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Resumen

El objeto del presente trabajo es analizar, mediante el uso de herra-
mientas provenientes de la logica y la teoria de la argumentacion,
el razonamiento desarrollado en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional que reconoce la potestad del INDECOPI para emitir medi-
das complementarias en los casos de infraccion a las normas de libre
competencia, que fuera dictada en el Expediente N° 1963-2006-PA/
TC (Caso Dino).

1. Antecedentes!

El caso objeto de pronunciamiento del Tribunal Constitucional en virtud del cual
éste reconoce la potestad del INDECOPI para imponer medidas complementarias
tiene su origen en la denuncia que, por presunto abuso de posicién de dominio en
las modalidades de discriminacién de precios y ventas atadas en el mercado de
distribucion de cemento y otros materiales de construccion, presentara Depdsitos
Santa Beatriz S.R.L. (en adelante, Santa Beatriz) ante la Comision de Libre
Competencia del INDECOPI contra la empresa Distribuidora Norte Pacasmayo
S.R.L.% (en adelante, Dino) el 16 de enero de 2001.

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Actualmente se desempefia como

asistente senior de la Comision de Libre Competencia del INDECOPI.

Los comentarios y criticas que, con seguridad, se puedan formular al presente trabajo se
pueden dirigir al siguiente correo electronico: higa.cesar@gmail.com

A efectos de no recargar innecesariamente los antecedentes y la exposicion del presente trabajo,
he creido conveniente explicitar aquellos necesarios para el analisis de la sentencia del Tribunal
Constitucional referidos a la facultad del INDECOPI para emitir medidas complementarias. Para
mayor informacion sobre los antecedentes del caso puede revisarse la pagina web del Tribunal:
http:/gaceta.tc.gob.pe/jurisprudencia-sentencias.shtml?x=1963 o remitirme una direccion de
correo electronico al cual pueda enviar las resoluciones relevantes del caso.

Empresa con posicion de dominio en el mercado de distribucion de cemento y otros productos
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Santa Beatriz denuncié que Dino le ofrecié cemento a S/. 13,97 para el cemento
tipo 1y S/. 13,85 para el cemento tipo 1Co/MS, mientras que el precio para empresas
afiliadas a la red de subdistribuidoras de Dino era de S/. 13,70 para el cemento tipo
1y S/. 13,57 para el cemento tipo 1Co/MS?. Segun Santa Beatriz, el diferencial de
precios constituia un abuso de posicién de dominio en el mercado en la modalidad
de discriminacion, pues carecia de justificacion debido a que su empresa adquiria
volumenes de cemento mayores a los adquiridos por los afiliados; y, es mas, a que
realizaba el pago adelantado, a diferencia de las empresas afiliadas que gozaban de
un crédito a cinco dias.

Asimismo, Santa Beatriz sefiald que el contrato de afiliacién a la red de
subdistribuidoras de Dino contenia la obligacion mediante la cual las empresas
afiliadas debian proveerse, ademas del cemento, de otros materiales de construccion,
unica y exclusivamente de esta empresa, lo cual constituiria un abuso de posicion de
dominio en el mercado en la modalidad de ventas atadas®.

Mediante Resoluciéon N° 006-2005-INDECOPI/CLC, la Comision de Libre
Competencia declar6 infundada la denuncia presentada por las empresas Depositos
Santa Beatriz S.R.L., Eleodoro Quiroga Ramos E.I.LR.L. y Comercial Quiroga
S.R.L. Tal resoluciéon fue apelada ante la Sala de Defensa de la Competencia del
INDECOPI, segunda instancia administrativa.

La Sala de Defensa de la Competencia, mediante Resolucion N° 0256-2006/
TDC-INDECOPI, revocé la Resolucion N° 006-2005-INDECOPI/CLC y declaro
fundada la denuncia interpuesta en contra de Dino por abuso de posicion de dominio,
y le ordend en calidad de medida complementaria “el cese inmediato y definitivo de
las conductas constitutivas de abuso de posicién de dominio en el mercado (...)”.

de construccion en la region norte del Pert, esto es, que puede actuar de manera independiente
a sus competidores, sus clientes o los consumidores.

Conforme a lo sefialado por Santa Beatriz, para comercializar cemento se veia obligada a
recurrir a Dino, pues esta empresa tenia a su cargo el 85% de la distribucion de cemento en
todo el norte del Peru (el otro 15% estaba a cargo de Romero Trading S.A.); sin embargo, no
acepto dicha oferta porque las condiciones ofrecidas la convertian en un simple subdistribuidor
en todas las lineas de productos ofrecidos por Dino.

Cabe referir que, el 29 de enero de 2001, Eleodoro Quiroga Ramos E.LR.L. y Comercial
Quiroga S.R.L. también presentaron una denuncia en contra de Dino y Cementos Pacasmayo
S.A.A. por presuntas infracciones a los articulos 5 y 6 del Decreto Legislativo N° 701, en la
cual se referian a las mismas infracciones denunciadas por Santa Beatriz y afiadian una supuesta
negativa injustificada a vender el cemento por parte de Cementos Pacasmayo S.A.A.

