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RESUMEN

Este trabajo se trata sobre la regulacion de la competencia econémica en el
Ecuador. Para poder entender esta materia es necesario conocer, en principio,
los conceptos basicos del Derecho de la Competencia, asi como qué tipo de
conductas que se llevan a cabo en los mercados, son consideradas como
restrictivas de la competencia. Se comprendera como se ha regulado esta
materia dentro del pais, a través de principios constitucionalesy leyes
especiales.Se analizaran las formas de regulacion que se utilizan para disuadir
las conductas anticompetitivas y las acciones que asisten a los actores
econdémicos, de acuerdo a las Decisiones 608 y 616 de la Comunidad Andina
de Naciones; y el Decreto Ejecutivo 1614, para demandar una libre
competencia. Mediante un andlisis de las conductas restrictivas de la
competencia en algunos mercados del Ecuador se establecerd una
comparacion entre las operaciones que se llevan a cabo actualmente y como
éstas podrian cambiar al momento de implantar un marco normativo que regula
la libre competencia.Constaran las disposiciones aplicadas en materia de libre
competencia dentro de ciertos sectores economicos del Ecuador. Se analizara
la importancia de contar con un marco normativo que proteja y promocione la
libre competencia en los mercados del pais; y se determinara cuales llegarian a
ser los beneficios para los agentes econdmicos y los consumidores, asi como
el desarrollo econdmico que se alcanzara al implementar una ley de

competencia.
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ABSTRACT

This work focuses on the regulation of economic competition in Ecuador. In
order to understand this matter it is necessary to know first the basics of the
Competition Law, as well as what kind of behaviors carried out in the markets
are considered to be restrictive of competition. We will be able to understand
how this matter has been regulated within the country through constitutional
principles and special laws. The forms of regulation that are used to deter
anticompetitive behavior and actions that assist economic actors, according to
Decisions 608 and 616 of the Andean Community of Nations and Executive
Order 1614 that will be analyzed so as to demand a fair competition. By means
of an analysis of competition’s restrictive behaviors in some markets of
Ecuador, there will be established a comparison between the operations that
are currently being conducted and how these might change when implementing
a regulatory framework for free competition and it will also contain the most
outstanding features on the forms of regulation applied in Ecuador. The
importance of a regulatory framework that protects and promotes free
competition in the markets of the country will be analyzed; and thus determine
what would be the benefits to traders and consumers as well as the economic

development to be achieved by implementing a competition law.



INDICE
Introduccion

. Conceptos basicos del derecho de

competencia econémica

1.1. Competencia

1.2. Libre Competencia

1.3. Competencia Perfecta

1.4. Derecho de la Competencia

1.4.1. Equilibrio

1.5. Conductas Anticompetitivas

1.5.1. Acuerdos Verticales

1.5.2. Acuerdos Horizontales

1.5.3. Abuso de Posicion de Dominio
1.5.3.1. Posicion de Dominio
1.5.3.2 Abuso de Posicion de Dominio

1.5.4. Monopolio

. Regulacion actual de la libre competencia en

el Ecuador
2.1. Principios Constitucionales
2.2. Ley Organica de Defensa del Consumidor
2.3. Normas de competencia dispersas en la
legislacién ecuatoriana
2.3.1. Telecomunicaciones
2.3.2. Hidrocarburos
2.3.21. Gas
2.3.3. Actividades portuarias
2.3.4. Servicio postal
2.3.5. Produccion, comercio e inversiones
2.4. Normas de competencia en vigencia
para el estado ecuatoriano
2.4.1. Decisién 608 y 616 de la CAN; y Decreto Ejecutivo
2.4.1.1. Decision 608 de la CAN
2.4.1.2. Decision 616 de la CAN
2.4.1.3. Decreto Ejecutivo 1614
2.5. Acciones de libre competencia y autoridad
competente

PRRRREPEPRPE
O~NOOUIRARNRPROWOWWW

20
20
23
25

26
32
33
34
35
36
37

37
38
40
41
41



3. La competencia entre los agentes econdémicos
en el Ecuador
3.1. Ejemplos practicos de conductas
anticompetitivas en mercados
ecuatorianos

