La Distribucion Exclusiva a la Luz
del Mandato Constitucional de la Libre
Competencia

Coca Cola Interamerican Corporation (U.S.A)
nombrd hace algun tiempo a la Compadia Embo-
telladora Leopoldo Barton S.A.' como su
distribuidor exclusivo en Lima y como consecuen-
cia de dicho contrato Leopoldo Barton no puede
vender Pepsi, ni Inca Cola, ni Guarana, ni ninguna
otra bebida gaseosa.

La Nissan designc: como distribuider exclusivo en
el Perd a la Comr-ania Maquinarias S.A. y por lo
tanto esta emprt-a no puede vender vehiculos
Toyota, ni Marda ni Citroen, ni ningin otro tipo de
vehiculos aungue el hacerlo le significase poder
salir de la crisis en que se encuentra y evite tener
que despedir a 100 de sus trabajadores. Del
mismo modo, la fabrica de conservas de pesca-
dos Del Mar S.A. celebrd un contrato con Nacional
Mercantii S.A. (NAMESA) para la distribucion
exclusiva de sus conservas marca Timonel, por e!
cual Del Mar se compromete a vender en forma
exclusiva a NAMESA dichas conservas en cual-
quiera de sus presentaciones.

La Constitucién sanciona la libre competencia y
prohibe todo acuerdo que restrinja la misma. ;Signifi-
ca acaso, que los contratos de Coca Cola, Nissan'y
Del Mar estan violando las normas existentes sobre
libertad de contratacion y de libre competencia? ¢ Por
cuanto tiempo cabria pactar la exclusividad? ;Es
posible pactar la exclusividad de forma tan absoluta
en el Pera?

Gladys Trivefio Chan Jan
Alumna del 9 ciclo de la Facultad de Derecho de la
PUC.

El propdsito de este trabajo es analizar la validez,
las modalidades y la regulacién que sufre en nuestra
legisiacidn la cldusula de exclusividad a la luz del
mandato constitucional de la libre competencia y de-
terminar asi los alcances de ambas instituciones.

1.- CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD
a) Concepto

En Doctrina no existe consenso sobre la defini-
cién que debe darse a la exclusiva®. Una sentencia
del Tribunal Supremo espaiiol, de fecha 29 de octu-
bre de 1955, sefiala que “es un pacto que supone una
obligacién de no hacer, respecto del tipo de presta-
cion objeto del contrato, bien obligacion de no realizar
en favor de otros una prestacion semejante, lc que se
refleja en un mayor valor de la prestacion para el
acreedor, aparentemente en una cualidad de la pres-
tacion, o bien obligacidn de no recibir de otros una
prestacion semejante que se refleja a favor del deu-
dor en un mayor valor de su actividad (acaparamiento
del mercado), o bien ambas obligaciones en todo
caso dentro -de limites de tiempo, frecuentemente
también de espacio™. - Esta definicion permite entre-
ver que la esencia de la exclusiva es implantar limita-
ciones a la libertad de contratar de una o ambas
partes de la relacién segin como se pacte. La
consecuencia inmediata es la imposibilidad de contra-
tar con terceros sobre prestaciones similares a las
que se han obligado de modo exclusive.

1.

Justamente mientras se estaba elaborando el presente ensayo se planted el problema de quién tomaria el negocio de la
Coca Cola en Lima. Leopoido Barton luego de largos afos de dedicacion al negocio, se retira y la central de Coca Cola
en U.S.A. busca al reemplazante. (Dato de Rev. 1/2 Financiero Afo VI-N® 277-278, p.2 1990).

Al momento de terminar la redaccién del presente trabajo ya se conocia al ganador de la franquicia de la Coca Cola en el
mercado de Lima. El grupo Michell-Picasso reemplazaria a Barton luego de 53 afos. Para efectos del analisis se tomé
como referencia a Barton. (Dato de la publicacion THE LIMA TIMES, Viernes 22 de Febrero de 1991, p.1).