La Sala fundament6 su decision sefialando que la conducta de Dino, consistente en establecer
una obligacion de compra exclusiva como condicion para la obtencion de precios menores, es
un ejercicio expreso de presion sobre los compradores para que se provean totalmente de esta
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En vista de tal pronunciamiento, el 5 de abril de 2005, Ferreteria Salvador
S.R.L., (en adelante, la Ferreteria)® interpuso un recurso de amparo en contra del
INDECOPI por considerar que se habia violado su derecho al debido proceso, a la
libre iniciativa privada, a la libre empresa y a la libre contratacion.

Los principales argumentos de la Ferreteria fueron los siguientes:

e El mandato del INDECOPI implicaba dejar sin efecto el contrato de
representacion que habia celebrado con Dino, lo cual vulneraba su derecho
constitucional a la libre contratacion;

e EIINDECOPI no tenia facultades para declarar la invalidez de un contrato,
dado que ello so6lo puede ser declarado por el Poder Judicial;

e El Indecopi también habia incurrido en una violacion de su derecho al
debido proceso dado que nunca fue emplazada al procedimiento, pese a
que la decision de esta entidad afectaba su situacion juridica.

En su momento, el Tribunal Constitucional se pronuncié declarando infundada
la demanda de amparo en todos sus extremos sefialando lo siguiente: (i) el INDECOPI
si tenia facultad para emitir medidas complementarias a las multas; y (ii) no se habia
violado el derecho al debido procedimiento de la Ferreteria.

En tal sentido, el presente trabajo se centrard en las razones que utilizo el
Tribunal Constitucional para fundamentar ambos extremos de su pronunciamiento;
es decir, analizar, empleando herramientas logicas y de la teoria de la argumentacion,
el razonamiento adoptado por el Tribunal Constitucional para justificar su
fallo referido a que el INDECOPI si tenia facultades para emitir medidas
complementarias. En nuestro analisis seguiremos el esquema de la sentencia del
Tribunal Constitucional.

II. La potestad de dictar medidas complementarias por parte del INDECOPI

Con relacion al extremo referido a si la orden de cese del INDECOPI vulnera
el derecho a la libertad contractual de Dino y otros derechos conexos, asi como

empresa con el consiguiente efecto exclusorio hacia los competidores, 1o que constituye un
acto de explotacion abusiva exclusoria, inicamente posible gracias a su posiciéon dominante.
Asimismo, la conducta de Dino consistente en imponer como condicion de afiliacion la
compra exclusiva de todos los materiales de construccion a ésta constituye un acto de abuso
de posicion de dominio en la modalidad de contratos ligados.

Resulta importante sefialar que la Ferreteria es una empresa que, de manera exclusiva,
comercializa los productos de Dino, en virtud a un contrato de representacion exclusiva con
esta tltima celebrado el 15 de noviembre de 2004.
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si el INDECOPI tenia competencias para emitir este tipo de medidas, el Tribunal
Constitucional analiz6 los siguientes aspectos:

e Los limites del derecho a la libertad contractual frente a otros bienes o
derechos constitucionales.

e Si el INDECOPI tiene facultades para emitir medidas complementarias.
En este punto, el Tribunal Constitucional asimil6 la orden de cese como
si fuera un tipo de medida complementaria; lo cual, como se vera mas
adelante, no es tan acertado.

2.1. El derecho a la libertad contractual frente al principio de libre competen-
cia. ;Cual es el contenido del derecho a la libertad contractual que garantiza el
articulo 2.14 de la Constitucion?

Segun la Ferreteria, el mandato que le impuso el INDECOPI a Dino implicaba
que esta empresa no pudiese cumplir con el contrato que tenian celebrado ambas
empresas, lo cual vulneraria su derecho a la libre contratacion.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional argument6 que para que un acuerdo
contractual se encuentre protegido por los articulos 2.147 y 628 de la Constitucion,

Constitucion Politica del Peru.

“Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

(..r)

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

De este articulo se puede sefialar que (i) toda persona tiene derecho a contratar con fines
licitos. Esta norma, consideramos, es lo mismo que decir que (ii) toda persona tiene derecho
a contratar siempre que no contravenga leyes de orden publico.

Ambos enunciados (i) y (ii) tienen el mismo significado, pues contienen la misma norma,
s6lo que con diferentes palabras. La ventaja, creemos, se encuentra en que el enunciado (ii)
da mas informacion que el enunciado (i). Decimos que ambos enunciados tienen el mismo
significado, por cuanto, para nosotros, el término /icito significa que no es contrario a normas
de orden publico. En ese sentido, se puede reemplazar la palabra /icito por la frase “siempre
que no contravengan normas de orden publico”, sin pérdida de significado alguno, o viceversa.
Sin embargo, la utilizacion de la palabra /icito tiene una ventaja al simplificar la exposicion.
Ahora bien, jqué significa que una persona tenga el derecho a contratar siempre que no
contravenga normas de orden publico?

