias que
ordenen el cese de la conducta anticompetitiva
detectada en el procedimiento administrativo
sancionador respectivo, ello a fin de restable-
cer el proceso competitivo dafiado por la con-
ducta anticompetitiva.
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5. La defensa de la competencia
vs. la libertad de contratacion

Con relacion al contenido de la medida
correctiva, en la Resolucion N° 031-2004-
INDECOPI/CLC, la Comision precisé que las
medidas correctivas dictadas por ella se expre-
saban a través de mandatos (obligaciones de
dar, hacer o no hacer) que podian incidir direc-
tamente en relaciones juridicas subjetivas, afec-
tando tanto la libertad de contratacion como el
derecho de propiedad. Literalmente, sefiald lo
siguiente:

«A través de sus mandatos, la Comi-
sion no puede declarar la invalidez®
(nulidad o anulabilidad) de un acto
juridico, pues este tipo de ineficacias
negociales estructurales solo pueden
ser declaradas por un juez. Sin em-
bargo, los mandatos de la agencia de
competencia pueden repercutir o in-
cidir sobre los efectos de los actos
juridicos, efectos que en algunos ca-
sos pueden traducirse en una
inoponibilidad relativa (que es un
tipo de ineficacia negocial)».

{Qué significa que los mandatos de la autori-
dad de competencia pueden repercutir o inci-
dir sobre los efectos de los actos juridicos, efec-
tos que en algunos casos pueden traducirse en
una inoponibilidad relativa?

Lo que quiso decir la Comisién” es que si la
conducta de abuso de posicién de dominio se

materializa a través de determinadas clausulas
de un contrato, y lo que busca el mandato de
cese (la medida correctiva) es precisamente que
dicha conducta cese y se restaure la competen-
cia, el efecto natural de dicho mandato sera que
la empresa dominante no pueda oponer dichas
clausulas a aquellas empresas que se ven per-
judicadas con los efectos anticompetitivos pro-
venientes de tales clausulas. De modo que el
mandato de la Comision tendri incidencia so-
bre un contrato, especialmente cuando a través
del mandato lo que se busca es que la empresa
se abstenga de ejecutar determinadas clausulas
del contrato: aquellas cldusulas identificadas
como anticompetitivas. En consecuencia, en
virtud del mandato de la autoridad, la empresa
dominante debe abstenerse de exigir el cum-
plimiento de dichas clausulas o abstenerse de
oponerlas a las empresas afectadas por el efec-
to anticompetitivo. En el fondo, lo que busca la
medida correctiva es que la empresa dominan-
te se olvide de aquellas clausulas del contrato
que tienen el efecto anticompetitivo.

Para arribar a tal afirmacion, la Comisién, en
suResolucidon N° 031-2004-INDECOPYI/CLC,
ya habia sefialado que la defensa de la compe-
tencia puede limitar la libertad de contratacion,
tal como se trascribe a continuacion:

«[...]1as politicas de libre competen-
cia [...] son capaces de afectar o li-
mitar el derecho de propiedad y la
libertad de contratacion. En su caso,
la agencia de competencia debera
evaluar en cada caso concreto si el

(6) No debe confundirse invalidez con ineficacia. La ineficacia es el género y la invalidez una especie. Las
ineficacias negociales pueden ser estructurales o funcionales. Ejemplos de lo primero son la nulidad, la anulabilidad y la
rescision por lesién. En estos casos, el vicio que socava al acto juridico estd en su origen, en su formacién, en su
estructura. Ejemplos de lo segundo son la resolucidn, la revocacion, etc. En estos casos el vicio que afecta al acto
juridico es sobreviniente a su formacidn, de ahi el nombre de ineficacias funcionales.

(7) Tengo el atrevimiento de afirmar que sabria «qué quiso decir» la Comisién pues, en mi condicién de Secretario
Técnico de dicho érgano administrativo, en aquella oportunidad fui quien propuso la redaccion del parrafo citado.
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beneficio publico de restringir en
determinado supuesto el derecho de
un privado excede el perjuicio pri-
vado producto de dicha restriccion.

L..]

Si un acuerdo entre empresas com-
petidoras o la conducta exclusoria de
una empresa con posicién de domi-
nio genera eficiencias (asignativas,
productivas o innovativas) econémi-
cas en el mercado que superan en
beneficios los costos de restringir la
competencia (perjuicio a competido-
res o al bienestar de los consumido-
res), dicha conducta o practica
deviene en licita y no es sancionada
por la autoridad de competencia. En
cambio, si dicha conducta o practica
genera efectos anticompetitivos (en
perjuicio a los competidores y dis-
minucion del excedente de los con-
sumidores) superiores a las
eficiencias que benefician a las em-
presas, tal conducta o practica debe
ser declarada ilegal por la agencia de
competencia. En este ultimo caso, a
través de medidas correctivas, la au-
toridad limitara el derecho de propie-
dad y la libre contratacién de los
infractores.