3.1.1. Comercializacién y distribucién
de llantas

3.1.2. Comercializacién de rosas
3.2. Alternativas de competencia en los
mercados analizados
3.3. Andlisis sobre las ventajas de contar
con una Ley de competencia econémica
3.3.1. Beneficios para agentes econémicos
3.3.2. Beneficios para consumidores
3.3.3. Desarrollo econémico

Conclusiones y Recomendaciones

44
44

44

49
51

53

53
54
56

58



INTRODUCCION:

El Derecho de la Competenciaes la rama de Derecho que regula un mercado
mediante la prohibicion de restricciones ilegales, tales como: acuerdos,
decisiones, recomendaciones colectivas, practicas concertadas o0
conscientemente paralelas; la fijacion de precios y monopolios, que tienden a
“impedir, restringir, eliminar o falsear la competencia en un segmento o en la
totalidad de un mercado y se encuentran prohibidas en los paises que tienen
una Ley de Defensa de la Competencia, por ser valoradas como colusorias y
anticompetitivas.”’El Derecho de la Competencia busca promover la
competencia entre los operadores econdmicos dentro de un mercado y
fomenta la calidad de bienes y servicios al menor precio posible, para de esta
forma garantizar una estructura de mercado eficiente. El Doctor Victor Cevallos
Vasquez, en su obra “Libre Competencia, Derecho de Consumo y Contratos”,
afirma que: “Competencia, en general, significa coincidencia o concurrencia en
el deseo de conseguir una misma cosa: el uno aspira a alcanzar lo mismo que

"2 De acuerdo a la doctrina, el Derecho de la

el otro y al mismo tiempo que éste
Competencia busca proteger el derecho subjetivo publico de libertad de
empresa y ligado a este derecho se encuentra el de libertad de competencia,
que tiene que ver con las instituciones y acciones publicas que tengan como
finalidad lograr una competencia real. Lo que se trata con el Derecho de la
Competencia es regular la participaciéon de operadores econdmicos en donde
con amplia libertad puedan disputar, de una forma legal, un mercado o un

segmento de dicho mercado.

Al Derecho de la Competencia también se le denomina "Antitrust”, y tiene su
origen en el Derecho de los Estados Unidos;lo llamaban asi porque esta rama
del Derecho fue creada para combatir los “trust” de comercio. “Posteriormente,
otros paises adoptaron el “Antitrust” en su ordenamiento juridico utilizando

otros términos como "leyes de competencia”, "de libre competencia" o

12 Cevallos Vasquez, Victor (2001). Libre Competencia, Derecho de Consumo y Contratos. Ecuador:
Editorial Juridica del Ecuador
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"antimonopolios"™”. “Actualmente, gran parte de los paises industrializados y

pocos paises en desarrollo tienen leyes “Antitrust™?.

El Derecho de la competencia tiene como objeto promover la "competencia
justa" entre operadores econdmicos. Tiene un efecto importante en las
practicas empresariales y en la reestructuracion del sector industrial en los
paises.Todo esto se puede llevar a cabo en los paises donde se ha adoptado
el derecho de la competencia. Un mercado libre beneficia a consumidores,
operadores econémicos y a la economia misma, por lo que el Derecho de
Competencia busca prohibir que se lleve a cabo cualquier tipo de restriccion en

dicho mercado y de abuso de posicion dominante o de poder de mercado.

El Derecho de la Competencia tiene un impacto considerable en la actividad
cotidiana de los operadores econdmicos; sean éstos, productores o
distribuidores, personas naturales o juridicas. A pesar de esto, el Derecho dela
Competencia Econdmica es una materia poco conocida por los propios agentes
econdémicos y por muchos profesionales del derecho. “En ocasiones, es incluso
mal comprendida, ya que no siempre se reconoce que su aplicacion tiene como
su objetivo fundamental velar por que el comportamiento de las empresas no
incida de forma negativa sobre los consumidores y sobre la economia en

general™.

**Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso

> Cevallos Vasquez, Victor (2001). Libre Competencia, Derecho de Consumo y Contratos. Ecuador:
Editorial Juridica del Ecuador



CAPITULO |

CONCEPTOS BASICOS DEL DERECHO DE COMPETENCIA
ECONOMICA

1.1. COMPETENCIA

Para poder explicar de qué se trata el Derecho de Competencia Econdmica, asi
como sus conceptos basicos, primero hay que entender qué es la competencia.
El concepto de competencia ha permanecido en constante evolucién. Para los
autores clasicos, competir significaba: “estar en el mercado™. Los neoclasicos,
por otro lado, obtuvieron un nuevo concepto: “competir consistia en la lucha por

el cliente en precio y calidad”’.

“Estos autores construian sus afirmaciones a partir del éptimo competencia

"8, Actualmente, como se

perfecta, a la cual lamaban también libre competencia
vera mas adelante, los conceptos de competencia perfecta y libre competencia
han adquirido diferentes connotaciones; y debido a los cambios que han
surgido se define a la competencia como: “la permanente creacion y
destruccion de ventajas monopolisticas por la variacion del precio o calidad del

producto”®.

1.2. LIBRE COMPETENCIA

El concepto de la Libre Competencia se relaciona con el desarrollo de la
economia de mercado, el autor Flint Pinkas, en su obra: “Tratado de Defensa
de la Libre Competencia”, sefiala que “el Derecho de la Libre Competencia

surge de la imperiosa necesidad de proporcionar al Estado normas que le

®7 ®\Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso.

®Guerrero, José Luis; Bofill, Alvaro (1995). Acerca del Concepto Constitucional y Legal de Competencia.
Revista de Derecho Universidad Catdlica de Valparaiso N2 XVI.



permitan controlar los excesos de los ofertantes, en materia de produccion, asi
como reprimir y castigar dichos excesos sentando las bases para un buen
funcionamiento de la concurrencia en el mercado”*®. Un mercado se entiende
que es: "un grupo de compradores y vendedores de un determinado bien o
servicio. Los compradores determinan conjuntamente la demanda del producto,
y los vendedores, la oferta”!. Las economias de mercado tienen uno de sus
fundamentos principales en la libre competencia, que se da como resultado de
la coexistencia libre en el mercado de ofertantes que producen bienes o
servicios similares y, a su vez, consumidores que toman decisiones libres sobre
sus compras en el mercado con informacion suficiente sobre las caracteristicas
de precio y calidad de los productos; sin que en estas decisiones intervengan

otras fuerzas que no sean las del mercado mismo.

El concepto de libre competencia que se aplica hormalmente en un pais, toma
en cuenta tanto a bienes nacionales como a extranjeros. Las politicas de libre
competencia y de libre comercio se encuentran estrechamente ligadas. La
competencia economica se basa en la libertad de decision de los que participan
en un mercado.También se basa en la libertad de eleccion, tanto del
consumidor, como del productor. La libertad de eleccion del consumidor y la del
productor son inseparables y de ellas depende que se logre una asignacion
eficiente de recursos en la sociedad. A través de estos principios, el mecanismo
del mercado asegura que los recursos productivos se dirijan a aquellos usos
mas productivos; siendo éstos los bienes y servicios que los consumidores

prefieren en mayor medida.

La Libre Competencia se basa en la libertad de decisién de quienes participan
en los mercados, “...en un contexto en el que las reglas del juego son claras y
se cumplen efectivamente™*?. La Libre Competencia se basa fundamentalmente

en el principio de libertad de eleccion, ya sea éste para el consumidor,o para el

10Pinkas, Flint Blanck (2002). Tratado de Defensa de la Libre Competencia.Peru: Pontificia Universidad
Catédlica, Fondo Editorial.

“Mankiv, Gregory N. (2002). Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill. Segunda Edicion.

“pinkas, Flint Blanck (2002). Tratado de Defensa de la Libre Competencia.Peru: Pontificia Universidad
Catdlica, Fondo Editorial.



productor. Debe existir competencia entre los productores y los consumidores

para que los mercados funcionen de una manera apropiada.

Asi los mercados sean competitivos, hay posibilidades de que éstos puedan
fracasar por efectos secundarios que los economistas denominan
externalidades. “Las externalidades son costos o0 beneficios que recaen sobre
algunas personas, mas que a los consumidores y productores de un bien o

»13

servicio”™, a lo que se en Derecho de la Competencia se conoce como fallas

de mercado y/o barreras de entrada y salida.