Desde nuestro punto de vista, lo que quiere decir el articulo 2.14 de la Constitucion es que las
partes se encuentran prohibidas de celebrar acuerdos que vulneren normas de orden publico.
Si las partes realizan una conducta que vulnera una norma de orden publico, ellas serian
responsables por dicha actuacion, sin que puedan evitar la sancion que corresponda alegando
que la realizaron al amparo de un acuerdo contractual. De lo anterior, se puede afirmar que
toda conducta que atente contra normas de orden publico se encuentra prohibida.

8 Constitucion Politica del Peru.

“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
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éste no debe vulnerar normas de orden publico. El derecho a contratar s6lo protege
acuerdos que no sean contrarios a normas de orden publico’. Esta es una norma
dirigida a los ciudadanos, esto es, regula qué conductas estan permitidas a los
ciudadanos, aspecto que resultara importante como veremos mas adelante.

Desde nuestro punto de vista, este argumento es correcto. Si un determinado
acuerdo contractual vulnera una norma de orden publico, como es el caso del
principio de libre competencia, las partes no pueden pretender que su contrato sea
exigible.

En el caso de la libre competencia, éste es un principio institucional de caracter
publico. Por principio institucional se entiende aquel que es necesario para que las
reglas, directrices o principios sustantivos que integran el ordenamiento juridico,
o de un sector de éste, puedan funcionar eficazmente. Dentro de esa linea de
razonamiento, el principio de libre competencia cumple un papel gravitante para
el funcionamiento del mercado, lo cual permitira que, por ejemplo, derechos de
contenido econdmico puedan ser ejercidos efectivamente en la realidad.

Una idea interesante que conviene traer a colacion es la formulada por Garzon
Valdés respecto de que el mercado es una institucion suicida'®. En su ensayo, este
autor sefiala que el mercado no es algo bueno en si mismo, sino que su valor depende
de los bienes primarios que permite alcanzar o garantizar. El valor del mercado es
solo instrumental''. Se podria agregar que el tinico fin en un Estado constitucional es
la persona humana, todo lo demas, instituciones, mecanismos de toma de decision,
etc., solo tienen valor en tanto permitan el bienestar y el desarrollo de las personas.
Por ello, si bien el mecanismo de toma de decision democratica y el de asignacion
de recursos son los mecanismos privilegiados en la sociedad, ellos pueden ceder a
otros mecanismos en caso sean insuficientes para garantizar y proteger los derechos
de la persona. Incluso cuando el resultado de sus procesos vulneran los derechos
de las personas, esta decision pierde toda legitimidad, asi sea fruto del proceso
democratico o de una transaccion de mercado'.

modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la
relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, seglin los mecanismos
de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No
pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el
parrafo precedente”.

Ver nota al pie N° 7.

10 Garzon (2000), pp. 17-110.

" Ibid., pp. 106-107.

12 Uno de los casos citables respecto de una democracia suicida es la Alemania nazi.
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En tal sentido, si bien la Constitucién peruana ha adoptado al mercado como
principal mecanismo para la asignacién de bienes y servicios en la economia,
también reconoce los peligros que podrian presentarse en caso no se controlen
las insuficiencias o excesos a que pueda dar lugar esta institucion. Por ello, la
Constitucion establece la libre competencia como uno de los principios institucionales
que permitira corregir las posibles fallas del mecanismo de mercado en aras de
maximizar el bienestar social.

De no existir competencia, es probable que diversos derechos no puedan ser
ejercidos efectivamente y, ademas, no exista una correcta asignacion de recursos
en la sociedad. Por ejemplo, en el caso de mercados monopdlicos, la libertad de
contratacion es solo una ilusion o, en todo caso, es ejercido solo por el monopolio.
En ese sentido, imaginemos un monopolio en la provision de servicios telefénicos
o de agua; si los consumidores desean acceder a éstos, tendrian que aceptar todas
las condiciones impuestas por la empresa monopolica del sector, es decir, no
tienen capacidad de eleccion. Si bien la Constitucion les garantiza el derecho a la
libertad contractual a los consumidores, en este caso, ello no sera mas que ficcion.
Obviamente, el monopolio si tiene el derecho a contratar incélume, pues puede
decidir con quién y cobmo contrata.

El principio de libre competencia trata de cambiar esta situacion, intenta que los
consumidores puedan recuperar su libertad de eleccion en los hechos y que esto no
s6lo sea una mera declaracion juridica. Ciertamente, la competencia ademas tiene
otros efectos sobre el bienestar de los consumidores, pues permite la produccion de
todos los bienes y servicios al minimo costo social. Ambos argumentos sustentan que
el principio de libre competencia deba ser considerado un principio institucional.

Si no se pudiese controlar, por ejemplo, el efecto perjudicial que pueden tener
los monopolios, sobre todo en ciertos bienes considerados basicos, el mercado
puede terminar vulnerando los derechos de las personas y socavando, poco a poco,
su legitimidad en la sociedad. La libre competencia es uno de los principios de
orden publico clave para evitar este suicidio del mercado.

