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LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DERIVADA

DE ACTOS CONTRARIOS A LAS NORMAS DE LIBRE
COMPETENCIA: TIPICIDAD, ANTIJURIDICIDAD Y
CALIFICACION PREVIA POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

Jorge Santistevan de Noriega™*

INTRODUCCION

La responsabilidad civil consiste en la obligacién que tiene una persona de re-
parar, por si mismo o por medio de otra, los dafios causados a un tercero, ya sea
por un acto propio o ajeno, por el efecto de los bienes inanimados (riesgosos o
peligrosos) o de los animales. A su vez, el dafio producido puede ser causado por
una conducta contraria al deber juridico de no dafar a nadie, al de cumplir con
las obligaciones voluntarias, al derecho a las buenas costumbres, o por un riesgo
creado mediante una actividad peligrosa o riesgosa.

Por esto, Diez-Picazo y Gullén han afirmado que «[...] la responsabilidad
significa la sujecién de una persona que vulnera un deber de conducta impuesto
en interés de otro sujeto a la obligacién de reparar el dafio producido»'.

Podemos afirmar, pues, que la responsabilidad civil genera una situacién de
ventaja y atribucién para el sujeto que sufre el dafio, y una situacién de desventaja
y sujecion para el sujeto que causa el dafio. Ello debido a que tradicionalmente
se ha considerado que la responsabilidad civil tiene como funcién represiva la
reparacién del dano, en el entendido de que la reparacién constituye un castigo
al autor por el dafo producido.

*  Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Profesor de Derecho en la

Pontificia Universidad Catélica del Perd, en la Universidad de Lima y en la Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas. Miembro de Nimero de la Academia Peruana de Derecho. Socio fundador

del estudio Santistevan de Noriega & Asociados.

' Véase Diez-Picazo y GuLLON (1994, volumen II: 591).



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Esta dptica de la funcién de la responsabilidad civil ha sido revalorada por la
doctrina® teniendo en cuenta el desarrollo del andlisis econémico en el sistema
de responsabilidad del Common Law. En tal sentido se sehala que, desde una
perspectiva diddica o microsistémica, la responsabilidad civil cumplird bdsicamente
una triple funcién: a) satisfactoria; b) de equivalencia; y ¢) distributiva. Desde una
perspectiva sistémica o macroecondmica, la responsabilidad cumplird bésicamente
dos funciones esenciales: a) una funcién de incentivacién o desincentivacién de
actividades danosas o riesgosas; y b) una funcién preventiva.

Esta evolucidn de las funciones de la responsabilidad civil se representa en sus
dos campos de aplicacidn; es decir, en las llamadas responsabilidad contractual y
extracontractual o aquiliana. Tradicionalmente, la doctrina ha considerado que la
responsabilidad civil se divide en dos grandes dreas: responsabilidad contractual
y responsabilidad extracontractual. La terminologia invita pronto a suponer al
contrato como criterio distintivo.

Asi, mientras que la responsabilidad contractual supone una lesién al crédito
que es contenido de una relacién obligatoria originada por un contrato entre el
deudor lesionante y el acreedor lesionado, la responsabilidad extracontractual es
consecuencia del incumplimiento del deber juridico genérico de no causar un
dano a otro sin que medie un vinculo obligacional.

Afirmamos lo anterior pues hay que reparar en que la utilizacién del contrato
como criterio distintivo de la responsabilidad civil no ha sido adoptado por nuestro
Cédigo Civil, que utiliza un criterio de distincién diferente: la obligacién. En
tal sentido, en la terminologfa de nuestro Cédigo Civil cabe hablar de «respon-
sabilidad derivada de la inejecucién de obligaciones», y no de responsabilidad
contractual. En otros términos, el «lenguaje» propio de la responsabilidad con-
tractual no viene siendo, a diferencia de lo que sucede con la extracontractual, un
lenguaje de «responsabilidad», sino de incumplimiento de obligaciones.

A consideracién de Scognamiglio, dichos criterios distintivos no son exclu-
yentes sino concurrentes. Ello debido a que la llamada responsabilidad contractual
«[...] conexa con las figuras de la obligacién y del contrato, en la medida en que
ambos constituyen vinculos que comprometen a los sujetos para realizar una
prestacién determinada, con la consiguiente sujecion a efectos desfavorables en
caso de incumplimiento»’.

La responsabilidad extracontractual constituye una figura cldsica del dere-
cho civil, consagrada en nuestro Cédigo en el articulo 1969 y siguientes. Es tan
importante esta institucion del derecho que incluso en un pais como el Perd, de

Véase FERNANDEZ Cruz (2001: 32-33).

3 Véase ScogNnamiGLIO (2001: 54).
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JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA

escasa produccién juridica, ha sido tratada con prolijidad por diversos autores,
entre los que destaca el trabajo pionero de Fernando de Trazegnies Granda“. No
es el tnico, sin embargo, pues han afadido su contribucién juridica —sin pre-
tender nombrar a todos— Fernando Vidal Ramirez’, Leysser L. Ledn®, Gaston
Ferndndez Cruz’, el propio de Trazegnies,® Juan Espinoza Espinoza’ y Lizardo
Taboada Cérdova'.

A pesar de ello, no todo estd dicho sobre la materia. Nuevas instituciones
del derecho constitucional econdmico y leyes especiales sobre libre competencia
han ido creando, a juicio de quien escribe el presente articulo, una configuracién
especial dentro del género responsabilidad extracontractual: la que emana de
actos contrarios a la libre competencia. Esta es objeto de tratamiento en leyes
especiales que, por una parte, modifican la estructura atipica de la figura de la
responsabilidad aquiliana consagrada en el Cédigo Civil; y por otra, exigen una
calificacién previa de la conducta antijuridica por parte de la administracion
especializada, a partir de la cual se desencadena la responsabilidad resarcitoria
que en definitiva serd resuelta por el juez.

El presente trabajo, elaborado especialmente para este libro en homenaje a
Fernando de Trazegnies, presenta algunos elementos que contribuyen a desen-
trafar la especie (responsabilidad civil derivada de los actos contrarios a la libre
competencia), haciendo hincapié en dos aspectos: a) la tipicidad de las conductas
contrarias a las normas de libre competencia, generadoras de dafos resarcibles;
y b) el requisito procesal de la calificacién previa de dicha conducta establecido

en leyes especiales.

1. NECESARIA REFERENCIA A LA FIGURA ATIPICA DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL EN EL ARTICULO 1969 pDEL CépI1Go CrviL

La responsabilidad, como consecuencia de un acto humano, se traduce en la
obligacién de indemnizar el dafo que dicho acto podria ocasionar. En palabras
de Fernando Vidal Ramirez, «El dano, en su significado mds lato, es el factor
determinante y fundamenta la responsabilidad civil»'".

4 Véase DE TRAZEGNIES GRANDA (2001: 19-74).

> Véase VipAL RaMirez (2006: 203-213).

©  Véase LEON (2004).

Véase FERNANDEZ Cruz (2005: 19 y ss.).

8 Véase DE TRAZEGNIES (2006a: 424, nota 3; 2006b: 427-450).
9 Véase Espinoza Espinoza (2002; 2006: 449-517).

Véase Taoapa COrRDOvVA (2005).

1 Véase VipaL Ramirez (2006: 201-213).
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En este sentido, para nosotros, junto con Lizardo Taboada: «[...] la formula
mds exacta nos parece aquella que define al dafo juridicamente indemnizable
como lesién a un interés juridicamente protegido, bien se trate de un derecho
patrimonial o extrapatrimonial».'?

Asi, la responsabilidad civil constituye un mecanismo de tutela juridica re-
sarcitoria que nace como consecuencia de un hecho juridico ilicito, sea de origen
obligacional y contractual o extracontractual. Es evidente que la responsabilidad
civil en sus dos modalidades busca la tutela de situaciones juridicas de desventaja,
producidas por la lesion o puesta en peligro de un bien o interés juridico.

Para la mayoria de los autores, la responsabilidad contractual se diferencia de la
extracontractual porque la primera nace del incumplimiento de una obligacién'?,
mientras que la segunda de un ilicito civil'.

En opinién de Ricardo Luis Lorenzetti, la causa fuente de la obligacién a
cargo del deudor y el grado de culpabilidad de su conducta son los criterios que
sirven para articular tales dmbitos:

En primer lugar, se senala una responsabilidad contractual separada totalmente

de la extracontractual. La razén fundamental es la causa de la obligacién del
deudor (delito-cuasidelito-contrato-cuasicontrato), no la del acreedor.

En segundo lugar, la separacién entre un régimen cuasidelictual y delictual
responde a un criterio de reprochabilidad de la conducta del deudor. No puede
ser castigado igual quien incurre en dolo que quien lo hace culposamente®.

No obstante, sea que la responsabilidad civil tenga su origen en una obligacién o
en un ilicito civil, lo que interesa es rescatar la consecuencia que produce deter-
minada actuacién de la persona; es decir, el dafio que dard origen a la atribucién
de la referida responsabilidad. Asi, la responsabilidad extracontractual moderna es
un mecanismo que persigue ante todo reparar econémicamente un dano causado;
esto, entendiendo, con las ensenanzas de Guido Alpa, que «El dafio comprende el
evento lesivo y sus consecuencias: desde el punto de vista civilista no es necesario
distinguir el evento de sus consecuencias; de por si el evento podria no parecer

12 Véase TaBoapa COrRDOVA (2005: 62).

13 Articulo 1218 del Cédigo Civil.

4 En el Pert, Ferndndez Cruz sefiala en particular que el Cédigo de 1984, por acoger la regulacién
de la responsabilidad extracontractual en el Libro VII del Cédigo Civil relativo a las fuentes de
las obligaciones justamente con ese nombre y no con el término hecho ilicito, ha abandonado esta
tltima categoria de la responsabilidad aquiliana, intencién que a su juicio se ve corroborada por las
modificaciones introducidas a los articulos 309 y 458 del Cédigo Civil por la primera disposiciéon
transitoria del Texto Unico Ordenado del decreto legislativo 768 y por la ley 27184, que eliminaron
los vestigios de tal referencia. FERNANDEZ Cruz (2005: 32).

15 Véase LorENZETTI (2006: 201-213).
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relevante, pero las consecuencias patrimoniales ser graves; o bien, el evento podria
parecer relevante pero no tener consecuencias»'®.

Segtin Diez-Picazo y Gullén, «Para delimitar los danos resarcibles es preciso
encontrar, en el ordenamiento juridico, un sistema de proteccién o de valoracién.
En este caso se encuentran, sin duda, los bienes que aparecen constitucionalmente
protegidos. También aquellos a los que el ordenamiento dispensa una proteccién
penal. El circulo no se cierra definitivamente y es menester admitir que del con-
junto del ordenamiento juridico la especial proteccién pueda resultar»’.

Asimismo, Fernando de Trazegnies ha senalado que

[...] los nuevos riesgos tienen una naturaleza elusiva debido a su complejidad y
no permiten identificar con facilidad al culpable, si existe alguno. ;Cémo pedirle
a los parientes de las victimas de un accidente de aviacién que prueben que el
piloto actud con negligencia (aun cuando esta sea objetivamente considerada),
para tener derecho a una indemnizacién? ;Cémo exigir que la persona que se
intoxicé con un producto defectuoso pruebe que el fabricante fue negligente
o imprudente en su elaboracién? En circunstancias tales, la investigacién de la
culpa se convertia —a pesar del objetivizante recurso a la comparacién con el
patrén de conducta esperada— en un expediente engorroso, costoso y a veces
insuperable que conducia, por lo general, a que las victimas no alcanzaran
resarcimiento alguno.

En el Pert, un jurista de mirada aguda denuncié tempranamente las dificulta-
des de mantener el principio de la culpa en todos los casos. Manuel Augusto
Olaechea, ponente del titulo correspondiente del Cédigo de 1936, decia (sin
ser debidamente escuchado): «Si se examina el proceso de las ideas juridicas,
observamos una interesante evolucién: la responsabilidad principia por tener
en Roma un cardcter netamente objetivo y poco a poco incide en el concepto
de la imputabilidad: la falta, vale decir la culpa, sirve de base a la doctrina, que
queda as{ transformada de real en subjetiva. La culpa aquilina o el cuasi delito
traducen una especie de pecado juridico'®.

Por su parte, Renato Scognamiglio considera que en la responsabilidad extra-
contractual «[...] el dato esencial estd representado por la verificacién del dafio
injusto, al que se refiere y segtin el cual se proporciona la reaccién del derecho;
una reaccién que se concreta con la imposicién de la obligacién (primaria) de
resarcimiento de la totalidad del perjuicio al sujeto que incurra en alguna de las
hipétesis (de responsabilidad) contempladas en la ley»".