La libertad de eleccién del consumidor y del productor son inseparables y de
esto depende que se logre una apropiada asignacion de recursos en la
economia. A través de la Libre Competencia se genera incentivos para que las
empresas obtengan una ventaja competitiva sobre las demas mediante la
reduccion de costos y la innovacion técnica. El principio de libertad de eleccion
de consumidores y productores se debe dar simultaneamente con otros
principios béasicos del buen funcionamiento de los mercados, siendo éstos,
segun Flint Pinkas, los siguientes: “libre informacion de los mercados, la
definicion precisa sobre los derechos de cada quien respecto de los bienes y
servicios que se transan en el mercado, las garantias de ejecutabilidad de los
pactos y resarcimiento de los pactos que se ocasionen a terceros”**. Al generar
incentivos, las empresas obtendran una ventaja competitiva sobre otras y con
esto se puede llegar a un aumento de la eficiencia de las empresas en sus
procesos de produccion. Esto da como resultado un incremento de la calidad
del producto que se ofrece, a un menor precio; que permita que una mayor

cantidad de consumidores tengan acceso al mercado.

“La libre competencia se caracteriza por el esfuerzo de las empresas de
desempefiarse mejor que sus competidores y obtener mayores beneficios

econdémicos. Esta materia plantea retos y oportunidades para los empresarios o

B Tucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson
“pinkas, Flint Blanck (2002). Tratado de Defensa de la Libre Competencia.Peru: Pontificia Universidad
Catdlica, Fondo Editorial



agentes econémicos"®. Para las empresas, la libre competencia promueve la
competitividad no so6lo en mercados locales, sino también en mercados
externos. La libre competencia exige de las empresas una identificacion de lo
que el consumidor necesita y desea, asi como una revision de los estandares
de calidad, costos y precios bajo los cuales sus productos son ofertados en el
mercado, ademas de su organizacion y estrategias empresariales. Las
empresas mantienen la presion por captar las preferencias del consumidor y
competir libremente en el mercado, esto obliga a las empresas a invertir y
revisar estrategias que contribuyan para lograr altos niveles de competitividad.
Una libre competencia es la mejor garantia para que tanto los empresarios, asi
como los consumidores intermedios y finales, accedan a insumos y servicios
que sus productos necesitan, asi como productos de buena calidad, en

condiciones competitivas.

“Si se cumplen las reglas de la libre competencia, cualquier desequilibrio entre
la oferta y la demanda de un bien o servicio, 0 alguna otra ineficiencia en la
asignacion de recursos sera transitoria y se podra resolver por las fuerzas del
mercado”'®. Los mercados nunca funcionan de manera perfecta y esto obliga a
que el Estado intervenga, ya sea mediante regulacién o politicas de libre
competencia, sin irse en contra de los principios del libore mercado, para
producir mejores resultados. “Existen tres fendmenos que se dan como

resultado de las imperfecciones de los mercados:

1. Altos costos de transaccion
2. Posiciones monopdlicas

3.  Practicas restrictivas de la libre competencia™’.

Cuando los agentes econdémicos no cuentan con informacion suficiente para

tomar decisiones o cuando existen externalidades en el consumo y produccion

> Tucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson

% Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad

Catélica de Valparaiso



de bienes y servicios, las imperfecciones de los mercados pueden necesitar
gue se establezca un rol para que actué el Estado; a través de la proteccioén al
consumidor o el control de practicas restrictivas de la libre competencia. En los
paises que tienen, como parte de su ordenamiento juridico, leyes que
promueven la libre competencia, el Estado busca intervenir y evitar el
desequilibrio de los mercados. ElI Economista Irving B. Tucker, en su obra
“Fundamentos de Economia” nos dice:“en algunos mercados el objetivo del
gobierno es intervenir y evitar que los precios se eleven hasta el precio de
equilibrio. En otros mercados, la meta del gobierno es intervenir y mantener un

precio mas alto que el de equilibrio”*®.