Por ello, la afirmacion de la Ferreteria y Dino referida a que el mandato del
INDECOPI vulnera su derecho a contratar no tuvo en cuenta los limites que tiene
ese derecho, siendo el principio de libre competencia uno de ellos.
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2.2. El principio de legalidad y la facultad de dictar medidas complementarias
por parte del INDECOPI. El articulo 62 de la Constitucion

La Ferreteria sefiala que el INDECOPI so6lo puede imponer multas, mas no
ordenarle el cese de conductas o, de manera mas general, no puede imponer medidas
complementarias a la imposicion de multas. Esta afirmacion se sustentaria en las
siguientes razones: (i) el articulo 62 de la Constitucion establece que la via para
resolver los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan en
la via arbitral o en la judicial, y (ii) el Decreto Legislativo N° 701 so6lo le permite
imponer multas al INDECOPI, mas no le faculta para emitir otro tipo de medidas.

La respuesta del Tribunal Constitucional a este argumento se encuentra en los
siguientes parrafos de su sentencia:

22. Ahora bien, ges posible afirmar que INDECOPI, en el cumplimiento de
sus funciones de control de las prdcticas contrarias al normal funcionamiento
del mercado, se encuentre imposibilitado de ordenar el cese de las conductas
que atenten contra la libre competencia y la proteccion a los consumidores y
usuarios? Desde luego que no. Admitir que Indecopi no puede ordenar el cese
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 Constitucion) y el derecho
de los consumidores y usuarios (articulo 65° de la Constitucion).

()

26. Otro de los argumentos alegados por los demandantes para cuestionar
la decision del INDECOPI fue sostener que dicho organismo Unicamente
esta facultado para imponer sanciones econdémicas (multas)® conforme a lo
dispuesto en el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701.

Efectivamente, el INDECOPI esta facultado para establecer sanciones
pecuniarias por las infracciones cometidas contra lo dispuesto en el Decreto
Legislativo N° 701; pero ello no implica que se encuentre imposibilitado
de dictar medidas complementarias —distintas a las sanciones— justamente
para hacer efectivo lo previsto en dicho dispositivo legal. Afirmar que la
actuacion del INDECOPI deba restringirse tinicamente a establecer sanciones

13 Alegatos de los abogados del demandante, expuestos en vista de la causa de fecha 9 de mayo

de 2005.
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pecuniarias y no otras medidas complementarias para garantizar el cuamplimiento
de la ley y la Constitucion, como por ejemplo 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 cumplan con pagar el costo econdémico de su infraccion.

El articulo 1 del Decreto Legislativo N° 701 establece que el objetivo de dicha
ley es “eliminar las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la 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.

(EI énfasis es nuestro)

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, el INDECOPI, ademas de sanciones,
puede imponer medidas complementarias que permitan lograr los fines del Decreto
Legislativo N° 701. De manera mas especifica, el Tribunal Constitucional sefiala
que el INDECOPI puede ordenar el cese de todas aquellas conductas que vulneren
la libre competencia o los derechos de los consumidores.

Antes de empezar a analizar los fundamentos que sustentan la sentencia del
Tribunal Constitucional conviene indicar que éste sefiala que la orden de cese de
una conducta es una medida complementaria distinta de la sancién. En ese sentido,
para el Tribunal Constitucional la sancion y la orden de cese de una conducta son
actos que no se encuentran implicados; lo cual, como se verd mas adelante, no es
cierto. Por el contrario, creemos que la orden de cese de una conducta y la sancion
por haberse realizado se encuentran implicadas légicamente. Si se sanciona una
conducta es porque esta prohibida y, por lo tanto, no se puede realizar. Por ello, la
orden de cese se deriva del enunciado que prohibe la realizacion de una conducta.

A continuacion, se analizard con detenimiento los fundamentos principales
que, desde nuestro punto de vista, sustentan esta parte de la sentencia.

2.3. Analisis de la Sentencia N° 1963-2006-PA/TC
2.3.1. El argumento de reduccion al absurdo

La utilizacion de este argumento se desprende de la lectura del siguiente
considerando:
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26. (...) Afirmar que la actuacion del INDECOPI deba restringirse unicamente
a establecer sanciones pecuniarias y no otras medidas complementarias para
garantizar el cumplimiento de la ley y la Constituciéon, como por ejemplo
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 cumplan con pagar el costo econémico de
su infraccion.

(..)

El Tribunal Constitucional sefiala que aceptar que el INDECOPI sélo puede
imponer sanciones implicaria que, siempre que una empresa pague la multa
impuesta, ésta podria seguir realizando la conducta objeto de sancion. Obviamente,
esta consecuencia seria absurda, motivo por el cual se debe rechazar la premisa de la
cual parte (que el INDECOPI s6lo puede imponer sanciones)'®. De este argumento
no puede inferirse qué facultades tiene el INDECOPI, pero lo que si puede deducirse
logicamente es que si el Indecopi sanciona una conducta es porque estaba prohibida
y, por lo tanto, puede ordenar que no se siga realizando. El Tribunal Constitucional
infiere que el INDECOPI puede ordenar el cese de conductas, que dicha entidad
puede emitir medidas complementarias, lo cual no es necesariamente correcto o, por
lo menos, no se ve la manera como ello puede deducirse de dicha afirmacion.