16 Vase Arra (2001: 519).
17 Véase Dfez-Picazo (1999: 297).
18 Véase pE TRAZEGNIES (1988: 47).

19 Véase SconagMmiIGLIO (2001: 56).

575



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Sobre la base de estas consideraciones, se puede concluir que el dafio causado
en la responsabilidad extracontractual no proviene del incumplimiento total o
parcial de una obligacién de origen contractual, sino de la lesién de un interés
protegido por una norma juridica, que se traduce en el deber juridico genérico
de no causar dafio a otra persona.

No obstante, la reparacién del dafio no se circunscribe a este. Conforme al
sistema adoptado por el Cédigo Civil Peruano, el factor de atribucién del re-
sarcimiento es propiamente la culpa: «Afirmar que “no hay responsabilidad sin
culpa’, resulta lo mismo que decir que solo la culpa atribuye responsabilidad, por
lo que se tiende a afirmar que los resultados danosos solo serdn imputables a una
actuacion antijuridica: el proveniente de todo comportamiento humano que, de
manera dafosa o culposa, cause un dafo injusto a otro, que obliga, a quien asi
ha actuado, a reparar el dafio producido»®.

En todo caso, los elementos constitutivos de la responsabilidad civil extracon-
tractual son perfectamente conocidos y en torno a ellos la posicién de la doctrina
nacional es pacifica.

Tomemos el caso del autor nacional Juan Espinoza Espinoza®, el que mds ha
tratado el tema de la responsabilidad aquiliana en relacién con las normas de libre
competencia y de defensa del consumidor. Pues bien, con este autor podemos
convenir en que los elementos constitutivos son: a) la imputabilidad o capacidad
de imputacién; b) la ilicitud o antijuridicidad de la conducta que cause el dafio a
reparar; ¢) el factor de atribucién que dice relacién con los factores subjetivos (la
culpay el dolo) y la posible responsabilidad objetiva; d) el nexo causal o relacién
de causalidad; e) el dafo causado; y f) el resarcimiento del dafo patrimonial o
reparacién civil.

Desde la perspectiva del presente articulo interesa del segundo elemento
de los mencionados: la ilicitud o antijuridicidad de la conducta generadora del
dano, aunque Espinoza Espinoza preferirfa llamarla «ilicicud», a lo que convendria
Ferndndez Cruz que optaria por calificarla de «dafosa».

Creemos, sin embargo, que en esta materia hay que coincidir con Lorenzetti
cuando afirma que «La doctrina actual coincide en calificar la conducta antijuridica
como aquella que menosprecia al ordenamiento juridico en su conjunto, y no solo
alaley [...] por lo tanto quedan incluidos los actos contrarios a los principios
juridicos, las cliusulas generales e incluso los valores de rango normativo, con lo

cual se expande el campo enormemente»*.

20 Véase FERNANDEZ Cruz (2005: 30).
2l Véase Espinoza Espinoza (2002).
22 Véase LORENZETTI (2006: 474).
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En este mismo sentido, Lizardo Taboada considera que

[...] debe hablarse de dos clases de antijuricidad, una tipica, esto es, especifi-
camente prevista por la norma juridica, bien sea expresa o ticitamente; y una
atipica, vale decir, prevista genéricamente por el ordenamiento juridico. De esta
forma, se amplia acertadamente el concepto de la antijuricidad y se le proporciona
al sistema de responsabilidad civil la 16gica adecuada para su buen funciona-
miento en la realidad social, pues ya no serd necesario establecer Gnicamente si
la conducta estd prohibida expresa o ticitamente por alguna norma juridica o un
conjunto de las mismas, para poder hablar de un supuesto de responsabilidad,
sino que podremos saber, a ciencia cierta, si debe haber o no responsabilidad civil
extracontractual, en la medida en que se determine que se trata de una conducta
prohibida genéricamente por el ordenamiento juridico®.

Y este elemento es particularmente importante pues el articulo 1969 de nuestro
Cédigo Civil estd regido por el principio de la atipicidad, esto es, de la ausencia de
una predeterminacién de figuras conductuales que puedan ser las tinicas admisibles
para la reclamacién resarcitoria por responsabilidad extracontractual®.

A pesar de que Lorenzetti —siguiendo el trabajo de De Lorenzo y de
Markesinis y Deakin en relacién con los zorts del derecho anglosajon— morigera
la relevancia de la atipicidad en los siguientes términos:

En el derecho comparado existen cédigos que «tipifican» los ilicitos civiles y otros
que se valen de la cldusula general de responsabilidad [...] Sin embargo, en la
interpretacion tradicional (paradigma de la deuda) estas diferencias se diluyen
en el plano de las soluciones concretas [...] ya que las alterum non laedere (cliu-
sulas generales) terminan, en concreto, por concretar en un sistema de ilicitos
tipificados [...] requiriéndose siempre una actuacién contraria a una norma
previa, para aplicar el sistema sancionatorio®.

Ledn, por su parte, en nuestro medio, es enfdtico al afirmar que nuestro articulo
1969 contiene una cldusula normativa general, con el siguiente anilisis:

La proposicién «aquel que por dolo o culpa cause un dano a otro estd obligado
a indemnizarlo», acaso presente en todos los c6digos civiles del mundo, es una
cldusula normativa general [...] o sea un enunciado cuyo contenido tiene que
ser establecido por los intérpretes; en cuanto tal, no contiene una enumeraciéon
precisa de los supuestos de dano en los cuales surge la responsabilidad extra-
contractual, sino que posterga la determinacién de estos hasta el momento de
la apreciacién hermenéutica.

23 Véase TaBoapa COrRDOVA (2006: 398).
24 Véase EspiNnoza Espinoza (2002: 68).

% Véase LoRENZETTI (2006: 474-475; referencias del original, eliminadas).
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De aqui que se hable, en Francia, en Italia [...], y también entre nosotros, de
un régimen legal de «atipicidad» del delito [...]*.

A este respecto, la doctrina italiana predica, en palabras de Giovanna Visintini:

En cuanto a las cldusulas generales en la regulacion de los hechos ilicitos,
podemos dar por sentada en la doctrina civilista netamente predominante, el
reconocimiento como cldusula general de la expresién “dano injusto”, que se
lee en el articulo 2043 Céd. Civ. [...]

En efecto, cuando se abandona el discurso sobre los criterios de imputacién de
la responsabilidad para pasar a considerar la situacién de la victima del hecho
ilicito y sus exigencias de proteccién, se termina descubriendo una cldusula
general propiamente dicha. Nos encontramos, en otras palabras, frente a una
técnica legislativa que remite iz oo a la actuacién del juez, para especificar
concretamente la nocién normativa.

Al juez no se le imparte mds que una directiva, y a él le corresponde argumentar
la regla de su decisién, mediante elementos ético-sociales externos al ordena-
miento juridico?.

Guido Alpa desarrolla el tema de la siguiente manera:

[...] adicionalmente los estdndares identificables son diversos en cuanto esta
cldusula general estd estructurada en forma compleja, comprendiendo los si-
guientes aspectos: a) injusticia del dafio; b) intencionalidad y culpabilidad en el
comportamiento; ¢) medida del dafo resarcible. [...]

Los estdndares corresponden aqui al espectro de los intereses cuya lesién com-
porta una injusticia, a los comportamientos que integran el dolo o la culpa,
a las consecuencias dafinas de la lesién en la medida en que sobre la base de
criterios selectivos (nexo causal, concurso de culpa del dafiado) se define el 4rea
del derecho resarcible?.

Sin embargo, el mismo autor afirma que «[...] objeto de investigacién no es el

estandar en cuanto a tal, sino mds bien el criterio extrajuridico de valoracién que

el juez pone en el estdndar a fin de decidir el caso concreto»”; lo que es precisado

en nuestro medio por Ledén en los siguientes términos:

Por la decisiva tarea que toca desempenar a los jueces en la deduccién de solu-
ciones a partir de las cldusulas normativas generales, una critica que se puede
formular contra esta técnica es que atenta contra la seguridad juridica, porque
la aplicacién del derecho terminard librada a la arbitrariedad de la magistratura,

27

28

Véase LEON (2004: 101; cita a pie de pdgina puesta por el autor, eliminada).
Véase VisinTINI (2002: 257).

Véase ALra (2001: 62).

Véase Arra (2001: 62).
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no precisamente caracterizada por su neutralidad ideolédgica o politica, ante

presiones del grupo de poder [...].

Hoy se sabe que las cldusulas normativas generales son mds eficientes en los paises
industrializados, que cuentan con una magistratura bien formada y remunerada,
aunque nada de ello garantice del todo, como es légico, su inmunidad ante las
presiones.

En oposicidn, es aconsejable que los paises en vias de desarrollo dispongan de
textos normativos precisos y detallados, que, sin perjudicar la actividad herme-
néutica, allanen al juez el camino para encontrar la solucién a las controversias
sometidas a su decisién®.

Por ello, con Alpa,

No se debe olvidar que el andlisis de la injusticia lleva a una radical distincién
de los ordenamientos: aquellos que se consideran informados por las cldusulas
generales que se llaman «atipicos», y aquellos que se consideran informados de
hipétesis especificamente disciplinadas que se llaman «tipicos»; ya esta distincién
es apodictica y simplificante, porque hay sistemas mixtos y sistemas en los cuales,
detrds de la cldusula general, se ocultan (no tan profundamente) técnicas de ti-
pificacién de las figuras juridicas; mientras en otros, que aparentemente parecen
tipicos, se hace empleo de nociones que permiten ampliar las redes de la tipicidad.
Pertenecerian a los sistemas atipicos los ordenamientos de derivacién romanista
y aquellos tipicos del Common Lawy el ordenamiento alemdn®’.

En sentido similar concluye Ferndndez Cruz cuando postula que

El articulo 1969 del C. C. peruano contiene una cldusula general interpretativa
de orden normativo por culpa, de igual rango que aquella regulada por el articulo
1970 del C. C. Por ende, en el Perti, dentro de la responsabilidad extracontractual
puede afirmarse un sistema bipolar.

La culpa ha dejado de ser considerada el tnico criterio de seleccién de los in-
tereses merecedores de tutela resarcitoria, cumpliendo hoy un rol diferenciado
como criterio de imputacién, a la par de otro objetivo, de igual rango y valor
(el riesgo)®*.

A lo que Diez-Picazo aporta: «En la tradicién que procede de la codificacién, para

que exista obligacién de indemnizar un dafio extracontractual no es suficiente

haberlo causado. Se requiere que en el comportamiento antecedente a la pro-

duccién del dano, al que este ha de imputarse objetivamente, se pueda encontrar

culpa o negligencia»®.

oY
S

31

32

Véase LEON (2004: 101).

Véase Arra (2001: 135).
FErRNANDEZ Cruz (2005: 432).
Véase Diez-Picazo (1999: 351).
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Por su parte, Taboada Cérdova considera que:

[...] la nocién de culpa exige no solo que se haya causado un dano a la victima,
sino que el mismo sea consecuencia del dolo o la culpa del autor, pues caso
contrario, por mds que se acreditara el dao y la relacién causal, no habria res-
ponsabilidad civil extracontractual del autor. La culpa es, pues, el fundamento
del sistema subjetivo de la responsabilidad civil. [...]

Obviamente «culpa» en sentido amplio, que comprende tanto la negligencia
o imprudencia como el dolo, es decir, él animo deliberado de causar dafio a la
victima. Por otro lado, el sistema objetivo se construye sobre la nocién de riesgo
creado, constituyendo esta nocidn de riesgo el factor de atribucién objetivo™.

El aporte de Giovanna Visintini permite tomar en cuenta que:

[...] asi, con respecto al dolo y a la culpa, puede ser il precisar, desde ahora,
que no son especies de un mismo género, sino dos figuras auténomas que pue-
den integrar el elemento subjetivo de la «culpabilidad». En otras palabras, uso
este término como categoria lingiifstica que abarca sistemdticamente las distin-
tas hipdtesis en las que la imputacién de la responsabilidad se presenta como
subjetiva y con distintos grados de individualizacién, pero no en el sentido de
categoria conceptual unitaria®.

Pues bien, aqui radica a nuestro juicio una de las diferencias sustanciales entre el
régimen general aquiliano del Cédigo Civil y el régimen especial de responsabi-
lidad extracontractual derivado de violaciones a las normas de libre competencia;
en concreto, de los articulo 3, 4, 5 y 6 del decreto legislativo 701, publicado con
el titulo «Disponen le eliminacién de pricticas monopdlicas, controlistas y res-
trictivas de la libre competencia», asi como el correlato procesal correspondiente
previsto en el articulo 25 de dicha norma y en el articulo 16 de la ley 25868,
publicada con el titulo «Ley de creacién del Instituto de Libre Competencia y
Propiedad Intelectual, INDECOPI».