En Doctrina se suele denominar a la clausula de exclusividad como exclusiva o pacto de exclusiva. Para efectos de este
ensayo se usara indistintamente estas tres denominaciones.

AJ, 1955, 3.090. PUENTE MUNOZ, Teresa (E! Pacto de exclusiva en la Jurisprudencia de! Tribunal Supremo, RDM N¢
121, 1971, p. 456), en: Acuerdos Restrictivos de la Competencia por Eduardo Galan Corona, Ed. Montecorvo. SAA.,
Madrid, 1977 p. 242.
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Resuita interesante, entonces, saber por qué las
partes celebran un pacto semejante. Asi pues, se
descubre a la exclusiva como un aspecto peculiar del
mas amplio fendmeno de la integracién econdémica,
como una modalidad de colaboracién que se instaura
entre empresarios en el campo de la integracién
vertical®, es decir, que se trata de una disposicién
negocial que va a imponer derechos y obligaciones
que pueden ir mas alla de las que surgen a raiz de la
aplicacién de! principio de la buena fe de las partes en
la celebracion y ejecucion de todo contrato, pero que
al mismo tiempo genera una relacién mas estrecha
entre las partes contratantes. En sintesis, la exclusi-
vidad es un pacto al que las partes recurren con el fin
de lograr una mayor cooperacién entre las actividades
que realiza cada una, y que generalmente consiste en
una obligacion de no hacer o realizar las mismas
prestaciones que son objeto del contrato para otro u
otra gue no sea la parte con la que se obliga.

b) Fundamento comercial

El desarrollo industrial y la consecuente expan-
sién econdmica derivada del desarrollo progresivo de
las comunicaciones hizo surgir en los empresarios el
deseo de ampliar el mercado para sus productos. De
esta constatacion surge la necesidad de que el Dere-
cho configure nuevas formas contractuales que incor-
poren ciertas practicas comerciales entre empresa-
rios.

En un primer momento el productor era el propio
distribuidor de sus productos. Asi, por ejemplo, un
tfabricante de jabones ofrece su producto directamen-
te al consumidor final.

A medida que esos jabones van siendo reconoci-
dos en el mercado como ideales para cierto uso y el
nombre con que se les llama adquiere cierta impor-
tancia, el fabricante puede pensar en establecer un
canal de distribucién para su producto, el mismo que
consiste en el conjuntc de empresarios o individuos
que colaboran en el paso de la mercancia del produc-
tor al consumidor. Tenemos un productor indepen-
diente, mayoristas y detallistas, cada uno de los
cuales cuenta con un negocio aparte en el cual
buscan maximizar sus utilidades sin que ninguno de
ellos pueda influir sobre la actividad que realiza cual-
quiera de los otros®.

El fabricante se ha dado cuenta que estos inter-
mediarios gracias a su experiencia, especialidad y el
numero de las operaciones que realizan, aportan a su
empresa mayores beneficios de los que ella podria
conseguir con sus propios recursos, pero al mismo

tiempo percibe que es necesario tener un mayor
control sobre los miembros del canal para evitar los
conflictos que pudieran surgir derivados de los intere-
ses particulares de cada uno y al mismo tiempo
supervisar la llegada de sus preoductos al mercado.
Asi, surge el sistema de mercadotecnia vertical for-
mado por el productor, el mayorista y el detallista que
actban como un sistema unitario, sin perder su inde-
pendencia, con el fin de lograr una mejor comerciali-
zacion de los productos. Hay tres tipos de sistemas
de mercadotecnia vertical: El sistema de mercadotec-
nia vertical corporativo, el sistema de mercadotecnia
vertical por contrato y el sistema de mercadotecnia
vertical por administracion®.

La cldusula de exclusividad se encuadra dentro
del segundo tipo. Este sistema se compone de firmas
independientes ligadas por contratos, las cuales coor-
dinan sus actividades para lograr un mayor impacto
en las ventas del que conseguirian por su cuenta’.
En estos casos el fabricante espera que las ventas
sean mas agresivas, un mayor control de los precios
del producto y cuidar de la imagen del mismo, para lo
cual acude al establecimiento de clausulas como la
exclusiva que permite que una empresa controle me-
jor todos los estadios de comercializacidon del produc-
to, tal como sucede con la Coca Cola, los automéviles
Nissan y las conservas de pescado Timonel.