Como puede verse, el resguardo del
principio rector ‘libre competencia’
o, dicho de otra forma, la tutela del
bien juridico ‘libre competencia’,
necesariamente implica una limita-
cion del derecho de propiedad y la
libertad de contratacion de las em-
presas. Esta limitacion se sustenta en
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el hecho de que el Estado privilegia
el interés pablico sobre el interés pri-
vado. Sin embargo, como se ha di-
cho antes, dicha limitacién debe ser
ejercida racionalmente y en armo-
nia con la finalidad piiblica que per-
siguen estos derechos, libertades y
principios tutelados constitucional-
mente, que es que los recursos esca-
sos de una sociedad sean asignados
de manera eficiente generando ma-
yor riqueza y por consiguiente
incentivando el desarrollo econ6mi-
co de la sociedad en su conjunto».

En apoyo de su tesis, la Comisién menciond
que en diversas resoluciones emitidas por el
Indecopi y el Osiptel® (esta ultima como agen-
cia de competencia en el mercado de los servi-
cios publicos de telecomunicaciones) se dicta-
ron medidas correctivas que de alguna manera
habian limitado el derecho de propiedad o la
libertad de contratacién de las empresas denun-
ciadas, citando, a modo de ejemplo, los siguien-
tes casos:

Resolucion N° 019-94/CLC del 27 de ju-
lio de 1994: Enaco®, empresa estatal que,
ain con el monopolio legal en el mercado
de la compra y venta de hoja de coca, se
negd a proveer hojas de coca a la empresa
Industrial Comercial Holguin e Hijos S.A.
para la produccion de bolsas filtrantes de
mate de coca. Dicha negativa tenia un efec-
to anticompetitivo, pues no permitia a esta
empresa (que fue la denunciante) ingresar
al mercado de mate de coca filtrante. En
la citada resolucién, la Comisioén ordend
a Enaco satisfacer las demandas de com-
pra de la denunciante. Este mandato no

(8) Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones-Osiptel.

(9) Empresa Nacional de Comercializacién de la Coca.




fue otra cosa que la imposicion de una
obligacién a Enaco: vender hoja de coca
a la denunciante. Mediante tal mandato,
como es evidente, se afect6 tanto el de-
recho de propiedad como la libertad de
contratacién de Enaco. Sin embargo, tal
afectacion resultaba razonable a efec-
tos de tutelar el interés piblico que
constituye la proteccién del proceso
competitivo.

Resolucién N°073-97-PD/OSIPTEL del
13 de noviembre de 1997: Bellsouth'? de-
nuncié a TelefénicaV porque esta se negd
a proveerle el servicio de roaming a sus
clientes, facilidad sin la cual le era impo-
sible competir. La resolucién que puso fin
al procedimiento administrativo contenia
un mandato que ordenaba a Telefonica
prestar el referido servicio a la denuncian-
te, en el entendido de que era deseable para
la competencia que Bellsouth pudiera
prestar, a través de Telefonica, el servicio
de roaming a sus clientes. Con su pronun-
ciamiento, la agencia de competencia afec-
t6 el derecho de propiedad y la libertad de
contratacién del titular de un recurso, el
cual se considerd esencial para la compe-
tencia en el mercado de las telecomunica-
ciones moéviles. Se sefialoé que solo a tra-
vés de la proteccion de la libre competen-
cia en dicho mercado se iba a lograr un
mayor bienestar para los consumidores.

Resoluciéon N° 62-2000-CCO/OSIPTEL
del 21 de diciembre de 2000: Telefénica

(10) Empresa Difusora Radio Tele S.A.

(11) Telefonica del Perti S.A.A.

(12) Telefénica Multimedia S.A.C.

(13) Tumer Broadcasting System Latin America, Inc.
(14) Fox Latin American Channel, Inc.

(15) Tele Cable S.A.

(16) Cab Cable S.A.

(17) Electrocentro S.A.
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Multimedia"? habia celebrado con las ca-
denas estadounidenses Turner!' y Fox('4
diversos contratos de licencia en exclusi-
va, en virtud de los cuales la primera seria
la uinica proveedora en Lima de diversas
sefiales de television por cable de titulari-
dad de las mencionadas cadenas estado-
unidenses. Tele Cable'” denuncié a las
cadenas Turner y Fox, y a Telefonica Mul-
timedia a efectos de que se declare que la
exclusividad configuraba una practica an-
ticompetitiva, declardindose fundada la
denuncia. La resolucidn final contenia un
mandato que ordenaba a Telefénica Mul-
timedia dejar sin efecto las clausulas de
exclusividad referidas en el parrafo ante-
rior, con lo cual estas clausulas resultaban
inexigibles para Telefonica Multimedia asi
como inoponibles a terceros (en especial
aTele Cable). Es evidente que el mandato
de la agencia de competencia afect6 la li-
bertad de contratacion de Telefonica Mul-
timedia, Tumer y Fox, pues se afect6 con-
tratos estructuralmente validos. Estos con-
tratos, sin embargo, configuraban un ilici-
to a la luz de las normas de libre compe-
tencia y afectaban el interés publico que
la proteccion de esta significa.