Lo singular se sustenta en que, en el marco de la libre competencia, las con-
ductas estdn tasadas en el decreto legislativo 701. Pero no solo ello; se afiade un
elemento nuevo, esencial en el mundo de la libre competencia, no exigido por
el Cédigo Civil: el requisito procedimental de contar con el pronunciamiento
previo de la administracién especializada (INDECOPI), si se lee el articulo 25 del
decreto legislativo 701 en conjunto con el articulo 16 de la ley de creacién del
Indecopi, 25868.

Ya no se trata, pues, de la «atipicidad» clésica de la responsabilidad extracon-
tractual del Cédigo Civil ni de la aplicacién de la cldusula general del articulo

34 Véase TaBoapa COrRDOVA (2005: 97)
¥ Véase VisiNTINI (1999, tomo I: 47).
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1969 de dicho cuerpo de leyes, que ponen la carga de la calificacién de danosa
de una conducta en las manos del juez: «[...] en cambio, a la responsabilidad
extracontractual, solo serfa “injusto” el dano determinado por la lesién de un
derecho subjetivo absoluto, que por ser susceptible de ser valorado erga omnes,
estd expuesto, precisamente, a ser violado por cualquier sujeto».*®
Diez Picazo ensena:
A nuestro juicio, [...] la antijuricidad que es propia del derecho de dafnos
entrafia, desde luego, un juicio de desvalor del resultado. Un concepto de la
antijuricidad que comprenda también un juicio de valor de la conducta, que
para algunos casos puede resultar necesario, solo es posible realizarlo en la medida
en que se entienda, como también entienden normalmente los penalistas, que
el juicio sobre la culpabilidad queda embebido en el juicio de la calificacién de
la antijuricidad®.

Las normas de libre competencia nos llevan, por el contrario, a conductas ilicitas
preestablecidas en las leyes especiales que, dado su cardcter técnico, requieren
una calificacién especializada de entes idéneos y capacitados en la materia, con
criterios de orden econémico y valoraciones de mercado que no pueden dejarse
ala amplia discrecionalidad de las cldusulas generales de interpretacién. Por ello
se requiere un pronunciamiento previo, via resolucién de la administracién,
sobre la antijuricidad de la conducta que cause el dafo resarcible, demostrada
en sede administrativa conforme a las normas de libre competencia. Una vez
logrado esto (if; and only if; se diria en el mundo anglosajén), se podrd recurrir
ex post al Poder Judicial a reclamar el resarcimiento por los danos y perjuicios
ocasionados.

En este marco, si el género («responsabilidad extracontractual») se encuen-
tra regulado por la figura abierta del articulo 1969 del Cédigo Civil, la especie
(«responsabilidad extracontractual derivada de la contravencién a las normas de
libre competencia») se encuentra regida por las conductas contrarias a la libre
competencia tipificadas en el decreto legislativo 701 y el paso previo por la admi-
nistracién para determinar la antijuridicidad establecida por el articulo 25 de la
norma antes citada y el articulo 16 de la ley 25868, a lo que habrd que anadir lo
dispuesto por el mencionado articulo 1969 en lo relativo a los demds elementos
constitutivos de la responsabilidad civil.

El fenémeno de establecer reglas especiales en el campo de la responsabilidad
extracontractual es perfectamente explicable y tiene amplio reconocimiento
en el mundo. La complejidad de las relaciones juridicas y la tutela de distintos

36 Véase SCHLESINGER (2001: 45).
37 Véase Diez-Prcazo (1999: 298).
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intereses en juego llevan a que del tronco del derecho civil se vayan desprendiendo
regimenes especiales caracterizados por una singularidad que no puede ser resuelta
por el régimen general. Al respecto, explica Guido Alpa:

Con el correr de los anos, los regimenes especiales de responsabilidad civil
se han multiplicado. Nuevas tecnologias, formas de cooperacién econémica,
formas de interaccién social, han creado nuevas ocasiones para la produccién
de dafnos. En lugar de remitir estas hip6tesis a las reglas de la responsabilidad
civil contenidas en el Cédigo, que estdn gobernadas por criterios subjetivos y
objetivos de imputacidn, el legislador ha preferido introducir —o proyectar la
introduccién de— regimenes especiales de responsabilidad civil que constituyen
excepciones al régimen general en lo que atafie a la imputacién de la obligacién
resarcitoria, al dmbito operativo de las reglas, a los tipos de dafios resarcibles y
a las modalidades de resarcimiento.

[...]

Puesto que cada sector de actividades potencialmente dafiosas —atinentes a
relaciones econémicas o bioldgicas, sin distincién— se han venido elaborando
reglas ad hoc, el 4rea de operatividad de las normas con contenido general se
ha ido reduciendo, paulatinamente. [...] En otras palabras, las reglas generales
han dejado de conformar el esqueleto y la estructura que sostiene el sector por
entero: ahora los regimenes especiales operan como excepciones a tales reglas.
Desde un punto de vista inverso, los regimenes esenciales son los que prevalecen
y se aplican a primera mano, sin perjuicio de que se haga empleo de las reglas
generales cuando las especiales estén incompletas, presenten lagunas o sean
imprecisas®.

2. SINGULARIDAD DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
POR CONDUCTAS CONTRARIAS A LA LIBRE COMPETENCIA:
TIPICIDAD Y CALIFICACION ADMINISTRATIVA DE ANTIJURIDICIDAD

Serfa licito preguntarnos en abstracto: ;por qué distinguir la responsabilidad ex-
tracontractual genérica del Cédigo Civil de aquella derivada de actos contrarios
a la libre competencia?

A nuestro juicio, el primer criterio de distincién entre un caso de responsabi-
lidad por dafos regido exclusivamente por el Cédigo Civil y uno especial de libre
competencia radica en los bienes juridicos tutelados por el derecho. Si estamos en
el dmbito de la responsabilidad extracontractual general, el bien juridico tutelado
serd el resarcimiento por el dafno causado entre particulares. Operan entonces las
reglas inter privatos.

38 Véase ALra (2006: 289).
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No ocurre asi en el campo de las conductas contrarias a la concurrencia en
el mercado, en las que, a lo anterior, se superpone el interés general consagrado
en el articulo 61 de la Constitucidn a través de la garantia institucional de libre
competencia que el Estado facilita y vigila para combatir toda préctica que la
limite, y reprimir el abuso de posiciones de dominio en el mercado. Al respecto,
Alfredo Bullard anota que

La autoridad peruana ha considerado que el objetivo real es el bienestar del
consumidor a través de la eficiencia econémica.*

Como bien dice el propio Bork:

El bienestar del consumidor es mayor cuando los recursos econémicos de la
sociedad son asignados de tal manera que los consumidores estdn en posibi-
lidad de satisfacer sus necesidades de manera tan completa como lo permitan
las limitaciones tecnolégicas. El bienestar del consumidor, en este sentido, es
simplemente otro término para la riqueza de la nacién.*

Entonces, siguiendo a este mismo autor, «[...] es mejor hablar de una ley “pro

competencia’ antes que de una ley antimonopolios. Lo importante es reforzar

la soberania del consumidor y ello no necesariamente requiere preservar nume-

rosas empresas pequefas en el mercado. Por ello, las concentraciones de poder

econémico en el mercado son legitimas en cuanto respondan a la habilidad de
las empresas para ganarse las preferencias de los consumidores»'.

Baldo Kresalja Roselld precisa, en relacién con la Constitucién del Pert, que

La competencia no es solo un derecho sino, también, una obligacién en una

economia de mercado; se le regula y protege por considerarla fundamental al

sistema y beneficiosa para los empresarios, consumidores y la sociedad en su

conjunto. Entre nosotros tiene consagracién constitucional tanto implicita

como explicita: la primera cuando la Constitucién dice que la iniciativa es libre

y se ejerce en una economia de mercado (articulo 58), y cuando garantiza la

libertad de empresa (articulo 59); y explicita cuando sefala que el Estado facilita

y vigila la libre competencia, y combate las pricticas que la limiten y el abuso
de posiciéon de dominio (articulo 61)%.

Aida Kemelmajer de Carlucci, tratando el tema general de las razones para dis-
tinguir en materia de responsabilidad por danos, nos dice:
Cuando alguien gana, otro pierde; cuando un comprador adquiere algo en un

negocio, otro vendedor que vende cosas iguales o similares perdié esa venta y con
ella, la ganancia esperada. Desde esta perspectiva, un competidor normalmente

3 Véase BuLLarRD GONZALEZ (2003: 653).
40 Véase BuLLARD GONZALEZ (2003: 653).
41 Vease BuLLaRD GONZALEZ (2003: 654).
42 Véase KresaLja ROSELLO (2004: 544).
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causa perjuicios a otro; son los perjuicios licitos, derivados de la libertad de em-
presa en el marco de una economia de mercado.

[...]

Licitos o ilicitos, los dafios pueden ser cuantiosos, desde que en algunos casos se
trata, ni mds ni menos, que de la desaparicién de empresas y de enteros sectores
econémicos®.

La doctrina especializada —aunque refiriéndose al sistema antitrust anglosajon—
lo advierte en palabras de la misma autora:

El andlisis especifico también encontraria justificacién en que el derecho al resar-
cimiento del dafo por violacién a las normal antitrust se ubica en un contexto
bastante particular, pues ademds de la lesién a un derecho subjetivo individual,
la infraccién lesiona el interés comin de alcanzar la mdxima eficiencia en el
mercado; por eso, la accién por dafos y perjuicios se encuentra inmersa en otro
mar de sanciones de naturaleza administrativa, penal, etcétera’.

Consecuentemente, el régimen resarcitorio no puede dejar abierta, a criterio
del juez, la valoracién de la conducta dafiosa, bajo una cldusula general como
la del sistema atipico del articulo 1969 del Cédigo Civil. Tiene que dar cabida
a la intervencién del legislador para tipificar conductas que se enmarquen en la
garantia institucional del articulo 61 de la Constitucién, que en el caso del Perd
viene a ser el decreto legislativo 701.

;Cudles serian estas conductas tipificadas que causen dafos resarcibles en
el dmbito de la libre competencia? La legislaciéon peruana, a decir de Manuel
Abanto Vésquez, ha recibido en este caso mds la influencia de las normas de la
Comunidad Europea que de la legislacion norteamericana antizrust®. No obstante,
el mismo autor sefnala:

Ciertamente en la técnica de tipificacidn y en el sistema sancionatorio, la nueva
legislacién peruana de cdrteles se ha inclinado en buena parte por el modelo
argentino [...] Finalmente tampoco puede soslayarse la influencia de la Decisién
285 del Acuerdo de Cartagena, dada el 10-05-1991: «Normas para prevenir o
corregir las distorsiones en la competencia generadas por précticas restrictivas
de la libre competencia». En sus articulos 3, 4 y 5 se prevén muchas definiciones
asumidas por la ley peruana, aunque estas definiciones provienen a su vez del
derecho europeo y norteamericano®.

4 Véase KEMELMAJER DE CARLUCCI (2006: 662).
4 KemEeLmaJER DE CarLuccr (2006: 673).

4 Mis adelante veremos que el requisito procedimental de la calificacién de la conducta antijuridica
realizada por parte de la administracién y en forma previa a la demanda en sede jurisdiccional, en
materia de libre competencia, viene de la legislacién espafiola al régimen juridico peruano.

46 Véase ABaNTO VASQUEZ (1997: 358).
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En concreto, la tipificacién la encontramos en el decreto legislativo 701, que con-
tiene dos clases de normas sobre la materia. A titulo general, prohibe y sanciona
el abuso de posicién de dominio en el mercado bajo los siguientes términos:

Articulo 3. Actos y conductas prohibidas. Estan prohibidos y serdn sancionados,
de conformidad con las normas de la presente ley, los actos o conductas, rela-
cionados con actividades econémicas, que constituyen abuso de una posicién
de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre com-
petencia, de modo que se generen perjuicios para el interés econémico general,
en el territorio nacional.

Articulo 4. Posicion de dominio en el mercado. Se entiende que una o varias em-
presas 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 caracteristicas de la oferta y la
demanda de los bienes o servicios, el desarrollo tecnolégico o servicios involu-
crados, el acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi
como a redes de distribucidn.

Segtin doctrina nacional, en palabras de Bullard,

La posicién de dominio en el mercado se da cuando no existen suficientes ofer-
tantes y/o demandantes en un mercado como para evitar que alguno o algunos
puedan determinar o influir de manera sustantiva el precio y las condiciones
ofrecidas en el mercado?.

La norma [decreto legislativo 701] hace alusién a factores generadores de los
monopolios naturales descritos arriba. Asi, las caracteristicas de la oferta y la
demanda son las que determinan que la solucidén mds eficiente sea, en términos
de reduccién de costos, la existencia de una sola empresa, especialmente en casos
en que la estructura de costos estd principalmente determinada por los costos
fijos, mientras que los costos variables no son significativos®.

El mismo decreto legislativo tipifica a titulo particular: «Articulo 5. Abuso de
posicion de dominio en el mercado. Se considera que existe abuso de posicién de
dominio en el mercado, cuando una o mds 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».