¢) Modadlidades

La exclusiva al interior de los contratos de distri-
bucién donde instaura una mayor colaboracién entre
las actividades que realizan empresarios de distinto
grado puede clasificarse tomando en cuenta a los
sujetos en beneficio de quienes se pacta y por el tipo
de prestacién en que consiste la obligacién.

1) Por los sujetos en beneficic de quienes se
pacta, la clausula de exclusividad puede ser unilateral
o bilateral.

- La exclusiva es unilateral cuando se pacta que
sélo una de las partes contratantes asume la obliga-
cion de no realizar prestaciones idénticas o del mismo
ramo, a las convenidas en favor del otro contratante
ya sea que se trate de bienes o servicios, asi, como
de no proveerse de otra fuente que no sea la del otro
contratante. Por ejemplo seria el caso de NAMESA si
no obstante contar con la exclusividad de la distribu-
cién de conservas Timonel, Del Mar pudiese realizar
la venta directa de las mismas.

-La exclusiva es bilateral cuando el compromiso
de no realizar ni recibir prestaciones semejantes a las
prometidas entre si, lo asumen ambas partes. Esto

FAUCEGLIA, Giusepe. N? 73 Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, p. 214 (1987-1988).

KOTLER, p. 321.

4
5. KOTLER, Philip. Fundamentos de Mercadotecnia p. 320-321 Prentice Hall Hispanoamericana S.A., 1985.
6
7

KOTLER, p. 323.
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es lo que sucede con Leopoldo Barton y Coca Cola
respecto a la distribucién de Coca Cola en Lima.

2) Por el tipo de prestacién en que consiste la
exclusiva, ella puede ser de zona o territorio, de
clientes o de productos.

- La exclusiva de zona existe cuando se pacta
que sobre todas aquellas operaciones que se realicen
dentro de los alcances del territorio establecido, la
parte en favor de quien se pacté esta clausula tiene
derecho a exigir que nadie mas distribuya al interior
de ese territorio. Asi, por ejemplo, Leopoido Barton
no puede vender Coca Cola en Pucallpa, sélo en
Lima, Callao y Huacho que es el territorio concedido
en exclusividad.

- La exclusiva de clientes constituye una limitacién
al compromiso de venta exclusiva a un distribuidor,
mediante la cual el productor se puede reservar la
venta directa para una determinada categoria de
clientes previamente delimitada. Ejemplo de esta
modalidad seria el supuesto en que Nissan se reser-
vase la venta directa de sus automoviles a todos los
funcionarios diplomaticos acreditados en el Peru.

- La exclusiva de productos es aquélla por la cual
una de las partes de obliga a abstenerse de comprar,
distribuir o promover productos nuevos similares a los
productos cuyo origen no sea el de la otra pare
contratante. Tal seria el caso de NAMESA que no
puede vender otra marca de conservas de pescado
que no sea Timonel. .

En todos estos casos, existe la posibilidad de que
se pacten distintas combinaciones de modalidades de
exclusividad que pueden hacer que el pacto resulte
mas o menos absoluto. . Asi se puede concebir una
exclusividad de territorio, respecto a determinado pro-
ducto, con la reserva de cierta categoria de clientes.

2.- LIBRE COMPETENCIA

a) Consagracion constitucional

Como se ha senalado a la hora de definir la
exclusiva, es una caracteristica de ella imponer limita-
ciones a la libertad de contratar de una o ambas
partes de la relacién, y como consecuencia de ésto
frenar la libre competencia. Una vez analizadas las
razones comerciales que explican la existencia de la
exclusiva y las modalidades que ésta puede adoptar,
resulta importante precisar el concepto de la libre
competencia porque dependiendo de la nocidn que se

tenga de ella, sera posible admitir que Coca Cola le
exija a Barton que no venda en Pucallpa en virtud de
una clausula de exclusividad.