Existe un rol que el Estado debe cumplir para “garantizar que la competencia
ademas de libre, sea justa.Por esto debe concentrarse en evitar que se
produzcan estas situaciones cuando el mercado no es capaz de resolverlas por
si mismo en un periodo de tiempo no muy largo y sin consecuencias

119

importantes Por esta razon, en algunas ocasiones, el Estado opta por

establecer precios maximos y precios minimos. El precio maximo es: “... el

limite legal que un vendedor puede cobrar.”®

, por un producto. En este caso el
gobierno, mediante regulacion econémica, al establecer un precio maximo de
venta sobre un determinado producto busca la promocion de dichos productos
a precios justos y sobre todo a precios razonables que la mayoria de
consumidores puedan pagar por ese tipo de productos. También, al adoptar
esta politica se intenta que los proveedores de productos no establezcan
precios abusivos sobre los productos, ya que en caso de que no exista un bien
sustituto para dicho productos, los consumidores no tendran otra opcion para
elegir y simplemente optaran por pagar el precio abusivo impuesto por los
proveedores. Por otro lado, existe otra politica del Estado, que es la fijacion de
precios minimos, “...es un precio minimo fijado por el gobierno por temor a que

el mercado establezca un precio -demasiado bajo-“**.

®Tucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson
BTucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson

2021 Ty cker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson



La regulacién de las practicas comerciales y productivas debe ser aplicada
cuando de modo natural no existan condiciones suficientes para que se
produzca la libre competencia. La tarea fundamental de las politicas de libre
competencia debe ser asegurar que sus principios se hagan efectivos. Como
un factor regulador de la economia, la libre competencia necesita un marco

legal efectivo y organismos que puedan hacer que se cumpla.

1.3. COMPETENCIA PERFECTA

“La competencia perfecta es un término utilizado en economia para referirse a
los mercados en los que las empresas carecen de poder para manipular el
precio en el mercado, y se da una maximizacion del bienestar, resultando una
situacién ideal de los mercados de bienes y servicios en los que la interaccion
de oferta y demanda determina el precio. En un mercado de competencia
perfecta existe gran cantidad de compradores y de vendedores, de manera tal
que ninguan comprador o vendedor individual ejerce influencia decisiva sobre

4122
el=.

“Las empresas venden bienes y servicios en diferentes condiciones de

mercado, las cuales se denominan estructuras de mercado”®.

Segun el
economista, Irving B. Tucker, una estructura de mercado: “describe las
principales caracteristicas de un mercado, incluyendo el nimero de empresas,
la similitud entre los productos que venden y la facilidad para entrar y salir del
mercado”®*. La competencia perfecta es una estructura de mercado que se
caracteriza, de manera tedrica, por tener: gran numero de empresas; producto
homogéneo; entrada y salidafacil en el mercado; informacion completa para
consumidores y empresas; movilidad perfecta de bienes y factores de
produccion; e inexistencia de costos de transaccion, por ejemplo

aranceles.Dichas caracteristicas se detallan a continuacion.

*’Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso

224 Tucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson



“Gran numero de empresas pequefas:

Esta condicion se satisface cuando las empresas no tienen una
participacion significativa en la produccion total. Por esta razon las

empresas no tienen la capacidad de afectar el precio del producto.

Producto homogéneo:

En un mercado con competencia perfecta, todas las empresas
elaboran un producto homogéneo o estandarizado, lo que significa

que el bien o servicio que ofrecen las empresas son idénticos.

Facilidad de entrada y salida:

La facil entrada a un mercado significa que no existen barreras de
acceso para nuevas empresas. Los obstaculos de entrada para
nuevas empresas pueden ser factores financieros, técnicos o

aquellos establecidos por el gobierno.

Las empresas y los consumidores tengan informacion completa:

La transparencia del mercado requiere que todos los participantes
tengan pleno conocimiento de las condiciones generales en que
opera el mismo. Los compradores aceptan los precios como
exdgenos y toman sus decisiones comparando precios, porque todos
los consumidores dispondrian de la misma informacién sobre los

precios y las cantidades ofertadas de los bienes.
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- Movilidad perfecta de bienes y factores de produccion.

Se refiere a la posibilidad e moverse libremente en el mercado.
Adquirir y acceder facilmente a los factores de produccién (tierra,
trabajo, capital, organizacion). Las empresas se comportan como
verdaderos competidores.