La doctrina especializada entiende que

Para determinar la existencia de una posicién de dominio en el mercado deben
seguirse dos pasos: (1) debe determinarse el mercado relevante, es decir qué

47 Véase BuLLaRD GoNzALEZ (2003: 699-700).
48 VZase BuLLARD GONZALEZ (2003: 700).
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bienes y/o servicios puede considerase que compiten con el de la empresa cuya
posicién en el mercado se quiere determinar, y dentro de qué espacio geografico
se da dicha competencia. Esto porque cuanto mds competencia exista, menor
serd la posibilidad de que se considere que hay una posicién de dominio, [...]
y (2) determinar el nivel de concentracién en el mercado, es decir, cudl es el
poder de mercado real que la empresa tiene en el mercado relevante, una vez
determinado este tltimo®.

En este sentido,

[...] una empresa no puede ser sancionada por tener un monopolio natural
o por gozar de mayor tecnologfa o un acceso especial a recursos. Lo que se
sanciona es el mal uso del poder que tales situaciones podrian estar dando a
la empresa. Pero nétese que la diferencia entre calificar un uso como bueno o
como malo deriva en un cambio en el sistema de incentivos para el desarrollo
de précticas eficientes y adecuadas frente a supuestas practicas que afectan la

competencia®.

Sobre el particular, el Tribunal de la Comunidad Econémica Europea establecié
claramente que «Declarar que una empresa tiene una posicién de dominante no
es por si mismo un reproche sino simplemente significa que, sin tener en cuenta
las razones por las que tiene tal posicién dominante, la empresa de que se trata

tiene una responsabilidad especial de no permitir que su conducta impida una

competencia genuina y no falseada [...]»".

El articulo 5 contintia senalando que
Son casos de abuso de posicién de dominio:

a) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicidn,
o las ofertas de venta o prestacién, de productos o servicios. (Modificado por el
articulo 11 del decreto legislativo 807);

b) La aplicacién en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacién
desventajosa frente a otros. No constituye abuso de posicién de dominio el
otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas co-
merciales 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 cardcter general, en todos los casos en que existan
iguales condiciones;

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

4 Veéase BuLLARD GONZALEZ (2003: 701).
0 Véase BurLarD GoNzALEZ (2003: 700-701).
51 Véase BuLLARD GONZALEZ (2003: 699).
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d) (Derogado por el articulo 12 del decreto legislativo 807);
e) (Derogado por el articulo 12 del decreto legislativo 807); y

f) Otros casos de efecto equivalente (modificado por el articulo 11 del decreto
legislativo 807).

En el articulo 6 del decreto 701 que comentamos se hace referencia a las practicas
restrictivas de la libre competencia. Se definen como tales, en primer término,
«[...] los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o prac-
ticas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto
de restringir, impedir o falsear la competencia». En cuanto a esto, es necesario

senalar que

En los casos de acuerdos de concertacién o fijacién de precios dirigidos a vulnerar
las normas de libre competencia los competidores establecen precios comunes en
perjuicio de los intereses de los consumidores. Esos acuerdos deben mantenerse
al margen del conocimiento publico, porque su deteccién implica sujetarse a la
sancién del mismo por parte de la autoridad. El resultado es una conducta de
las partes orientada a dejar la menor cantidad de huellas posibles, a fin de hacer
dificil la deteccién. Dificilmente se encontrardn documentos que contengan
los acuerdos y serd afortunada la autoridad que encuentre evidencia escrita que
indirectamente muestre su existencia®®.

De acuerdo con este mismo articulo, son pricticas restrictivas de la libre com-

petencia:

a) La fijacién concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o de servicio; (modificado por el
articulo 11, decreto legislativo 807);

b) El reparto de mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;
¢) El reparto de las cuotas de produccidn;

d) La concertacién de la calidad de los productos, cuando no corresponda a nor-
mas técnicas nacionales o internacionales y afecte negativamente al consumidor;
(modificado por el articulo 11 del decreto legislativo 807);

e) La aplicacién en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para
equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacién desventajosa
frente a otros. No constituye prictica restrictiva de la libre competencia el
otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a pricticas co-
merciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas
circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u
otras 0 que se otorguen con cardcter general en todos los casos en que existan
iguales condiciones;

52 Véase BuLLARD GONZALEZ (2003: 769).
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f) La subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacién o prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil,
no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

g) La negativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra
o adquisicién, o las ofertas de venta o prestacién, de productos o servicios (mo-
dificado por el articulo 11 del decreto legislativo 807);

h) La limitacién o el control concertados de la produccién, la distribucién,
el desarrollo técnico o las inversiones (agregado por el articulo 12 del decreto
legislativo 807);

i) Otros casos de efecto equivalente (agregado por el articulo 12 del decreto
legislativo 807).

3. JUSTIFICACION DE LA CALIFICACION DE ANTIJURICIDAD
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

No es caprichosa, por cierto, la opcién del legislador de establecer la especie
«responsabilidad extracontractual» por contravenciones a las normas de libre
competencia, e imponer para la accién de resarcimiento un requisito de pro-
cedibilidad: el pronunciamiento previo de la administracién, que califique la
conducta generadora del dafo como contraria a las normas de libre competencia.
Por ello, aqui, en esta especie de la responsabilidad extracontractual, si se debe
hablar de conducta antijuridica (y no simplemente «ilegitima» o «danosa») en el
sentido de que no solo se requiere la lesion a un interés juridicamente tutelado,
sino que también «[...] debe existir una relacién de causa-efecto, es decir, de
antecedente-consecuencia entre la conducta antijuridica del autor y el dano
causado a la victima, pues de lo contrario no existird responsabilidad civil extra-
contractual y no nacerd la obligacién legal de indemnizar»>, teniendo en cuenta
que «La ecuacién causalidad parcial = responsabilidad parcial se aplica también
en el caso de concurso de culpa de la victima y de concurso de mds causas a la
creacién del dano».>*

Como quedé dicho, estamos en el marco de una figura basada en la tipicidad.
Advertimos también aqui una clara influencia del régimen concurrencial espafol,
al que nos referiremos mds adelante.

Responde a la naturaleza propia de la conducta prohibida y los supuestos
violatorios de las normas de libre competencia que, a su vez, haciendo eco de un
régimen juridico especial definido en el marco del articulo 61 de la Constitucién,

53 Véase TaBoapa COrRDOVA (2005: 83).
54 Véase ALpa (2006: 331).
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va a determinar: a) en qué consiste la libre competencia protegida; b) cudles son
puntualmente las conductas contrarias al libre funcionamiento del mercado y
cudles las précticas de abuso de posicién dominante que la ley reprocha y castiga;
para luego, c) recurrir ex post al resarcimiento ante el Poder Judicial.

Debemos recordar las referencias hechas por la doctrina nacional y la ex-
tranjera a la singularidad del derecho de la libre competencia y a la necesidad
de buscar la proteccién de esta en beneficio no solamente de una parte afectada
sino en beneficio del interés general, de los competidores en el mercado y de los
consumidores que participan en él, a la luz de la garantia institucional del articulo
61 de la Constitucién.

No es lo mismo —en un primer ejemplo a considerar— recurrir directamente
al Poder Judicial, en el régimen contenido en el género «responsabilidad extra-
contractual», conforme al Cédigo Civil, en el caso de un accidente de transito
seguido de muerte, que hacerlo ante un caso de abuso de posicién de dominio
en el mercado. La ilicitud del primer supuesto resulta evidente, es objetiva, y el
juez estd plenamente capacitado para determinarla sin intermediacién alguna,
que no sea el sustento que encuentre en los informes policiales y otros elementos
probatorios cuya apreciacién podra ser personal, directa e inmediata.

No ocurre igual en el campo de la libre competencia; en la figura objetiva
—«posicién dominante en el mercado», en un segundo ejemplo a ser discuti-
do—, la conducta que causa el dafio no se aprecia ni se sanciona directamente,
sino que tiene que darse en el contexto de un «abuso» de dicha posicién, segtin
distintas figuras predeterminadas en la ley. Esto deberd ser apreciado bajo reglas
del juego econémico por un ente especializado en la materia, que ha recibido del
legislador la competencia para ello, de manera exclusiva y excluyente. Solamente
después de que el ente especializado (INDEcOPI, en el Pertt) haya dicho lo suyo,
se podrd recurrir al juez en busca de resarcimiento; de no hacerse asi, se estaria
exigiendo que el juez «se ponga en los zapatos» de los técnicos del administrador
especializado, con grave detrimento de la eficacia del sistema de justicia y de la
seguridad juridica.

Ha preferido entonces el legislador garantizar que la administracién especia-
lizada (INpECOPI) cumpla de manera exclusiva y excluyente con la calificacién
de la andijuridicidad de las conductas violatorias de la libre competencia, para
que en ellos:

[...] ademds de acudir a este conjunto normativo [el derecho de la competen-
cia] para la determinacién de los presupuestos materiales del resarcimiento,
fundamentalmente del modelo de conducta ilicita, es necesario tener presentes

las peculiaridades, sobre todo procesales, del régimen juridico de la accién de
responsabilidad civil cuando el supuesto de hecho queda integrado en alguna
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de las normas que ordenan juridicamente la actividad concurrencial [...] Es esta
una nueva muestra de la singularidad del sistema, por lo menos en cuanto a los
elementos instrumentales se refiere®.

Es precisamente la «singularidad» de la responsabilidad extracontractual derivada
de los actos contrarios a la libre competencia, a la que se refiere el jurista espanol
citado, Fernando de la Vega Garcia, la que justifica el alejamiento parcial del
Cédigo Civil que ha hecho el legislador peruano en materia de libre competen-
cia; y lo ha hecho para exigir que sea en sede administrativa, usando criterios
técnicos analizados y desarrollados con un alto grado de especialidad al interior
del InpECOPI, donde se determine la antijuridicidad de la conducta dafiosa en el
marco de la libre competencia.

Esta singularidad es, retomando el tema de la naturaleza de las cosas, la razén
por la cual se justifica que el Legislador haya optado en este caso por una ley es-
pecial que prevé el cumplimiento de un requisito de admisibilidad de la demanda
en los procesos civiles de resarcimiento por responsabilidad aquilina derivada de
las practicas contrarias a las normas de libre competencia.

Para la jurisprudencia administrativa nacional, en sede del Consejo Superior
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CoNSUCODE), este criterio viene
siendo indiscutido. Se le ha calificado como requisito sizne gua non en los siguientes
resueltos:

Para que proceda la infraccidn relativa a la afectacion a las practicas que rigen la
libre competencia se requiere, en primer lugar, como requisito sine qua non, una
declaracién del INpECoPI, pues dicho ente resulta la entidad puiblica competente
en materia de proteccién y lucha contra las pricticas restrictivas de la competencia
en la produccién y comercializacién de bienes la prestacién de servicios, asi como
de las pricticas que generan competencia desleal y de aquellas que afectan a los
agentes del mercado y a los consumidores. (Resolucién 540/2005-TC-SU del
Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado)

En los supuestos de participacién en précticas restrictivas de la libre competen-
cia por parte de los contratistas, postores o proveedores que se presenten a los
procesos de contratacién llevados a cabo por las entidades estatales, el ejercicio
de la facultad sancionadora del Tribunal estard condicionada a la declaracién del
organismo nacional competente, que en este caso serd el Insticuto Nacional de
Defensa de la Competencia y Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI),
por lo que debe remitirse el expediente esta entidad a fin de que emita su pro-
nunciamiento sobre la materia. (Resolucién 846-2003-TC-S2 del Tribunal de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado)

55 Véase DE 1A VEGa Garcia (2001: 39).
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4. EL SISTEMA ESPANOL DE CALIFICACION ADMINISTRATIVA PREVIA
DEL ILICITO CONCURRENCIAL

Revisando la legislacién y la doctrina especializada espafiola se llega a la conclu-
sién de que el Pert y Espana han legislado en el mismo sentido en cuanto a la
responsabilidad civil extracontractual por contravenciones a las normas de libre
competencia. En efecto, el articulo 12, numeral 3, ubicado, al igual que el articulo
25 del decreto legislativo 701, al final de la seccién dedicada a las sanciones, hace
referencia a que «[...] la accién de resarcimiento de danos y perjuicios, fundada
en la ilicitud de los actos prohibidos por esta ley, podré ejercitarse por los que se
consideren perjudicados, una vez firme la declaracién en via administrativa y, en
su caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo y procesal de la accién de resarci-
miento de danos y perjuicios es el previsto en las leyes civiles».