La Constitucién establece en su articulo 133 que
estan prohibidos los monopolios, acaparamientos,
préacticas y acuerdos restrictivos en la actividad indus-
trial y mercantil, consagrando de esta manera la libre
competencia en la produccion y comercializacion de
bienes y servicios. Este articulo dentro del modelo
econémico que se plantea en el texto constitucional
como sefalan Rubio y Bernales® no hace sino repetir
el principio liberal que supone que dentro de una
economia de mercado no existan monopolios u oligo-
polios que desnaturalicen fas leyes de la oferta y la
demanda.

En la discusién de este articulo los constituyentes
no dieron una definicién de la libre competencia que
es la instituciéon que se quiere tutelar, esto revela lo
dificil que fue la redaccion del contenido final del texto
por la divergencia de opiniones en torno a la inclusién
o no de ciertas prohibiciones que para juicio de
algunos era como prohibir la existencia de las empre-
sas®.

En Doctrina tampoco existe una definicién dnica.
Eso si, parece haber dos modos de concebirla. Uno
de ellos afirma que el sistema de libre competencia
implica la concurrencia competitiva de todos los em-
presarios para lograr la maxima colocacién de los
bienes y servicios en el mercado, el incremento de la
clientela y el aumento de los beneficios. De acuerdo
a esto, solo los mejores consiguen buenas posiciones
quedando los demas rezagados en la consecucién de
los objetivos mencionados y sufriendo un dafo eco-
némico justo a consecuencia de la vigencia del siste-
ma'®,

El otro modo de definirla'’, es contraponiéndola al
monopolio, es decir, como aquella situacién en fa cual
el grado de poder de mercado que posee un vende-
dor o varios de ellos actuando en conjunto, no llega a
ser absoluto por cuanto las condiciones del mercado
impiden la existencia del monopolio sobre los precios
o la produccién.

La libre competencia quiere decir todo esto; el
libre ejercicio de la actividad de los empresarios en un
mercado donde son las leyes de la oferta y la deman-
da las que determinan la accion y la eleccién de
proveedores y compradores, asi como los precios de
los productos y servicios.

RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica, p. 438, 1985,

9. Diario de los Debates de la Constitucion, publicacion oficial, p. 282.

10. FONT GALAN, Juan Ignacio. Competencia Desleai en la Ley de préacticas restrictivas. En Rev. de Derecho Mercantil.

Oct. Dic., Madrid, N2 146, p. 558, 1977.

11. CABANELLAS, Guillermo. Derecho Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia, Ed. Heliasta SRL, p. 252, 1983.
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El actual Gobierno, a fin de que la norma constitu-
cional tenga aplicacién practica ha considerado su
reglamentacion. El 4 de noviembre de 1990 emitié el
DS 296-90-EF mediante el cual se prohibe los mono-
polios, las practicas de comercio restrictivas, los oligo-
polios y también el abuso de una posicién dominante
del mercado. Adicionalmente se crea una Comisidn
Nacional de Defensa de la Libre Competencia. Los
términos siguen quedando imprecisos aunque se es-
tablecen dos categorias basicas de normas de defen-
sa de la libre competencia: unas que regulan el abuso
de posicién dominante y otras las practicas restricti-
vas en general.

Para efectos de este ensayo interesa la primera
categoria. EI Proyecto del Instituto Libertad y Demo-
cracia sobre la Ley de Defensa de la Competencia
define el abuso de posicion dominante como aquella
situacién en la cual un agente econémico que goza
del control de un porcentaje importante del mercado,
se aprovecha de dicha posicién para obtener mayores
beneficios’'?. La clausula de exclusividad es conside-
rada como una practica abusiva.