14 Este argumento del Tribunal Constitucional tendria la siguiente estructura logica:

p: el Indecopi puede imponer multas.

q: el Indecopi puede ordenar el cese de conductas.

r: el infractor paga la multa.

s: el infractor puede realizar la conducta infractora.

El INDECOPI puede imponer multas, pero no ordenar el cese de conductas, entonces si el in-
fractor paga la multa, éste puede seguir realizando la conducta infractora. La estructura logica
seria la siguiente: (p * —q) — (r —s)

P g —(—s)
-~ (r—s)
P" "9

En este caso, “s” es falso, por lo tanto, “r” tiene que ser verdadero, a efectos de que esta
parte del argumento sea falso. Se entiende que “r” es verdadero, por cuanto si aceptan que
el INDECOPI puede imponer multas, ellos tienen que pagarlas. Ahora bien, la primera parte
del argumento (p * — q) tiene que ser falsa a efectos de que todo el argumento sea falso. La
verdad de “p” es aceptada por todas las partes, esto es, que el INDECOPI puede imponer
multas; por lo tanto, “q” tiene que ser verdadera, para que no “q” sea falso y, de ese modo, (p
" = Q) sea falso.

Como vemos, la verdad de la premisa “q” se demuestra logicamente en este argumento, lo cual nos

dice mucho sobre la potencia que tiene la 16gica acerca de la validez de los argumentos juridicos.
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Parece que el Tribunal Constitucional asimila la orden de cese como si fuera un
tipo de medida complementaria'®. Para evitar ambigiiedades respecto del concepto
de medidas complementarias, el Tribunal Constitucional debi6 definir o, por lo
menos, dar criterios que permitan identificar a qué tipos de actos se puede calificar
como medidas complementarias, qué actos son sanciones y qué actos son simples
derivaciones del enunciado que prohibe una determinada conducta.

Sin profundizar sobre el concepto de medida complementaria, desde nuestro
punto de vista, es toda aquella medida que puede emitir la autoridad a fin de
corregir, reparar o remover los efectos desfavorables ocasionados por una conducta
que vulnera la libre competencia. En ese sentido, la orden de cese de una conducta
no seria catalogada como una medida complementaria, dado que no corrige, repara
o remueve los efectos que pudo ocasionar en el mercado. Lo unico que implica la
orden de cese es no seguir realizando la conducta.

Por ello, la premisa del Tribunal Constitucional contiene un lado fuerte y uno
débil. El primero estaria referido a que rebate el argumento de Dino y la Ferreteria
de que el INDECOPI no puede ordenarle que cese su conducta: para que haya una
sancion tiene que haber una conducta prohibida. El lado débil es que so6lo de este
argumento no puede inferirse que el INDECOPI tenga facultades para imponer una
medida complementaria.

Otra forma de ver este argumento es desde la perspectiva de las reglas primarias
y secundarias'®. La prohibicion de una conducta se encuentra en el sistema de reglas
primarias, esto es, el conjunto de normas que establece cuales son las conductas
prohibidas, permitidas u obligadas a realizar; mientras que las medidas que puede
adoptar la autoridad al momento de resolver un caso concreto se encuentran en el
sistema de reglas secundarias, es decir, el sistema de reglas que regula qué conductas
puede realizar la autoridad.

Si lo anterior es cierto, de la afirmacion de que cierta conducta se encuentre
prohibida no puede deducirse que la autoridad esté facultada a emitir medidas
complementarias que permitan eliminar los efectos perniciosos de esta conducta.
Para ello, es necesario que el sistema de reglas secundarias haya establecido una
norma de la cual pueda deducirse ello, lo cual ocurre en este caso, pero por otro
argumento expuesto por el Tribunal Constitucional.

15 Si una conducta se encuentra prohibida, entonces ésta no se debe realizar.

16 Sobre la distincion entre reglas primarias y reglas secundarias ver: Hart (1980), p. 99 y ss.
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2.3.2. El argumento finalistico

En virtud a este argumento, se parte estableciendo cual es la finalidad de la
institucion a efectos de determinar cudles son las competencias necesarias para que
el INDECOPI ejerza eficazmente su labor.

Este es un argumento fuerte que sustentaria la posibilidad de que el INDECOPI
imponga medidas complementarias; sin embargo, el Tribunal no le dio el énfasis
que se merecia'’, tal como se aprecia en la lectura del siguiente considerando:

26. (...)

El articulo 1 del Decreto Legislativo N° 701 establece que el objetivo de dicha

ley es “eliminar las prdacticas monopolicas, controlistas y restrictivas de la

libre competencia (...)”". Es claro, pues, que dicho objetivo no se cumpliria si
tan so6lo 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.

Si la finalidad de la ley consiste en “eliminar las practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia (...)”, entonces es razonable
presuponer que el INDECOPI tiene todas aquellas facultades que sean necesarias para
lograr dicho cometido, lo cual ademas se deriva de un mandato constitucional.