Resulta entonces necesario reparar en que el requisito de la calificacién previa
de antijuricidad impuesto por el articulo 25 del decreto legislativo 701 y por el
articulo 16 delaley 25868 no es privativo del régimen juridico nacional, sino que
encuentra un antecedente singularmente importante en la Ley de Defensa de la
Competencia de Espafa, cuyo articulo 12, numeral 3, contiene bdsicamente la
misma disposicién. Para recurrir al Poder Judicial en demanda por dafios y per-
juicios producidos por actos contrarios a las normas de libre competencia resulta
necesario —en Espanfa al igual que en el Perd— la firmeza de la declaracién de
antijuridicidad de la conducta en via administrativa®.

Cabe advertir, a propdsito de la referencia a «la declaracién firme en via ju-
risdiccional» a la que «en su caso» alude el articulo 13, numeral 2, de la Ley de
Defensa de la Competencia de Espafia, que en este supuesto la doctrina ubica
un pronunciamiento firme luego de agotado el proceso contencioso adminis-
trativo.

En el Pert no hemos llegado tan lejos, por cierto, pues las tantas veces cita-
das normas permiten recurrir al Poder Judicial en resarcimiento de dafos con la
sola resolucién administrativa firme —esto es, que simplemente se agote la via
administrativa— que haya definido la antijuridicidad de la conducta contraria a
las normas de libre competencia para recurrir al Poder Judicial. Esta omisién a
la etapa contencioso-administrativa nos parece perfectamente razonable, pues el
recorrido obligatorio de la via administrativa resulta suficiente para garantizar la
singularidad de la materia, la especializacién que su resolucién exige y la aplicaciéon
de la ley especial para los casos concretos.

% Véase DE 1A VEGA GARcia (2001: 344).
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Mis adn, el pronunciamiento administrativo previo al que venimos refi-
riéndonos en el marco del articulo 13, numeral 2, de la Ley de Defensa de la
Competencia de Espafia constituye, a juicio del citado Fernando de la Vega
Garcia”, un requisito de procedibilidad tal y como lo disefiaron los legisladores.
Esto significa que en el sistema espafiol una demanda por dafios y perjuicios
derivados de conductas contrarias a las normas de libre competencia seria recha-
zada de plano por los juzgados y tribunales comunes por omitir un requisito de
procedibilidad previsto en la ley especial.

Sostiene la misma posicidn José Messeguer, quien nos ilustra sobre como se
aplican ante los tribunales judiciales y autoridades administrativas de Espana:

Por un lado los tribunales civiles no pueden conocer a titulo principal de la vul-
neracién de normas de defensa de la competencia, esto es, no pueden declarar
su infraccién por ser esta competencia atribuida de forma exclusiva un érgano
administrativo, como tampoco pueden condenar al pago de indemnizaciones
de dafos y perjuicios sin previa resolucién firme del Tribunal de Defensa de la
Competencia o, en su caso, sentencia firme en el orden contencioso adminis-
trativo que declare la vulneracién de las prohibiciones establecidas en aquellas
normas (cfs. STS 20-XII-1993, «Armadores de Buques de Pesca c. Campsan,
doctrina de la que se hace eco, entre otras, RRTDC 28-VUU1994, expediente
333/93, «Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid (ii)»)*®.

5. LA LIBRE COMPETENCIA EN EL MARCO CONSTITUCIONAL
Y LA DIVISION DE TAREAS ENTRE LA ADMINISTRACION
Y EL PODER JuDICIAL

Dado que el presente articulo pone énfasis en la calificacién de la antijuricidad
en via administrativa como requisito sine gua non para la reclamacién de danos
y perjuicios ante la autoridad jurisdiccional por actos derivados de conductas
contrarias a la libre competencia, resulta indispensable encontrar la raiz constitu-
cional de la divisién de tareas que el régimen legal peruano de libre competencia
ha consagrado.

Dicha divisién de tareas consiste en encomendar, por una parte, a la admi-
nistracién® —con cardcter exclusivo y excluyente, asi como sobre sélidas bases

57 Véase DE La VEGA Garcia (2001: 344-347). El autor cita, en apoyo del requisito de procedibi-
lidad, la intervencién de los parlamentarios espafoles durante la tramitacion de la Ley de Defensa
de la Competencia en las Cortes Generales.

8 Véase MESSEGUER (1999: 70).

%% En nuestro caso el Instituto de Libre Competencia y Propiedad Intelectual, INDECOPI, creado por
decreto ley 25868, con el siguiente mandato: «Articulo 1. Créase el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual-INDECOPI como organismo dependiente
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técnicas— la determinacién de los actos contrarios a la libre competencia y
las sanciones administrativas que estos puedan acarrear; en tanto que se deja
en manos del Poder Judicial la tarea jurisdiccional propia de resolver las con-
troversias que se formulen en torno a las reclamaciones de resarcimiento por
danos y perjuicios causados a los demds competidores y, eventualmente, a los
propios consumidores por los actos antijuridicos asi declarados previamente

por la administracién.

5.1 ;Se justifica una divisién de tareas entre la administracién
y la jurisdiccién?

¢Se justifica en el caso de la libre competencia una divisién de tareas como la
planteada? Evidentemente, si. Para ello debe tenerse en consideracién que, en el
marco general de la economia social de mercado consagrado en el articulo 58 de
la Constitucion, el articulo 61, ubicado en el corazén del Capitulo Econémico
de la Carta, senala la funcién del Estado en este 4mbito: «El Estado facilita y
vigila la libre competencia. Combate toda prictica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas».

Enrique Bernales Ballesteros comenta la parte inicial del mencionado articulo
61: «[...] el Estado tiene los deberes de facilitar y vigilar la libre competencia. En
otras palabras, debe establecer normas, condiciones y procedimientos en los que
la libre competencia pueda desarrollarse de la mejor manera. Al mismo tiempo,
ejerce vigilancia para que las reglas funcionen y para que los actores del mercado
se conformen a ellas. Esto supone que pueda forzar a cumplir las normas y que
sancione las trasgresiones»®.

Lo anterior supone que, como lo senala el profesor espanol Joaquin Tornos
Mas®!, la intervencién de los poderes ptblicos en el mercado tiene como objetivo
«la garantia misma de la libre competencia [...] [y] como tnica funcién defender
una institucién que se juzga como de interés general».

En este orden de ideas, el tratadista José Messeguer anade, comentando el
sistema espafiol, que «El objetivo directo e inmediato de la Ley de Defensa de
la Competencia es garantizar el orden econémico constitucional a través de la

del Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Comerciales Internacionales.
Tiene personeria juridica de derecho publico y goza de autonomia técnica, econémica, presupuestal
y administrativa. Rige su funcionamiento de acuerdo a las disposiciones que contiene el presente
decreto ley».

%0 Véase BERNALES BaLLESTEROS (1999: 359).

61 Véase Tornos Mas (1991: 639).
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salvaguardia de una competencia suficiente y de tutela frente a todo ataque con-

trario al interés pablico (Exposicién de Motivos I y II LDC)».

La doctrina nacional coincide con el objetivo senalado por el profesor espafol.

Segtin precisa Pinkas Flint:

La libre competencia es un derecho de todos. El Estado tiene la obligacién de
impedir que se obstruya la libertad econémica. No prohibe las posiciones do-
minantes en el mercado nacional sino su abuso.

[...]

No olvidemos que el objetivo del Derecho de la Competencia no es el de proteger

a las empresas sino proteger en tltima instancia a los consumidores a través del

desarrollo de un mercado procompetitivo y eficiente, libre de distorsiones®.

Mds atin, Flint, citando al autor espanol Galdn Corona, al precisar todavia més

el objetivo del decreto legislativo 701, norma fundamental del derecho de la

competencia en el Perd, dice lo siguiente:

Galdn Corona considera que ha sido tema de discusién doctrinaria la cuestién
de cudl es el objeto de la proteccidn de este tipo de procesos.

Si su objeto de proteccién es la competencia como institucién bdsica y funda-
mental de la economia de mercado o, por el contrario, si el objeto de proteccién
es el individuo y su libertad de actuacién econdmica.

Si tiene por objeto de proteccién individual, la infraccidn de este precepto [se
refiere al articulo 1 del decreto legislativo 701] podria dar lugar a una indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

[...]

Si el objeto de proteccién del Derecho protector de la libre competencia es
la competencia, en cuanto que mediante ella el sistema econdémico funciona
4ptimamente y con esta finalidad se prohiben determinadas actuaciones de los
empresarios que restringen dicha competencia, es obvio que para todo estudio
relativo a este sector del ordenamiento juridico serd preciso partir de una deter-

minada nocién de competencia®.

En la misma linea, Manuel Abanto Vdsquez senala que en el campo de la doctrina

nacional «La competencia pasa a ser entendida como una coordinadora de las

relaciones contractuales de las partes en el mercado, y con ello, como reguladora

de un proceso de mercado que se regula a si mismo»®.

63
64

Véase MESSEGUER (1999: 68).

Véase FLINT (2002: 85).

Véase FLINT (2002: 340-341), quien cita a GaLAN Corona (1977: 30).
Véase ABANTO VASQUEZ (1997: 31).
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Kresalja, citando a Font Galdn, sefala lo siguiente:

[...] la libre competencia se concibe como el resultado féctico y efectivo de la
integracién de las libertades econémicas mencionadas y de aquellas libertades
juridicas coadyuvantes a la realizacién de la libertad de empresa: libertad de
iniciativa econémica privada, libre autonomia de la voluntad, y libertad para
determinar la organizacién de la propia actividad empresarial, la forma, la
calidad, cantidad y precio de los productos o servicios. He aqui los elementos
tipicos que conforman la libre competencia constitucionalmente reconocida
[...], fundamento del sistema econdémico de libre empresa, y principio inte-
grador del orden publico econémico y configurador del funcionamiento del
mercado y, por ende, del trifico comercial y de la actividad extranjera de la
empresa.

[...] la nueva disciplina de la competencia —que no constituye sino una parte
del fenémeno mds amplio del intervencionismo de los poderes publicos de
la economia— se asienta en las democracias occidentales sobre los principios
de interés general y orden publico econdmico, ante la exigencia de mantener
a todos los empresarios competidores en un plano de igualdad y la acuciante
preocupacion de proteger a los consumidores que, desamparados de toda tutela
en los ordenamientos liberales, sufrfan y sufren directa o indirectamente las
consecuencias de una competencia restringida o desleal, o, en todo caso, los

efectos injustificados de una competencia falseada o ineficiente que no realiza

ninguna utilidad socioeconémica para la colectividad [...]%.

Todo lo anterior no hace sino poner de manifiesto la singularidad de los bienes
protegidos por las normas de libre competencia. Son, como lo dice la doctrina,
la competencia misma a favor de un mercado que funcione en beneficio de sus
participantes y del consumidor, Gltimo destinatario de todo el derecho de la
competencia.

Como veremos mds adelante, esta singularidad aludida justificard que, en el
marco de la responsabilidad extracontractual, las normas se alejen parcialmente
del Cédigo Civil para establecer un régimen propio, especialmente en el campo
procedimental, que obliga a agotar la via administrativa previa para determinar,
en esta sede, la antijuridicidad de la conducta; y a partir de ello (esto es, contando
solamente con ello), recurrir en via de resarcimiento al Poder Judicial.

Hay entonces una divisién indispensable de tareas entre la administracién
y el Poder Judicial que la ley ha dispuesto, y que el juzgador estd obligado a
respetar en el marco de los deberes que le impone la Ley Orgdnica del Poder

Judicial.

% Véase KresaLja (2004: 545).
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5.2 Competencias preestablecidas y divisién de tareas

De lo afirmado resulta que, sobre la base de la garantia institucional de libre
competencia (articulo 61) y libre iniciativa privada (articulo 58), sin dejar de lado
la proteccion de los consumidores (prevista en el articulo 65), la Constitucion
prevé el ejercicio del poder del Estado en el marco de la Norma Fundamental y
con los limites que imponen las leyes que dicta el Congreso. Es posible y deseable,
entonces, que el poder del Estado sea ejercido para determinar las competencias
de sus distintos drganos, tanto en el dmbito de la administracién cuanto en el
dmbito jurisdiccional.

Asi, al amparo de lo previsto en el primer pdrrafo del articulo 45 de la
Constitucién —y respetando desde luego la jerarquia dispuesta por el articulo
51, que pone a la Constitucién como norma suprema— queda establecido que
«El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen».