De esta definicion se puede inferir que para que
haya abuso de posicion dominante debe existir una
posicién dominante del mercado; pero esto no quiere
decir que basta que exista una posicion de dominio
para que se dé el perjuicio. No parece ser suficiente
que una empresa sea grande y produzca una diversi-
dad de productos en una regidon para catalogar su
situaciéon como la de un abuso de posicion dominante.
Esta calificacion debe cimentarse en un andlisis cuan-
titativo y cualitativo de las relaciones de competencia
en ese mercado. En algunas legislaciones como la
espanocla se hablan de porcentajes, se dice que un
control de 30 x 100 del mercado ya es peligroso. No
obstante en la misma legislacion espanola, articulo 2
de la Ley sobre Practicas Restrictivas de la Compe-
tencia se prohiben las practicas abusivas mediante
las que una o mas empresas exploten su posicién de
dominio en todo o parte del mercado de manera
injustificada y lesiva para la economia nacional, los
intereses de los consumidores o la actividad de los
restantes competidores'®, criterios que pueden ser
subjetivos pero que dejan abierta la posibilidad a que
existan practicas exceptuables de la prohibiciéon por-
que mejoran la produccidn y la distribucion de bienes
y servicios. En este mismo sentido sanciona la ley
argentina 22.262 de agosto de 1980, el régimen de
defensa de la competencia, esto es, que las practicas
que restringen y distorsionan la competencia soélo
quedan prohibidas en tanto provoquen un perjuicio
para el interés econdmico general.

Adicionalmente, las limitaciones en cuanto a la
vigencia de la clausula en el espacio y el tiempo a
que se referia la sentencia del Tribunal espafnol que

se cité al principio, pueden ayudar a excluir la existen-
cia de estos pactos dentro del ambito de la prohibi-
cién. Y no puede ser de otro modo por cuanto siendo
de la esencia de la exclusiva limitar la libertad de
contratar de las partes, no es admisible que las partes
pacten esto de forma perpetua y absoluta.

Parece, entonces, que la exclusiva pactada entre
empresas que no gozan de posicién de dominio del
mercado, no tiene dificultad en ser admitida siempre
que esté debidamente limitada en el espacio y el
tiempo. A su vez, la exclusiva pactada en favor de
una empresa que goza de una posicién dominante no
provoca perjuicios necesariamente, y puede conside-
rarse exceptuada de la prohibicidn constitucional si su
establecimiento es beneficioso para el interés gene-
ral.

A proposito del tema, el Proyecto del Coddigo
Penal publicado el 20 de enero de 1991 en el capitulo
de delitos econdmicos establece una lista de activida-
des que importan un abuso del poder del mercado y
que se consideran restringen la libre competencia.
Entre ellas estan los acuerdcs que integran empre-
sas, los de repanto de mercados, el establecimiento
de zonas exclusivas para la venta de productos y ser-
vicios, etc. Esta parte del proyecto hace una enume-
racién de actividades que constituirian nuevas figuras
delictivas, tipificacién que resulta ser subjetiva por
cuanto se intenta plasmar en normas, realidades en
constante cambio como lo son la industrial y mercan-
til. Toda la norma es genérica e imprecisa y tampoco
se cuenta con una exposicion de motivos que expli-
que los criterios tomados en cuenta para calificar
determinados procesos economicos como delitos. Es
de esperarse que antes de la promulgacién del Codi-
go Penal, se reflexione sobre las consecuencias de
que la norma se promulgue tal como esta porque de
lo contrario se estaria desnaturalizando el principio
constitucional de libre competencia prohibiendo inclu-
so los pactos que aunque en cierta forma restringen
la competencia son beneficiosos para el interés eco-
némico en general.

3.- FUNDAMENTO LEGAL DE LA EXCLUSIVI-
DAD

Luego de haber fijado los alcances del contenido
de la clausula de exclusividad frente a la normativa
constitucional, resulta oportuno establecer cual es el
fundamento legal que ha permitido que esta institu-
cién haya sido constantemente utilizada en la practica
mercantil.