El articulo 1 del Decreto Legislativo N° 701 contiene una regla de fin'¥,
cuya configuracion seria la siguiente: si existe una conducta que daia la libre
competencia, el INDECOPI debe eliminar los efectos que causen las practicas

monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia. Ciertamente, las
conductas que danan la libre competencia estan definidas por los articulos 5 y 6 del
Decreto Legislativo N° 701, y podrian agregarse a la estructura de esta regla, pero
ello la haria innecesariamente larga y confusa.

Se ha subrayado y enfatizado los efectos que causen las practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia, con el objeto de evitar la

ambigiiedad a que puede dar lugar este enunciado; ya que puede ser entendido de
varias maneras, COmo se expresa a continuacion:

Este argumento se consideré complementario al de reduccion al absurdo antes mencionado, cuando
bien pudo haber sido un argumento distinto que habria podido dar un mayor énfasis al que se dio.
Para efectos del presente trabajo, se esta siguiendo la definicion de regla de fin propuesta por
Atienza y Ruiz (2005), pp. 30 y 34.
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e En el sentido de que solo puede ordenarse se deje de realizar aquella
conducta que dana la libre competencia.

e En el sentido mas amplio de emitir un mandato que elimine los efectos
perjudiciales que puede haber ocasionado una conducta sobre la libre
competencia.

No optamos por el primer significado del enunciado expresado en el articulo 1"
del Decreto Legislativo N° 701, por cuanto si uno analiza dicho articulo vera que el
segundo enunciado hace referencia a que la actuacién del INDECOPI debe procurar
que la libre iniciativa privada se desenvuelva buscando el mayor beneficio de los
consumidores y usuarios. La palabra permitir debe entenderse en el sentido de que el
INDECOPI “debe hacer que” y no en el sentido de que la sola prohibicién y sancion
de las mencionadas practicas tendra como efecto natural el mayor bienestar de los
consumidores. Aceptar esta ultima interpretacion de la ultima frase del articulo 1
significaria darle un sentido explicativo mas que de guia de la conducta humana,
criterio generalmente utilizado en las normas.

Por ello, consideramos que este enunciado ordena que el INDECOPI debe
realizar aquellas medidas que sean necesarias para lograr un estado de cosas en el
que la libre iniciativa privada no perjudique a los consumidores y usuarios.

Para el Tribunal Constitucional, si el INDECOPI s6lo impone una multa,
habria casos en que no podria eliminar aquellas practicas monopdlicas, controlistas
y restrictivas de la libre competencia. Por tal motivo, el INDECOPI deberia disponer

19 Decreto Legislativo N° 701.

Articulo 1. La presente ley tiene por objeto eliminar las practicas monopélicas, controlistas
y restrictivas de la libre competencia en la produccion y comercializacion de bienes y en la
prestacion de servicios, permitiendo que la libre iniciativa privada se desenvuelva procurando
el mayor beneficio de los usuarios y consumidores.

Se podria criticar que el INDECOPI estaria interfiriendo con el derecho de los agentes
econdmicos. Sin embargo, a ello se puede replicar que el derecho a la libre iniciativa privada
es un derecho cuyo sustento es basicamente utilitarista, antes que un derecho vinculado con el
desarrollo de la personalidad, la autonomia de las personas o la dignidad de las personas.
Ademas, un punto que debe recalcarse es que el INDECOPI sélo actuara para remover
todo efecto dafiino causado por una conducta que atenta contra la libre competencia, mas
no ordenara qué deben hacer los agentes econoémicos. Esto responde mas al principio del
dafio, es decir, se quiere eliminar los efectos dafiinos de una conducta, mas no se dice a los
agentes econdmicos como deben actuar. Se entiende que, en principio, la interaccion entre
oferentes y demandantes lograra ese cometido. Ello, ademas, responde al hecho de que es mas
facil determinar qué produce dafio a la sociedad que establecer qué conductas aumentan el
bienestar social.

20
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de las facultades necesarias para emitir una medida complementaria que permita
eliminar los efectos de una practica perjudicial al buen funcionamiento de la libre
competencia. Esta es una cuestion empirica que deberia evaluarse en cada caso
concreto, en el cual se tendria que demostrar las medidas idoneas para eliminar los
efectos perjudiciales que puede tener una conducta que dafia la libre competencia.

2.3.3. El argumento procesal de competencia del érgano

El demandante manifiesta que, de acuerdo con el articulo 62 de la Constitucion,
la via para resolver cualquier controversia que pudiese surgir de una relacion
contractual es la judicial o arbitral. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en
vez de analizar si este caso se encuentra en el supuesto del articulo 62, no analiza
el argumento de la Ferreteria, sino que se desvia sefialando que el contrato no era
valido y, por tanto, no se encontraba protegido por el referido articulo.