Corresponde, en consecuencia con la ley, determinar el 4mbito de compe-
tencia de todas las autoridades del Estado respetando el marco constitucional.
Queda en manos del legislador definir hasta dénde llegan las atribuciones de la
administracién y dénde empiezan las del Poder Judicial. Por ello, en el campo de
la libre competencia es perfectamente admisible, como en efecto lo hacen las leyes
ordinarias, que el legislador predetermine los aspectos que conciernen y competen
de manera exclusiva y excluyente a la administracidn; esto es, a las reparticiones
del aparato publico que el Estado crea para cumplir con la funcién de tutela que
le impone el articulo 61 de la Carta en cuanto a esta garantia institucional de la
libre competencia. Esta reparticion es el INDEcOPI y los 6rganos especializados
en la materia son dos: la Comisién de Libre Competencia y la Sala de Libre
Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual. Pero con iguales atribuciones el legislador define las materias que
conciernen y competen al Poder Judicial a través de los érganos previstos en la
Constitucién y desarrollados en la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

5.3 Divisién de tareas en materia de libre competencia

La divisién de tareas —establecida con toda claridad por el legislador en materia
de libre competencia, incluyendo las infracciones a la norma especializada (decreto
legislativo 701)— consiste fundamentalmente en lo siguiente:

a) El legislador ha dispuesto el dmbito de competencia de la administracién
especializada, el INDECOPI; para ello ha habilitado al Ejecutivo de modo que orga-
nice una burocracia especializada que brinde un servicio de calidad y que atienda
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—repetimos: de manera exclusiva y excluyente— todos los asuntos relacionados
con el cumplimiento de las normas de libre competencia y con la represién de
los actos que la contravienen, pudiendo determinar la antijuridicidad de dichos
actos y las sanciones que administrativamente puedan imponerse.

b) No ha previsto el legislador que la administracién especializada, el
INDECOPI, resuelva los conflictos intersubjetivos resarcitorios que puedan ocasio-
narse a propoésito de las contravenciones que la administracion define; es decir, los
actos contrarios a la libre competencia y, por lo tanto, antijuridicos. De manera
que la administracién no tiene atribuciones para resolver reclamaciones por los
danos y perjuicios que tales conductas antijuridicas puedan haber provocado.

¢) Por el contrario, el legislador ha dispuesto con rigor y razén que corresponde
exclusivamente al Poder Judicial resolver las controversias intersubjetivas que se
generen como producto de los actos antijuridicos que en materia de libre com-
petencia haya determinado la administracién. Esto se lleva a cabo a través de la
resolucién de los litigios que los particulares —sustentados en la antijuridicidad que
la administracién declara— plantean unos contra otros por los dafios que puedan
haber ocasionado las conductas contrarias a la legislacién de libre competencia; en
particular, las précticas de abuso de posicién de dominio en el mercado.

5.4 Diferenciacién de las atribuciones del Indecopi y del Poder Judicial en
los casos de infraccién a las normas de libre competencia

Un anélisis sistemdtico de las normas sobre libre competencia corrobora la pre-
sentacion anteriormente formulada.

a) La Constitucién consagra la garantia institucional de libre competencia en su

articulo 61, cuyo texto hemos trascrito anteriormente.

b) El legislador ordinario, en el marco de la Constitucién, ha desarrollado los
instrumentos necesarios para cumplir con ese mandato constitucional a través
de dos normas claramente definidas y que para el efecto de su interpretacion
constituyen ley especial en la materia, a saber:

i. El decreto legislativo 701 —modificado posteriormente por diversas nor-
mas, entre las que se cuenta en especial el decreto legislativo 807—, que con el
propdsito de eliminar las prcticas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la
libre competencia en el mercado (articulo 1), y procurando el mayor beneficio a
los usuarios y consumidores, establece:

1. Un conjunto de prohibiciones (articulos 3 al 7);
2. Los 6rganos de la administracién competentes para aplicar la ley y
conocer las denuncias por los actos contrarios a ella (articulos 8 a 14
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que, como veremos, tienen que interpretarse a la luz de la ley 25868,
que senala la competencia exclusiva y excluyente del Indecopi en
materia de libre competencia);

El procedimiento correspondiente (articulos 13 a 22);

Las sanciones pecuniarias que la administracién aplicard en cada
caso;

Precisamente en el dltimo capitulo, correspondiente a las sanciones,
al cerrar su contenido procedimental (articulo 25, antes de pasar a las
disposiciones finales) prevé que, una vez concluido el procedimiento
administrativo, cualquier perjudicado por los actos antijuridicos
puede ejercer la accién civil de indemnizacién por dafios y perjui-
cios, como también lo pueden hacer quienes hayan sido falsamente
denunciados por las violaciones a la libre competencia previstas en
dicho cuerpo de leyes; y

En este contexto cabe destacar que, afirmando la competencia exclu-
siva y excluyente de la administracién para definir la antijuridicidad
de los actos violatorios de la libre competencia en relacién con las
sanciones penales, el articulo 19 mantiene con toda claridad la di-
visién de tareas entre la administracién y la jurisdiccién. En efecto,
a pesar de las muchas modificaciones que dicho articulo ha sufrido,
queda claro que si la Comisién del INDEcOPI comprueba que quien
ha cometido infracciones a las normas de libre competencia lo ha
hecho dolosamente, deberd ponerse el hecho en conocimiento del
Ministerio Pablico y serd el fiscal quien ejercerd la accién penal sobre
la base de los elementos predeterminados por la administracién o
—cuando menos— contando necesariamente con ellos.

ii. La ley 25868, Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi, ademds de

desarrollar la estructura orgdnica de la institucién, prevé un requisito ineludible

en su articulo 16, mediante el cual prohibe recurrir al Poder Judicial en recla-

macién de resarcimiento por responsabilidad aquiliana antes de agotada la via

administrativa que defina la antijuridicidad de las conductas que provocaron el

dano en relacién con las normas de libre competencia, que son de competencia

exclusiva y excluyente de la administracién.

El andlisis sistemdtico de las normas de libre competencia realizado en los

parrafos anteriores a la luz de la Lex Suprema deja claramente advertido aquello

que, en el marco del articulo 45 de la Constitucién, rige en el Pert: una clara

divisién de tareas que juridicamente se refleja en una diferenciacién de compe-

tencias mediante la cual el Estado tutela la libre competencia.
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En este marco corresponde al Indecopi, de manera exclusiva y excluyente: a)
resolver en qué casos se ha incurrido en las prohibiciones de pricticas contrarias
a la libre competencia establecidas en el decreto legislativo 701, y ello solamente
compete a los érganos administrativos del Indecopi, es decir, la Comisién y luego
la Sala de Libre Competencia, cuyo pronunciamiento agota la via administrativa;
b) aplicar las sanciones administrativas previstas en la ley; y ¢) en casos de con-
ducta dolosa, remitir los actuados al Ministerio Pablico para que el fiscal actie
conforme a sus atribuciones.

Todo lo que esté mds alld de lo que la ley ha reservado a la administracién
(Iéase al Indecopi), como el posible resarcimiento civil a favor de los agraviados
por las conductas antijuridicas predeterminadas por el INDECOPI y/o0 las sanciones
penales por haberse afectado los bienes juridicos protegidos por el ius punien-
di, corresponde en materia civil al Poder Judicial y, de manera compartida, al
Ministerio Publico y al Poder Judicial en materia penal.

5.5 La calificacién de antijuricidad en sede administrativa como requisito
de admisibilidad de la demanda por danos y perjuicios derivados
de contravenciones a las normas de libre competencia

Las normas analizadas no pueden interpretarse de otra manera sin trastocar
la sistemdtica juridica enraizada en la Constitucién y derivada de la correcta
interpretacién de la ley. Asi, hemos visto que el legislador, ademds de definir la
competencia de los 6rganos del Estado y la administracién —INDEcoPI, por
un lado, y Poder Judicial y Ministerio Ptblico por el otro—, impone, con las
facultades de establecer limitaciones que el articulo 45 de la Carta le confiere, un
pronunciamiento previo antes de recurrir al Poder Judicial en materia civil y al
Ministerio Publico, para luego llegar al Poder Judicial, en materia penal.
Cabe senalar que

[...] El problema sobre la necesidad de este requisito fundamental [tipicidad] para
la responsabilidad civil se plantea, en nuestro ordenamiento juridico, desde el
momento mismo que los articulos 1969 y 1970 no mencionan de modo alguno
que deba tratarse de un dano ilicito, limitdindose a disponer ambas normas que
cuando se cause un dafio a otro por dolo o culpa, o, mediante una actividad
riesgosa o peligrosa, respectivamente, existird para el autor la obligacién de
indemnizar a la victima®.

En consecuencia, no hay ningtin exceso en la determinacién orgdnica del Estado
ni desnaturalizacién alguna de los derechos de tutela que la Carta garantiza en

7 Véase TaBoapa COrDOVA (2006: 394).
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la decisién del legislador de imponer un requisito administrativo previo para
recurrir luego al Poder Judicial. Esto permite la singularidad de la proteccién a
la libre competencia, referencia undnime doctrina segin se ha dejado sentado
en este documento.

La naturaleza especializada de las cosas que autoriza la emisién de leyes
especiales en el marco del articulo 103 de la Constitucién asi lo justifica, lo
mismo que la necesidad de buscar eficiencia en la administracién que posee
la capacidad técnica para resolver sobre aspectos que requieren un sofisticado
andlisis, como en el caso de la libre competencia y su régimen de prohibicio-
nes. Se exonera al juez, ademds, de la obligacién de repetir dicho anilisis como
requisito de admisibilidad de las demandas por conflictos de intereses que les
planteen en torno a asuntos que se derivan de la antijuridicidad preestablecida
por la administracién.

5.6 ;Existe contradiccién entre el Cédigo Civil y las normas de libre
competencia que exigen la calificacién previa de antijuricidad en sede
administrativa?

Concretdndonos en el campo estrictamente civil y en las posibles demandas de
indemnizacién por dafios y perjuicios ocasionados por pricticas contrarias a las
normas de libre competencia, podemos preguntarnos: jexiste contradiccién entre
lo establecido por el Cédigo Civil en materia de responsabilidad extracontractual
y la via administrativa previa impuesta por los articulos 25 del decreto legislativo
701y 16 de la ley 258682

Para responder debemos partir estableciendo lo que es la ley general frente a la
ley especial. En efecto, uno de los principios de interpretacién juridica elemental
obliga a resolver la supuesta antinomia entre lo que establece una ley general,
como el Cédigo Civil, y lo que prevé una norma con rango de ley pero de na-
turaleza especial, como las normas de libre competencia antes citadas. La dnica
interpretacién vilida es la aplicacién de la ley especial al caso concreto enmarcado
dentro de la dltima de las nombradas. Esto es perfectamente congruente con las
normas de interpretacion de la ley y con las limitaciones que pueden imponerse
a los 6rganos del Estado, conforme al articulo 45 de la Constitucién, a condi-
cién de que se respete el principio de jerarquia constitucional del articulo 51 de
la Carta y la obligacién de atender a la naturaleza de las cosas, como lo exige el
articulo 103 de la Constitucidn.

Pues bien, en este caso resulta obligatorio definir que ante una pretensién de
indemnizacién por dafios y perjuicios, causados por un acto antijuridico contrario
a las normas de libre competencia, debe aplicarse en primer lugar la ley especial
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y cumplirse con lo que ella disponga. Asi, entre una supuesta antinomia entre
el Cédigo Civil (cuyas normas no exigen la calificacién previa de la administra-
cién) y las normas de libre competencia contenidas bdsicamente en el decreto
legislativo 701 y la ley 258068, estas tltimas resultan ratione materiae aplicables

por encima de las anteriores.

5.7 ¢Perjudica la tutela efectiva de derechos la calificacién previa en sede
administrativa?

La tutela del derecho al resarcimiento por responsabilidad aquiliana derivada
de las contravenciones a las normas de competencia desleal no se perjudica
con el requerimiento de agotar la via administrativa previa. Por el contrario,
la calificacién administrativa previa protege mejor dicha tutela y la ordena
adecuadamente, puesto que su agotamiento no enerva el derecho de reclama-
cién sino que exige, como requisito de admisibilidad de la demanda, que se
haya agotado dicha via. Con ella se garantiza que el ente especializado, aquel
que el legislador ha sefialado como competente —de manera exclusiva y ex-
cluyente— para definir la antijuridicidad de los actos, se haya pronunciado
declardndolos como tales.

Todo lo anterior supone que ante la posibilidad de permitir las vias parale-
las, esto es, que sin obtener el pronunciamiento firme en sede administrativa se
recurra directamente al Poder Judicial, el legislador ha preferido obligar a que
se agote la via especializada para luego recurrir al Poder Judicial, evitando que
el paralelismo pueda dar lugar a resoluciones contradictorias sobre los mismos
hechos y sobre el mismo derecho.

En efecto, es en la busqueda de seguridad juridica, en el propésito de
evitar resoluciones contradictorias emanadas de distintas sedes, que la ley ha
entregado la competencia de definir la antijuridicidad a un érgano de la ad-
ministracidn; lo ha hecho en aras de la especializacién, de la singularidad del
tema, de la bisqueda de armonizacién de criterios y soluciones validas, por
razones técnicas y juridicas. Y una vez que haya sido declarada determinada
conducta contraria a las normas de libre competencia por la tGnica autoridad
que puede juridicamente hacerlo, el juez se ahorrard su determinacién de an-
tijuridicidad y procederd a resolver, con mayor prontitud aun, la procedencia
de la indemnizacién por dafos y perjuicios reclamada de conformidad con las

normas del Cédigo Civil.
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6. ALGUNAS HIPOTESIS DE TRABAJO

6.1 ;Una demanda de indemnizacién dirigida directamente al Poder
Judicial, sin que la administracién establezca la antijuridicidad,
deberia ser declarada improcedente de plano por un juez?