Resolucién N° 869-2002/TDC-INDECO-
PI, del 11 de diciembre de 2002: Cab Ca-
ble!'9 denuncid a Electrocentro®'” por abu-
so de posicién de dominio consistente en
la negativa injustificada de celebrar con
ella un contrato de alquiler de postes de

‘—_—ﬂ-—-‘*
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alumbrado eléctrico para el tendido de
cables para la provisidn del servicio de
television por cable, negativa que le im-
pedia prestar el servicio de television por
cable en la ciudad de Huancayo. En la ci-
tada resolucién se consideré que Electro-
centro tenia posicion de dominio en el
mercado de alquiler de sus postes, los que
a su vez resultaban un insumo esencial para
el desarrollo de la actividad de la empresa
denunciante. En consecuencia, la autori-
dad emitié un mandato que ordenaba a
Electrocentro alquilar sus postes a Cab
Cable, es decir, se «obligd a contratar» a
Electrocentro, restringiendo asf su liber-
tad de contratar y su derecho de propie-
dad sobre los postes.

« Resoluciéon N° 870-2002/TDC-
INDECOPI del 11 de diciembre de 2002:
Aerocontinente('® denuncié al Banco de
Crédito del Perti por presunto abuso de
posicién de dominio consistente en la ne-
gativa injustificada de prestacién de ser-
vicios bancarios; en particular, por su ne-
gativa a acceder a la solicitud presentada
por la denunciante para abrir cuentas co-
rrientes. Aerocontinente manifesté que
requeria de la apertura de cuentas corrien-
tes en moneda nacional y extranjera en la
ciudad de Puerto Maldonado para poder
depositar los ingresos provenientes de las
ventas de pasajes aéreos y otros rubros. El
Tribunal considerd, al igual que en los ca-
sos anteriores, que la negativa del referido
banco tenia un efecto anticompetitivo y
emiti un mandato en el que impuso al ban-
co la obligacion de prestar el servicio de
apertura de cuenta corriente. Asi, restrin-
gi6 la libertad de contratacion de la empre-
sa denunciada y su derecho de propiedad

(18) Aerocontinente S.A.
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sobre ciertos activos, que en principio le
hubieran permitido decidir libremente el
negarse a contratar con Aerocontinente.

La Comisi6n estaba convencida de su facultad
para dictar medidas correctivas y que estas tie-
nen la capacidad de afectar contratos celebra-
dos por la empresa dominante. Los siguientes
dos ejemplos, citados por dicho érgano admi-
nistrativo, evidencian dicho convencimiento.

Ejemplo con un supuesto de negativa de ven-
ta: Supongamos que la empresa «A» produce
el insumo «x» y se niega a venderlo a la empre-
sa «C» con el fin de favorecer a su empresa
vinculada «A2», quien es competidor de «C» y
también necesita el insumo «x» para desarro-
llar sus actividades econdmicas. En este caso,
«C» puede recurrir a la Comisién denunciando
a «A» por negativa injustificada de venta. En
el supuesto de que la Comisién compruebe que
«A» tiene posicién de dominio, que «A2» y «C»
son competidores que utilizan como insumo de
sus productos el bien «x» y que la negativa tie-
ne como propdsito favorecer a «A2», declarara
que la negativa es una practica ilegal que afec-
ta la competencia (interés piiblico), multar a
«A»y le ordenaré, como medida cotrectiva, que
venda el bien «x» a «C» al mismo precio al que
le vende a «A2», si las condiciones de compra
de ambas empresas son similares.