El planteamiento de la Ferreteria era procesal (quién era competente para
resolver una controversia), mientras que el argumento que utiliza el Tribunal
Constitucional para responder este argumento es sustantivo (si el ejercicio de una
potestad —el derecho a contratar— fue o no ejercido correctamente), lo cual deja
sin responder al argumento de la demandante, tal como se puede observar del
fundamento N° 25 de la sentencia:

25. Si bien podria argumentarse que la orden de “cese de conductas” trac como
consecuenciadirecta que laempresa Dino incumpla sus compromisos contractuales
consus afiliados —entre ellos la recurrente—, ello de ningiin modo puede equipararse
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 hipétesis de
que dichas conductas, concretizadas en contratos ligados, fueron contrarias
a la ley, entonces de ninguna manera podrian ampararse en los alcances de
los articulos 2.14 y 62 de la Constitucion, pues éstos inicamente protegen la
libertad contractual bajo el supuesto que sea ejercida validamente, esto es,
con fines licitos y sin contravenir las normas de orden piblico; mas aln si se
considera que los derechos y libertades que la Constitucion del Estado reconoce
tiene[n] limite. Y ello porque su ejercicio legitimo viene delimitado por el pleno
respeto de los principios y bienes constitucionales, pero también de los derechos
fundamentales de las personas. Los derechos y libertades econdmicas no estan
exentos, en modo alguno, de la plena observancia de tales principios, bienes y
derechos fundamentales.
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Justamente este fue el supuesto del cual parti6 INDECOPI, a juicio de este
colegiado.

(EI énfasis es nuestro)

El Tribunal Constitucional debié haber argumentado que, en este caso,
el objeto de la discusion no consistia en resolver una controversia privada entre
Dino y la Ferreteria, sino en determinar si la conducta de Dino perjudicaba la libre
competencia, que, como sabemos, es un asunto de interés publico. Ahora bien,
centrada la cuestion en discusion, habia que determinar cual es el supuesto regulado
en el articulo 62 de la Constitucion.

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 sélo

se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

(El énfasis es nuestro)

Como puede apreciarse, las vias arbitral o judicial soélo son exclusivas y
excluyentes en caso de conflictos derivados de una relacion contractual. Asi, si entre
dos partes que celebran un contrato surge un problema que soélo afecta a ellas, las
vias competentes so6lo son, por mandato constitucional, la judicial y la arbitral. Esta
norma no dice nada respecto a cual es el 6rgano competente que ha de conocer
aquellas conductas que atenten contra la libre competencia, motivo por el cual el
articulo 62 no era aplicable al presente caso. La Constitucion deja en poder del
legislador la determinacion del 6rgano que conocerd los posibles conflictos que
puedan surgir por infracciones a la normativa de la libre competencia, asi como
de las facultades que tendra dicho d6rgano para garantizar el principio de libre
competencia.

Por ese motivo, la afirmacion del demandante respecto a que la medida impuesta
por el INDECOPI en el presente caso vulneraba el articulo 62 era falsa.

2.3.4. El argumento a fortiori

El Tribunal Constitucional sefiald que si el INDECOPI tiene facultades para
emitir una medida cautelar de cualquier tipo, que le permita asegurar el cumplimiento



El reconocimiento constitucional de la potestad del INDECOPI para imponer medidas... 273

de la decision definitiva, es razonable que tenga estas mismas facultades al emitir su
decision final. Este es un tipo de argumento a fortiori.

El argumento a fortiori pertenece a la 16gica de relaciones. Para que este tipo
de argumento sea valido, segun Carlos Alchourrdn, es necesario que la relacion sea
transitiva y asimétrica?!.

La relacién entre una medida cautelar’? y una sentencia que importa para el
presente caso se encuentra referida a las siguientes relaciones: (i) el mayor o menor
convencimiento respecto de si los hechos objeto de prueba en el proceso han ocurrido
0 no, y (ii) el perjuicio que el tiempo podria ocasionar respecto del derecho que se
invoca en el proceso. En una medida cautelar se exige que sea probable tanto el derecho
invocado como que la duracion del proceso pueda perjudicar el referido derecho.

En ese sentido, si se ha emitido una medida cautelar en donde se ha emitido una
medida complementaria, con mayor razon cabria emitir una medida complementaria
en una resolucion de fondo que ampara la denuncia, dado que se ha verificado
la afectacion al derecho invocado y que el transcurso del tiempo podria hacer
irreparable el perjuicio que viene ocasionando la conducta denunciada.

En efecto, en una sentencia se exige que el juez esté convencido acerca de la
verdad de los hechos afirmados en el proceso, lo cual puede representarse con una
probabilidad cercana al 100%, mientras que en el caso de una medida cautelar no
se exige una probabilidad tan alta. Existe una relacion de grado, tanto respecto del
conocimiento de los hechos como del perjuicio que puede ocasionar el tiempo en el
derecho invocado, entre una sentencia y una medida cautelar.

21" Una relacion es transitiva cuando ocurre lo siguiente:

xRy x Ry se lee de la siguiente manera: x tiene la
relacion o con y. De igual manera se leen las
otras relaciones.
yRz y tiene la relacion o con z
Luego xRz x tiene la relacion o con z

Una relacion es asimétrica cuando ocurre lo siguiente:
Six Ry esverdadera, y R x es falsa.