La exclusiva no estuvo regulada en el Codigo Civil
de 1933, pero tampoco estaba prohibida y al amparo
del principio de la libertad de las partes de establecer
el contenido contractual, siempre que no sea contrario

12. ILD, Publicacion de Apoyo al Congreso, afo 1, Diciembre 1990 N2 6, p. 4 y 5.

13. REICH, Norbert. Mercado y Derecho, Barcelona: Ariel, 1985 p.169.
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a norma imperativa'*, ésta era incluida en una diversi-
dad de contratos.

El Codigo Civil de 1984, en cambio, consagra la
exclusiva en el marco del contrato de suministro.
Esto no obsta a que este pacto pueda insertarse en
distintas modalidades contractuales y en esos casos
las normas relativas al suministro seran aplicadas por
analogia para todo lo que sea pertinente.

El articulo 1616 del Cédigo Civil, dispone que
“cuando en el contrato de suministro se ha pactado la
clausula de exclusividad en favor del suministrante, el
beneficiario del suministro no puede recibir de terce-
ros prestaciones de la misma naturaleza, ni proveer-
los con medios propios a la produccidon de las cosas
que constituyen el objeto de |a prestacion”.

Este articulo sufre los defectos de formulacion de
toda norma que recién se incorpora a una legislacién.
En primer lugar, plantea una obligacién de no hacer
s6lo respecto a tercercs, lo que supondria que el
suministrado si podria producir bienes similares a los
del suministrante, y esa no parece ser la intencion de
un pacto como la exclusiva. En segundo lugar, se
refiere solamente a la produccion de cosas, en lugar
de enunciar un universo mayor que incorpore también
a los servicios.

El articulo 1617, a su turno, dispone que "si la
clausula de exclusividad se pacta en favor del benefi-
ciario del suministro, el suministrante no puede, direc-
ta ni indirectamente, efectuar prestaciones de igual
naturaleza que aquéllas que son materia del contrato,
en ningun otro lugar”.

Este articulo tiene dos prescripciones importan-
tes:

- Una de ellas es aqueila por la cual el suminis-
trante debe abstenerse de efectuar directa ni indirec-
tamente prestaciones de naturaleza semejante a las
que son parte del contrato.

- La otra es respecto a la obligacién de no hacer a
la que se somete el suministrante en ningtn otro lugar
al supuestamente pactado y que de acuerdo a la
exposicién de motivos de este articulo debe hacerse
extensiva a todo el territorio nacional en el caso de
que no se fije el lugar con precision. Esto revela una
grave deficiencia, porque no se exige que se limite
espacial ni temporalmente el pacto y tal como se
sefald al momento de argumentar la exclusion de
este pacto de la prohibicion de todo acuerdo que
restrinja la competencia, aquello es un requisito esen-
cial para lo dltimo.

Pareceria, pues, que se ha cometido un grave
error al omitir un plazo limite para la vigencia de la
exclusividad en beneficio de la armonia que era
necesario lograr con la prohibicién del texto constitu-
cional. Es por ello que es tan importante que las
normas se dicten de forma sistematica y con coheren-
cia, tal como debe suceder con el futuro Cédigo
Penal, en la parte de los delitos econémicos.

CONCLUSIONES

1. La Constitucién consagra la libre competencia
entendida como aquella situacidén en que hay libre
actuacién comercial de los agentes econémicos en el
mercado.

2. Es posible celebrar contratos de distribucién
exclusiva sin violar la prohibicion constitucional.

3. No toda situacién de posicion de dominio del
mercado implica un perjuicio para la libre competen-
cia.

4. Los pactos de exclusividad que celebra una
empresa con cierto predominio en el mercado no son
necesariamente abusivos, si se limitan en el espacio y
en el tiempo; y si ademas, son beneficiosos para el
interés econémico en general.

5. Por lo tanto: Un fabricante no puede prohibirle
a su distribuidor, de por vida, que venda un producto
de la competencia.

En todo caso, queda abierto el debate.

Lima, marzo de 1991.

14. El articulo 1354 del Cédigo Civil de 1984 recoge el principio sobre libertad de contratacién y tiene como antecedente al
articulo Ill del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1936.
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