Ejemplo con un supuesto de distribucién
exclusiva: Supongamos que las empresas «A»
y «B» han celebrado un contrato de distribu-
cion exclusiva en virtud del cual la primera pro-
vee con exclusividad a la segunda el bien «x»,
enun mercado en el que también concurren «C»,
«D» y «E» y que también necesitan de «x» para
desarrollar sus actividades econdmicas. El he-
cho de que la empresa «A» provea el recurso
«x» con exclusividad a la empresa «B» puede
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constituir una practica prohibida por la Ley de
defensa de la competencia, si «A» tiene posi-
ci6n de dominio y 1os supuestos beneficios del
contrato para «A» y «B» en eficiencias produc-
tivas son menores al costo social materializado
en: i) la exclusion del mercado al resto de com-
petidores («C», «D» y «E»), los que se verén
desplazados por el uso del poder de mercado
de «A» y no por eficiencias econémicas
implementadas por «B»; y ii) el perjuicio a los
consumidores, quienes pagaran un precio ma-
yor por el bien «x» debido a la exclusividad.
En este ejemplo, la autoridad de libre compe-
tencia puede emitir un mandato mediante el cual
se ordene a «A» proveer el recurso «x» a las
competidoras de «By, es decir, a «C», «<D» y
«E», al mismo precio otorgado a «B» si las con-
diciones comerciales son similares. De esta
manera, la agencia de competencia estaria im-
poniendo a «A» una obligacién de dar. Como
consecuencia de este mandato, la clausula de
exclusividad del contrato seria inoponible para
los competidores o, lo que es lo mismo, dicha
clausula padeceria de ineficacia relativa al no
ser eficaz ante «C», «D» y «E». Esta medida
correctiva, implica, necesariamente, que la
empresa dominante se olvide de su contrato de
distribucién exclusiva.

En la sentencia bajo comentario, el TC afirma
que si bien podria argumentarse que la orden
de «cese de conductas» trae como consecuen-
cia directa que la empresa DINO incumpla sus
compromisos contractuales con sus afiliados —
entre ellos la recurrente—, ello de ningin modo
puede equipararse con una declaracién de in-
validez de los contratos en sede administrati-
va, y menos ain puede predicarse que el dere-
cho a la libertad contractual tiene la calidad de
isla oponible a cualquier medida correctiva,
puesto que si dichas conductas, concretizadas
en contratos ligados, son contrarias al DL N°
701, entonces no hay vulneracién a la libertad
de contrataci6n, en el entendido de que solo

corresponde proteger este derecho cuando el
contrato tiene un fin licito, lo que no ocurre
cuando restringe la competencia.

Con la sentencia, el TC ha validado la tesis de
la Comision. El maximo intérprete de la Cons-
titucién ha distinguido, con acierto y bastante
sutileza, que una cosa es declarar la invalidez
de un contrato, lo que no puede hacer la autori-
dad administrativa de competencia (tal como
en sumomento lo afirmara la Comisién), y otra
diferente el ordenar a la empresa dominante
que incumpla sus compromisos contractuales
(lo que la Comisién llamé «inoponibilidad re-
lativa). El siguiente ejemplo explica lo di-
cho por la Comisién y el TC en sus respecti-
vos pronunciamientos:

Si una empresa dominante impone a la mayo-
ria de distribuidores minoristas, comercializa-
dores o detallistas una clausula de venta exclu-
siva, en virtud de la cual estos solo pueden ad-
quirir productos de la empresa dominante (mar-
ca unica) y no de sus competidores, la autori-
dad de competencia, ademas de multar a la
dominante, le ordenara, como medida correc-
tiva, que deje de exigir el cumplimiento de di-
cha clausula, y todos los distribuidores mino-
ristas, comercializadores o detallistas dejaran
de estar obligados a cumplir con la referida
clausula. ;Qué pasé con la libertad de contra-
tacion de la empresa dominante? Pues quedd
limitada por la autoridad de competencia con
el fin de proteger un bien juridico de interés
publico: la competencia. Es posible que la
clausula de venta exclusiva (0 marca tinica)
sea valida desde la perspectiva del Derecho
civil o mercantil y su eventual nulidad solo
podria ser declarada por autoridad jurisdiccio-
nal; sin embargo, estos temas son ajenos al de-
recho de la competencia; en este &mbito, la au-
toridad de competencia puede ordenar que di-
cha clausula deje ser exigida por la empresa
dominante, asi de simple. Y es que si una clau-
sula lesiona la competencia, el Indecopi o el
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Osiptel, segiin sea el caso, tiene la facultad de
ordenar a la empresa dominante que deje de
exigir el cumplimiento de la referida clausula
y respete la competencia. Esta es la virtud del
derecho de la competencia. Solo entendiendo
esta virtud se podré confiar en una agencia de
competencia capaz de corregir las distorsio-
nes al mercado.

J2847 En resumen, el TC ha precisado que la libertad

contractual solo protege contratos licitos, los
que no contravienen normas de orden publico,
como son las normas que tutelan la libre com-

JURISPRUDENCIA DEL INDECOPI / Comentarios

petencia. En este sentido, el Indecopi, si bien
no puede declarar la invalidez (nulidad) de un
contrato, puede ordenar el cese de la conducta
anticompetitiva detectada en el procedimiento
de investigacién y sancion a través del dictado
—en la resolucién final- de una medida correc-
tiva 0 complementaria, y esta medida puede
generar que la empresa investigada —que ha
abusado de su posicién de dominio- incumpla
sus compromisos contractuales con sus clien-
tes, lo que puede dar lugar a una inoponibili-
dad relativa del contrato correspondiente.