Como ejemplo de relaciones transitivas y asimétricas, Alchourrén sefala las siguientes: “estar
situado encima de”, “tener mas dinero que”, “ser mayor que”, etc. Ver: Alchourrén (1991), p. 8.

La doctrina establece que para emitir una medida cautelar es necesario que exista verosimilitud
del derecho y la posibilidad de que el tiempo convierta en ineficaz la decision que emita la

autoridad.

22
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Siguiendo el esquema de Alchourrdn, la estructura del argumento del Tribunal
Constitucional seria el siguiente:

Px Estd permitido que el INDECOPI emita una medida
complementaria en una medida cautelar.
xRy Las relaciones de grado que se dan en una medida cautelar y

una resolucion de fondo son las siguientes: (i) respecto del
conocimiento sobre los hechos, y (ii) respecto del perjuicio
que puede ocasionar el tiempo sobre el derecho invocado.

Her. (P, R) [Con mayor razén] Estd permitido emitir medidas
complementarias cuando el grado de conocimiento sobre
los hechos es mayor.

Py [Con mayor razén] Esta permitido que el INDECOPI emita
medidas complementarias cuando dicte una resolucion
final®.

Un aspecto que conviene tener presente es que la validez logica de este tipo de
argumentaciones depende, fundamentalmente, de la verdad de sus premisas*. En
este caso, es verdad que al INDECOPI le esta permitido emitir medidas correctivas
en las medidas cautelares, asi como que la relacion entre una medida cautelar y una
resolucion final esta referida al nivel de certeza que existe en uno y otro caso. Por lo
tanto, el razonamiento del Tribunal Constitucional es correcto.

III1. Conclusiones

1. El Tribunal Constitucional sefialdo que el derecho a la libertad de contratar
tiene como limite las normas de orden publico, entre las cuales se encuentra
el principio de libre competencia. Este es uno de los principios que tiene
como objetivo evitar el suicidio del mecanismo de mercado.

2. El Tribunal Constitucional utilizd cuatro tipos de argumentos: (i) de
reduccion al absurdo, (ii) el finalistico, (iii) de competenciay (iv) a fortiori
para sustentar que el INDECOPI si tiene facultades para imponer medidas

% Si el INDECOPI puede dictar una medida complementaria cuando emite una resolucion

cautelar, entonces [con mayor razén] puede dictar una medida complementaria cuando emite
la resolucion que se pronuncia sobre el fondo de la controversia.
2 Alchourron (1991), p. 24.
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complementarias. Los argumentos de reduccion al absurdo y de competencia
no fueron utilizados adecuadamente por el Tribunal Constitucional,
mientras que los otros dos argumentos si sustentan la afirmacion de que el
INDECOPI tiene facultades para imponer medidas complementarias.

3. Los argumentos (i) y (iii) no son argumentos que sustenten la conclusion
del Tribunal Constitucional respecto a que el INDECOPI tiene facultades
para imponer medidas complementarias. Lo inico que prueba el argumento
(1) es que el INDECOPI si puede ordenar el cese de conductas, pero no
puede inferirse que tenga facultades para emitir medidas complementarias.
El error de Tribunal Constitucional se deriva de la falta de precision con la
que utiliza el concepto de medida complementaria.

Enelargumento (ii1), el Tribunal Constitucional incurre enla falaciade desvio
de la cuestion. El demandante alega que el articulo 62 de la Constitucion
establece qué 6rganos son competentes para resolver conflictos derivados de
una relacion contractual, y el Tribunal Constitucional respondi6 alegando
que si el contrato era nulo, no podia ampararse en lo establecido en dicho
articulo.

El Tribunal debi6 responder que lo Unico que establecia ese articulo era qué
organos son competentes para resolver conflictos privados derivados de
una relacion contractual, sin que establezca cudl era el 6rgano competente
para resolver conflictos entre un interés publico y uno privado. Esa era
una decision que la Constitucion se la habia delegado al legislador, quien
establecid que, en los casos de libre competencia, el o6rgano llamado a
resolver este tipo de conflictos era el INDECOPI.

4. Los argumentos (ii) y (iv) si son argumentos que sustentan la facultad del
INDECOPI para dictar medidas complementarias.

El argumento (ii) sefiala que el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 701
establece que el INDECOPI debe eliminar todos los efectos causados
por las practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre
competencia. Por ello, esta norma faculta al INDECOPI a emitir medidas
complementarias a la sancion.

El argumento (iv) sefiala que si el INDECOPI puede dictar una medida
complementaria cuando emite una resolucion cautelar, [con mayor razon]
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puede dictar una medida complementaria cuando emite la resolucion que
se pronuncia sobre el fondo de la controversia.

5. Una inferencia derivada de este analisis es que la sobreabundancia de
argumentos no implica que la resolucién se encuentre mejor sustentada.
No por argumentar mas, se argumenta mejor>. Si la sentencia del Tribunal
se hubiera limitado a los argumentos (ii) y (iv), la sentencia hubiera sido
bien sustentada.
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