El articulo 427 del Cédigo Procesal Civil establece los supuestos en los cuales el
juez debe declarar improcedente la demanda, presentdndose estos cuando: a) el
demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar; b) el demandante
carezca manifiestamente de interés para obrar; c) advierta la caducidad del dere-
cho; d) carezca de competencia; e) no exista conexién légica entre los hechos y
el petitorio; f) el petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o g) contenga
una indebida acumulacién de pretensiones.

Segin las consideraciones del presente articulo, el juez tendria como motivos
para declarar de plano improcedente la demanda de indemnizacién los que se
resefian a continuacién. Por una parte, debié reconocer que no es competente
para conocer y resolver el cardcter antijuridico de la conducta supuestamente
violatoria de las normas de libre competencia, pues:

a) el articulo 25 del decreto legislativo 701 y el articulo 16 de la ley 25868
han establecido la competencia exclusiva y excluyente de los 6rganos del Indecopi
para resolver precisamente sobre dicho cardcter antijuridico;

b) la competencia reservada a la via administrativa para definir dicho cardcter
antijuridico se sustenta en el articulo 45 de la Constitucién y en la peculiaridad
de la materia relativa a la libre competencia, que requiere tratamiento técnico y
pronunciamiento basado en el interés puiblico tutelado por el articulo 61 de la
Constitucién;

¢) frente a la antinomia que plantea el modelo basado en el principio de
atipicidad del articulo 1969 del Cédigo Civil y el establecido por los articulos 25
del decreto legislativo 701 y el articulo 16 de laley 25868, el juez puede aplicar la
ley especial (las normas de libre competencia) dictada al amparo de lo dispuesto
por el articulo 103 de la Constitucién, con lo que evidentemente llegaria a la
conclusién de que carece de competencia para resolver este elemento sustancial
de la responsabilidad aquiliana, segtin lo establece el inciso e del articulo 427 del
Cédigo Procesal Civil; y

d) el juez puede apoyar su decisién en el sistema espanol de libre competencia,
en el que existe la misma reserva de decisién de la ilicitud de las conductas anti-
concurrenciales (que equivalen a la antijuridicidad de las conductas contrarias a la
libre competencia en nuestro medio), asi como en las opiniones doctrinales y los

precedentes jurisprudenciales espafioles a los que tiene acceso en nuestro pais.
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Por otra parte, el juez puede analizar que e/ petitorio contenido en la demanda
de indemnizacidn resultaba juridicamente imposible, pues:

a) la tnica autoridad del Estado competente para resolver el cardcter antiju-
ridico de una conducta contraria a las normas de libre competencia recogidas en
el decreto legislativo 701, sus modificatorias y conexas, incluida la ley 25868, es
el INDEcoOPT, a través de la Comision y la Sala de Libre Competencia, en primera
y segunda instancia administrativa respectivamente;

b) al constituir la determinacién de la antijuridicidad de las conductas ale-
gadas un elemento constitutivo ineludible de la responsabilidad extracontractual
sobre la que se sustenta la demanda de dafios y perjuicios, y al no poder ser esta
antijuridicidad resuelta por el juez sino por el INDECOPI, resulta juridicamente
imposible para el juez resolver el petitorio de indemnizacién por dafios y perjuicios,
por lo que, al amparo de lo dispuesto en el inciso 6 del articulo 427 del Cédigo
Procesal Civil, estd facultado para declarar improcedente la demanda; y

c) el juez puede apoyarse en la sélida doctrina peruana en materia de res-
ponsabilidad extracontractual para concluir que, no pudiendo decidir sobre la
antijuridicidad de la conducta contraria a las normas de libre competencia (por
estar reservado ello a la administracién), el petitorio resultaba imposible de resol-
verse, al menos por el momento, por lo que correspondia declarar improcedente
la demanda.

6.2 ;Seria admisible que un juez declare improcedente la excepcién de falta
de agotamiento de la via administrativa en un proceso resarcitorio por
conductas contrarias a la libre competencia, por considerar que el Cédigo
Civil no exige el requisito de la calificacién previa en sede administrativa?

Para responder a esta hipdtesis hay que partir de la doctrina nacional sobre las
excepciones. Juan Monroy Gdlvez considera que «La excepcién no es otra cosa
que una de las formas que toma la defensa; en este caso se le llama defensa de
forma, y consiste en la denuncia que hace el demandado afirmando que hay un
presupuesto procesal o una condicién de la accidon ausente o defectuosa en el
proceso que determina una relacién procesal invalida o la imposibilidad de un
pronunciamiento vilido sobre el fondo, respectivamente»®®.

Eugenia Ariano Deho hace referencia a las excepciones de la siguiente manera:
«Todas las excepciones del articulo 446 del Cédigo Procesal Civil implican que el
demandado levante “cuestiones” de orden procesal, la mayoria de las cuales deben
ser analizadas de oficio, de plano e inaudita altera parte al calificar la demanda,

% Véase MoNROY GALVEZ (2003: 187).
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surge, inevitablemente, el inconveniente que se termine emitiendo un doble
juicio sobre lo mismo: el primero al emitir el admisorio; el segundo al resolver la
excepcion»® (cursivas incorporadas).

La misma autora senala, en relacién con el proceso que siguen las excepcio-

nes, que

Cuando se plantean las excepciones del mencionado articulo 446, ellas se re-
suelven previo un auténtico contradictorio: el demandado (o el demandante,
de haber reconvencién) las plantea, el juez las traslada al demandante (o al
demandado, en caso de haber reconvencidn), el que si quiere las absuelve,
luego el juez resuelve. Hay un contradictorio objetivo e inobjetable. Y el juez,
al resolverlas, como consecuencia, consuma su poder de pronunciarse sobre la
cuestién planteada por la parte. Siendo apelable la resolucidn, de producirse, ese
poder pasa ad quem, el que podrd confirmar o revocar esa resolucién.

Nuestro Cédigo Procesal Civil desarrolla del articulo 446 al 457 lo referente a
las excepciones y defensas previas que pueden ser utilizadas dentro del proceso.
Especificamente, el inciso 5 del articulo 446 hace mencién a la excepcidon de falta
de agotamiento de la via administrativa.

Por otro lado, encontramos que la jurisprudencia nacional se ha pronunciado
al respecto estableciendo lo siguiente:

Por mandato constitucional (articulo 148) y de acuerdo con el Cédigo Procesal
Civil (articulo 541), serdn susceptibles de impugnacién mediante accién con-
tenciosa administrativa las resoluciones que causen estado. Una resolucién
causa estado cuando es una decisién definitiva, es decir, decide sobre el fondo
del reclamo o excepcionalmente cuando al resolver aspectos incidentales crea,
modifica o extingue una relacién juridica. En este extremo se entiende agotada
la via administrativa’'.

La excepcién de falta de agotamiento de la via administrativa es aquella en la
cual se establece que los jueces no deben admitir la demanda sino hasta después
de agotados los recursos jerdrquicos establecidos en la via administrativa. Dicha
resolucion estd referida a los casos en que se impugne resolucién administrativa
en donde obviamente debe requerirse el agotamiento de medios impugnatorios
antes de recurrir al érgano jurisdiccional’

En este contexto, una resolucién de tal naturaleza serfa expedida vulnerando las
siguientes normas de nuestro ordenamiento juridico:

% Véase AriaANO DEHO (2003: 89).

7% Ariano DEno (2003: XX; cursivas agregadas).
7! Expediente 535-97/SCTECA (Sala Corporativa Transitoria Especializada en lo Contencioso
Administrativo).

72 Casacién 1429-98-Piura.
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a) Habria irrespetado el articulo 45 de la Constitucién, pues no tomaria en
cuenta el limite que le ha puesto el legislador a los jueces del Poder Judicial en
cuanto a la atribucién de resolver sobre las conductas contrarias a las normas de
libre competencia;

b) Tratdndose de un régimen especial de responsabilidad extracontractual
derivada de los actos o conductas contrarios a las normas de libre competencia,
una resolucién judicial de tal naturaleza estaria desconociendo el principio de
aplicacién de la ley especial sobre la ley general, admitido en el marco del articulo
103 de la Constitucidn, al aplicar, para declarar improcedente la excepcidn, el
articulo 1969 del Cédigo Civil, haciendo caso omiso a la obligacién de agotar la
via administrativa contenida en el articulo 25 del decreto legislativo 701 y en el
articulo 16 de la ley 25868; y

) A consecuencia de lo anterior se habria lesionado el articulo 139, numeral
2, de la Constitucién, que consagra como parte del debido proceso el principio
de independencia de la funcién jurisdiccional, que supone el deber de los jue-
ces de respetar el no avocamiento a causas pendientes en sede administrativa,
particularmente cuando hay dispositivos vigentes que expresamente disponen
el agotamiento de la via administrativa antes de proceder a demandar dafios y
perjuicios por actos y conductas contrarias a las normas de libre competencia.

Lo descrito supone una directa violacion de las garantias del debido proceso,
pues, como se verd mds adelante, por no haber esperado a que se agote la via
administrativa, el juez estd dando por sentado que las conductas alegadas por la
demandante son violatorias de las normas de libre competencia.

La calificacién de la conducta antijuridica en sede administrativa es precisa-
mente una institucién que se utiliza para, entre otros, garantizar la estabilidad
juridica y evitar resoluciones contradictorias sobre los mismos hechos y las mismas
pretensiones. Tedricamente serfa posible que una demanda de indemnizacién se
sentencie a favor del demandante y que posteriormente el INDECOPI, en el pro-
cedimiento administrativo, emita una resolucién desestimatoria de la denuncia
planteada. Con ello el Poder Judicial resolveria reconociendo una indemnizacién
de dafios y perjuicios por un hecho que la institucién competente para resolverlo
declara compatible con la libre competencia y, en consecuencia no antijuridico;
sserfa admisible esto en el sistema legal peruano?

Creemos que no, pues una respuesta positiva supondria que la propia auto-
ridad jurisdiccional que ha resuelto la excepcién no ha cumplido con el deber
de «administrar justicia aplicado la norma juridica pertinente», pues ha ignorado
que no hay resolucién administrativa que haya declarado la antijuridicidad de las
conductas alegadas por la demandante, y desconocido los articulos 217 y 218 de
la ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que establecen el
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contenido de las resoluciones y el momento en que estas agotan la via adminis-
trativa que, para el caso concreto, es el pronunciamiento final de la Sala de Libre
Competencia sobre el fondo del asunto.

Los elementos anteriores permiten concluir que, ademds, una decisién de tal
naturaleza estaria irrespetando el cumplimiento de deberes que la Ley Orgdnica
del Poder Judicial impone a los magistrados, en especial los de a) resolver con
sujecién a las garantias constitucionales del debido proceso, consagrado en el
articulo 184, numeral 1, de la Ley Orgénica del Poder Judicial; y b) administrar
justicia aplicando la norma juridica pertinente, aunque no haya sido invocada por
las partes o lo haya sido erréneamente, igualmente incorporado al mencionado

articulo de la referida ley, en su inciso 2.

7. EL PRIMER APORTE JURISPRUDENCIAL: CASO «LAVE VERSUS
Crorox-QuiMpAC»

Nuestra jurisprudencia, en la Segunda Sala Civil de la Corte Superior del Callao,
resolvié un caso singularmente importante para este tema. Mediante resolucién 7,
del 14 de marzo de 2007, dicha Sala revocé otra dictada en primera instancia por
el Juzgado Civil Especializado, que habia declarado improcedente la excepcion de
falta de agotamiento de la via administrativa deducida por una de las demandadas.
Consecuentemente, revocando el pronunciamiento del aquo, declaré finalmente
fundada dicha excepcién.

Se colige de dicha resolucién 7 que se trataba de una demanda por dafos y
perjuicios ocasionados por supuestas violaciones al decreto legislativo 807. En
ella, sin pronunciamiento administrativo previo, se buscaba una indemnizacién
por dafios y perjuicios ocasionados por contratos especiales de aprovisionamiento
de materias primas celebrados entre las demandadas. Evidentemente, de acuerdo
con lo previsto en la normativa, una de las demandadas dedujo la excepcién de
falta de agotamiento de la via administrativa, en atencién a lo dispuesto por el
articulo 25 del decreto legislativo 701, concordado con el articulo 16 de la ley
25868, Ley de Organizacién y Funciones del INDECOPI, lo que no fue acogido
por el juez especializado.