- Sin costos de transaccion:

Esto quiere decir, que ni los compradores ni las empresas incurren
en costos para la transaccion de dichos bienes. Esto es importante
porque significa que no habria diferencias en la eleccion de una u
otra empresa basada en un costo adicional por adquirir un bien”®>.
Cuando se cumplen, de manera simultdnea, las condiciones que se
mencionaron anteriormente, se considera que dentro de un mercado existe
competencia perfecta. Ningun mercado del mundo se ajusta a los
supuestos de la competencia perfecta ya que es un modelo teodrico o

ideal.

En condiciones reales, sin menospreciar la importancia del modelo teérico de la
competencia perfecta, en los mercados, las empresas que pretenden obtener
mayores beneficios deben aprovechar al maximo la tecnologia, e incorporar los
ultimos avances en técnicas productivas. En una situacion de libre competencia
la busqueda de mayores beneficios va asociada a la combinacién mas eficiente

y rentable de los factores productivos y a la modernizacion tecnoldgica.

1.4. DERECHO DE LA COMPETENCIA

El derecho de la competencia no es una rama nueva del derecho, ya que las
primeras normas dictadas en contra de una conducta restrictiva de la

competencia fueron las promulgadas en la Loi de Chapellier en el afio 1791, en

*Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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Francia. Sin embargo, el verdadero nacimiento del derecho de la competencia
como estructura normativa se dio con la Sherman Act en el afio 1890, que fue
la ley antimonopolios de Estados Unidos. El derecho de la competencia nacio
como resultado del momento que vivia Estados Unidos econdmicamente, a
fines del siglo XIX. En virtud de que en Estados Unidos se dieron grandes
emprendimientos econdmicos, surgieron grandes industrias y este hecho

amenazaba con la desaparicion de competidores.

El derecho de la competencia “es la rama del derecho cuyo objetivo es el
mantenimiento de un mercado competitivo en el que los productos y servicios

sean intercambiados libremente”?®.

Lo que busca esta rama del derecho
espromover la competencia entre las empresas existentes en un mercado y
fomentar la buena calidad de bienes y servicios al menor precio posible,
garantizando una estructura de mercado eficiente. Esta disciplina juridica tiene
como objeto, en las palabras del Doctor Victor Cevallos Vasquez: “asegurar la
vigencia de una competencia suficiente y una vez que ésta existe procurar su
perdurabilidad, eliminando de acuerdo con la ley, interferencias o ataques a la
misma, o sancionando actos restrictivos a la competencia que afecten el interés
general, pues la competencia autentica favorece dentro del mercado a los

usuarios y consumidores”?’.

1.41. EQUILIBRIO

“En un mercado de competencia perfecta se alcanza el equilibrio por el
encuentro entre la demanda del mercado (suma o agregacion de la demanda
de cada uno de los consumidores) y oferta de la industria (suma o agregacion

de la oferta de cada una de las empresas que trabajan en ese mercado)"®.

*® Noticias Juridicas (2011). Bases de Derecho de la Competencia. En Noticias Juridicas (En Linea).
(Derecho de la Competencia). Recuperado el 5 de abril de 2011, de
http://noticias.juridicas.com/articulos/50-Derecho%20Mercantil/200909-69387423734382.html

%7 Cevallos Vasquez, Victor (2001). Libre Competencia, Derecho de Consumo y Contratos. Ecuador:
Editorial Juridica del Ecuador

*®Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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El Equilibrio de mercado en competencia perfecta, se entiende que es el precio
gue iguala la cantidad demandada con la ofertada, es decir el punto donde la
oferta y la demanda son exactamente iguales. “Se entiende que el equilibrio es
un punto en donde la oferta y la demanda estan balanceadas y que no existe
una razén para que el precio y la cantidad cambien"®. El precio puede estar
tanto, sobre el punto de equilibrio, como debajo del mismo, “pero las fuerzas
del mercado de excedente y escasez garantizan que cualquier precio distinto
del precio de equilibrio sea temporal. Los precios bajan hasta llegar a un punto
en que se vacia el mercado; es decir, al existir menores precios existe una

mayor demanda de productos y se reduce el exceso de la oferta.