En via de apelacién la Sala Civil adopté el criterio opuesto, en linea con lo
establecido por la normativa vigente, concluyendo que si bien le corresponde al
Poder Judicial determinar la indemnizacién por dafos y perjuicios causada por
actos contrarios a la libre competencia, ello no supone obviar —como lo hemos
sostenido en el presente ensayo— el obligado trénsito por la via administrativa.

Dado que se trata de una resolucién pionera en la materia, vale la pena acom-
panar a la Sala en su razonamiento, hecho en los siguientes términos:
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StptiMo: Que [...] es de verse que la indemnizacién peticionada es por los dafios
y perjuicios que se habrian producido a consecuencia de los acuerdos, contra-
tos, y/o précticas violatorias del decreto legislativo 807 (pricticas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia) que habrian sido cometidas
por las demandadas;

Ocrtavo: Ello conlleva a que el juzgador a fin de determinar la existencia o no
de los dafios y perjuicios tenga que dilucidar necesariamente en primer térmi-
no respecto de la existencia de contratos y/o pricticas violatorias del decreto
legislativo 807 [...];

Noveno: Que, la ley 25868, Ley de Organizacién y Funciones del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual-INDECOPI, senala en el articulo 16 que: «En los asuntos de competen-
cia de cualquiera de los 6rganos funcionales del INDECOPI, no podrd recurrirse al
Poder Judicial en tanto no se haya agotado previamente la via administrativa. Para
efectos de lo dispuesto en el presente decreto ley se entiende que queda agotada
la via administrativa solamente cuando se obtiene la correspondiente resolucién
del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual»;

DEcivo: Asimismo, el articulo 21 de la citada ley establece que «Corresponde a
la Comisién Multisectorial de la Libre Competencia velar por el cumplimiento
de la Ley contra las Practicas Monopélicas, Controlistas y Restrictivas de la Libre
Competencia, conforme a lo dispuesto por el decreto legislativo 701»;

Dicimvo pRIMERO: Que, siendo ello asi, y tal como estd planteado el petitorio
de la demanda, se establece que para el caso de autos, se hace necesario que
previamente se establezca en la via administrativa la existencia o no de contratos
y/o précticas violatorias del decreto legislativo 807 [...], materia de competencia
del INpDECOPI conforme al articulo 21 antes citado;

Décimo TERCERO: Que si bien el primer pérrafo del articulo 25 del decreto
Legislativo 701 senala que «cualquier perjudicado por los acuerdos, contratos
o précticas prohibidas por la presente ley podrd ejercitar la accién civil de in-
demnizacién por danos y perjuicios»; ello conlleva a establecer que no serd la
via administrativa en la que [se] dilucidard la existencia o no de dafios y perjui-
cios, pues ello estd reservado al Poder Judicial, sin que ello signifique obviar el
trdnsito por la via administrativa, atendiendo a los términos planteados en el
petitorio de la demanda; siendo de aplicacién el inciso 5 del articulo 451 del

Cédigo Procesal Civil.

8. CONCLUSIONES

1. En materia de responsabilidad civil extracontractual se puede identificar una

relacién de géneroy especie entre el régimen general, previsto en el articulo 1969 del

Cédigo Civil, y el régimen especial, establecido como consecuencia de conductas

contrarias a la libre competencia, regulado por los articulos 3, 4, 5 y 6 del decreto
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legislativo 701 en cuanto a cuestiones de fondo, asi como por el 25 de la citada
normay el 16 de la ley 25868 en cuanto a la calificacién administrativa.

a) El género: bajo el sistema atipico consagrado en el Cédigo Civil, se carac-
teriza porque el juez resuelve todo lo concerniente a los elementos constitutivos
de la responsabilidad aquiliana.

b) La especie: en el marco de las conductas tipicas contrarias a las normas de
libre competencia, estdn preestablecidas en la ley especial (el decreto legislativo
701) y, ademds, estdn sujetas a la previa resolucién de antijuricidad de la que es
competente Gnicamente la administracién especializada, conforme a los articulos
25 del decreto legislativo 701 y 16 de laley 25868, aunque en los demds elementos
se rija por las normas del Cédigo Civil.

2. El desarrollo de nuestra legislacién en el sentido de #pificar conductas antiju-
ridicas y exigir la calificacion de estas en sede administrativa, de manera previa, se
sustenta en la siguiente justificacién doctrinaria:

a) En materia de libre competencia, los bienes juridicos tutelados no son exclusiva
ni_fundamentalmente privados, como ocurre en el marco del articulo 1969 del
Cédigo Civil; por el contrario, como sustento del mercado, la libre competencia
constituye un bien juridico de interés general tutelado por el derecho desde una pers-
pectiva constitucional, de manera explicita en el articulo 61 de la Constitucién y
de manera implicita en los articulos 58 y 59.

b) Resulta entonces congruente con lo anterior que en el régimen especial
se abandone la figura abierta del articulo 1969 del Cédigo Civil para pasar a
un sistema de conductas tipificadas en la propia ley (el decreto legislativo 701).
Este trdnsito hacia la tipificacién en el régimen especial tiene un sélido sustento
doctrinario, asi como antecedentes legislativos en el derecho comparado.

¢) En la misma direccion, la calificacion previa por parte de la administracion
corresponde al interés general de la garantia institucional de libre competencia en el
mercado, que constituye un elemento esencial en la reclamacién de danos por actos
contrarios a ella. También responde a la necesidad de manejar con criterios técnicos
[figuras tipicas debidamente tasadas en el marco de la ley, que requieren su aplicacién
por parte de un ente dotado de capacidades especializadas para hacerlo.

Esto ultimo justifica el requisito establecido en la ley especial —consistente
en obtener una calificacién previa de antijuricidad de la administracién— como
requisito de admisibilidad de una demanda por dafos y perjuicios ocasionados
por actos contrarios a la libre competencia, tal como lo dispone el articulo 16
del decreto legislativo 701 y el articulo 25 de la ley 25868.

Siguiendo este criterio, es destacable que la jurisprudencia administrativa en
materia de contratacién con el Estado haya considerado que la calificacién previa
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por parte de la administracién constituye un requisito sine gua non, lo que marca
un derrotero para la jurisprudencia administrativa futura.

En igual sentido, el Poder Judicial ya se ha pronunciado en una oportunidad
por la imposibilidad de «obviar el trinsito por la via administrativa» para reclamar
los dafios causados por conductas contrarias a la libre competencia previstas en el
marco del régimen especial y singular de los decretos legislativos 701 y 807.

3. La garantia institucional de libre competencia, que supone la tutela del
Estado en la represién de las pricticas contrarias a ella, en particular el abuso
de posicién dominante en el mercado, se ha desarrollado en el Pert a través de
la creacién de una administracion especializada: el INDECOPI y, en concreto, la
Comisién y la Sala de Libre Competencia como 6rganos de primera y segunda
instancia administrativa respectivamente.

4. A partir de las garantias institucionales de libre competencia, libre iniciativa
privada y defensa del consumidor, las normas han desarrollado una divisién de
tareas coherente entre la administracion especializada y el Poder Judicial, que tiene
como pilares sustanciales el decreto legislativo 701, modificado principalmente
por el decreto legislativo 807, y la ley 25868. Estos regulan lz competencia en sede
administrativa para determinar las conductas tipificadas como contrarias a la libre
competencia, el procedimiento a seguir para la tramitacion de las denuncias por pricti-
cas contrarias a la normativa especializada, las sanciones a imponery la obligacion de
obtener una resolucion firme que agote la via administrativa sobre la antijuridicidad
de la conducta antes de recurrir al Poder Judicial en via resarcitoria.

5. A consecuencia de lo anterior, es posible afirmar que en el marco de lo dispuesto
por el articulo 45 de la Constitucién, que habilita al legislador —respetando la
supremacia de la Norma Fundamental— a imponer limites para el ejercicio del
poder a través de los drganos que integran el Estado, se ha establecido una coberente
division de tareas en el campo de la libre competencia: la administracion resuelve,
de manera exclusiva y excluyente, la antijuridicidad de las conductas contrarias
a las normas de libre competencia; y el Poder Judicial resuelve las consecuencias
juridicas de estas, asi como las demandas resarcitorias por el dano que tales con-
ductas precalificadas por la administracién puedan haber causado.

6. De aqui que sea plenamente justificado y de obligatorio cumplimiento, para la
administracién y para el Poder Judicial, el pronunciamiento previo de la adminis-
tracién para interponer una demanda por los dafos y perjuicios ocasionados por
tales conductas, en la misma medida en que resulta perfectamente fundada una
excepcién de falta de agotamiento de la via administrativa si se recurre directa-
mente al Poder Judicial —sin contar con el mencionado pronunciamiento previo

609



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

de la administracién— como lo ha declarado recientemente una Sala Civil de la
Corte Superior del Callao en resolucién que marca un hito en esta materia.

7. La antinomia entre el régimen de responsabilidad extracontractual general
del Cédigo Civil y el régimen de responsabilidad aquiliana en materia de libre
competencia se resuelve con las normas de interpretacién juridica que obligan
a aplicar la ley especial (las normas de libre competencia por encima de la ley
general, el Cédigo Civil), particularmente en cuanto al agotamiento de la via ad-
ministrativa para establecer la antijuridicidad de la conducta contraria a las normas
de libre competencia como presupuesto esencial de la reclamacion resarcitoria que se
presente ante el Poder Judicial.

8. La ley especial en materia de libre competencia se justifica, al amparo del arti-
culo 103 de la Constitucién, por lo especializado del tema, que ha dado lugar a
lo que la doctrina describe como «/a singularidad de la libre competenciay, en vista
de la complejidad que entranan el ordenamiento relativo a la libre competencia y
el funcionamiento del mercado con un alto componente de andlisis econémico,
a lo que se une la tutela que la Constitucién le impone al Estado para procurar
el funcionamiento del mercado en pro del bienestar general.

9. Dicha «singularidad» hace necesario que por ley se determine —como lo ha-
cen los articulos 25 del decreto legislativo 701 y 16 de la ley 25868— que tales
asuntos deber ser de conocimiento exclusivo y excluyente de la administracion
especializada; en este caso, el INDECOPI.

10. Igualmente, dicha «singularidad» justifica plenamente la existencia del agota-
miento de la via administrativa para habilitar la procedencia de una demanda por
dafos y perjuicios ocasionada por précticas contrarias a la libre competencia.

11. La calificacién previa de antijuricidad en sede administrativa, a los efectos de
permitir la admisibilidad judicial de una demanda por responsabilidad aquiliana
provocada por conductas contrarias a la libre competencia, no es un requisito
privativo del régimen juridico peruano. Estd igualmente previsto en el articulo 13,
numeral 2, de la Ley de Defensa de la Competencia de Espafa y alli se considera
que la declaracién firme obtenida en via administrativa constituye un requisito
de procedibilidad que permite rechazar liminarmente una demanda en caso se
haya omitido.

12. Segin las normas procesales peruanas, la omisién del agotamiento de la via
administrativa en el dmbito del INDECOPI frente a una demanda por dafios y per-
juicios provocados por conductas contrarias a la libre competencia, permite que
se declare la improcedencia de la demanda por las causales previstas en el articulo
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427 del Cédigo Procesal Civil o fundada una excepcidn de falta de agotamiento
de la via administrativa (articulo 445, inciso 5, del Cédigo de Procedimientos
Civiles). Las razones para ello radican, en especial, en que (numeral 4 del men-
cionado articulo) el juez carece de competencia, que es el caso concreto en el que
admita una demanda sin que previamente el INDECOPI se haya pronunciado sobre
la antijuridicidad de la conducta que provoca los dafios y perjuicios a resarcir. A
lo que debe anadirse que, ausente el elemento de la antijuridicidad —que resulta
ineludible para resolver sobre los danos y perjuicios que dicha conducta pueda
haber causado en el marco del articulo 1969 del Cédigo Civil— el petitorio
deviene en juridicamente imposible (numeral 6 del articulo 4127), por lo que
la via administrativa deberd recorrerse necesariamente, y el juez, respetindola,
deberd pronunciarse sobre la improcedencia de la demanda o hasta que dicha
via sea juridicamente agotada conforme a lo dispuesto por el articulo 218 de la
ley 27444, en su inciso e, o por fundada la excepcién de falta de agotamiento
de la via administrativa al amparo del inciso 5 del articulo 446 del Cédigo de
Procedimientos Civiles.

13. En el mismo sentido, la falta de agotamiento de la via administrativa, cuando
las denuncias estdn siguiendo su trdmite ante la autoridad administrativa y esta no
se ha pronunciado a través de los instrumentos que senala la Ley del Procedimiento
Administrativo General (ley 27444, articulo 218, inciso e), constituye mérito
suficiente para que se declare fundada una excepcién descrita precisamente como
«falta de agotamiento de la via administrativa», segtin los términos del inciso 5

del articulo 446 del Cédigo Procesal Civil.
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