1.5 CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

De acuerdo al autor Flint Pinkas, “[tjodos los actos o practicas que restrinjan la
competencia son dafiinos porque atacan al mercado y su regulacién”. Las
restricciones de la competencia tienen siempre que ver con la eficiencia de los
mercados. Por esto, es necesario aplicar una pena cuando dichos actos o
practicas, que restringen la competencia, han alcanzado un grado en el que se
pueda constatar una distorsion en los mercados. Existen practicas o conductas
restrictivas de la libre competencia, que son los acuerdos verticales y
horizontales y el abuso de posiciéon de dominio. Estas conductas llevan a que
se rompa el mecanismo por el cual los consumidores, puedan expresar sus
preferencias liboremente en el mercadoLas conductas anticompetitivas que se
dan entre agentes econdmicos con el objeto de restringir la libre competencia;
son una violacion de los principios de la libre competencia. Estas practicas se
consideran ilegales, ya que son conductas que pueden generar dafios a un

mercado determinado.

Hay que diferenciar lo que separa a la defensa de la competencia de la
competencia desleal. “La leyes de competencia desleal se ocupan de resolver

* Tucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson
*%pinkas, Flint Blanck (2002). Tratado de Defensa de la Libre Competencia.Peru: Pontificia Universidad
Catdlica, Fondo Editorial.
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un conflicto privado entre dos agentes econdmicos, y la defensa de la
competencia se ocupa de resolver el conflicto publico que se configura cuando
la actuacion de los agentes econdmicos constituye en un atentado contra los
mercados como tal”*!. De esta manera:“...se da una conducta restrictiva de la
competencia cuando existe un perjuicio por parte de productores vy
consumidores de materias primas y existe competencia desleal cuando hay un

perjuicio por parte de un competidor en el mercado”*.

Las précticas restrictivas de la competencia son unilaterales cuando interviene
una sola parte en su perpetracion, como en el caso de los abusos de posicidon
dominante y son plurilaterales cuando en su formacion participan dos o mas

agentes econdémicos, como los acuerdos verticales y horizontales.

Las practicas comerciales restrictivas plurilaterales son los acuerdos que
celebran, entre si, los agentes econdmicos. Estos acuerdos son cualquier tipo
de contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o0 mas agentes econdmicos. Existen algunos requisitos para

determinar la existencia de un acuerdo o practica concertada:

. Que exista un contacto efectivo entre las partes, que frecuentemente
consiste en reuniones, discusiones, intercambios de informacion, ya sea
de manera oral o escrita. Existen casos en que sin existir acuerdos,
segun la estructura del mercado, se producen conductas
anticompetitivas de modo natural, esto se conoce como conductas

concientemente paralelas.

. Que dicho contacto tenga como objetivo influenciar la conducta en el
mercado, y en particular suprimir por adelantado la incertidumbre
respecto de la conducta futura de una empresa, o tenga el efecto de

3! Alarcén C., Margarita (2002). Implementacion de la Ley de Competencia (Presentacion), Guayaquil
*’Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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mantener o alterar la actuacion comercial de las empresas, en un

aspecto que estaba regulado por la libre competencia.

Los acuerdos se pueden definir como “toda concurrencia de voluntad expresa o
tacita cuyo objeto sea el de producir en el mercado condiciones diferentes de

133

las que se darian en situacién de competencia eficiente Existen tres tipos

de acuerdos anticompetitivos:

- Los que se celebran entre empresas, con el fin de no competir o
competir menos.

- Decisiones de asociacion de empresas, que son acuerdos
celebrados dentro de una asociacion empresarial, que tiene como
objetivo restringir la competencia entre las empresas que
conforman la asociacién o entre las mismas empresas y otras.

- Practicas Concertadas: No se trata de una conducta, sino de “una
pauta que permite imputar determinada conducta a determinada
empresa a partir de hechos o indicios que permitan presumir la

existencia de un acuerdo™*.

Los acuerdos se clasifican de acuerdo a la posicidon que ocupan sus participes
dentro del proceso de produccion, de esta manera, los acuerdos se clasifican

en verticales y horizontales.

1.5.1. ACUERDOS VERTICALES

Los acuerdos verticales son aquellos que se llevan a cabo en forma bilateral o
concertada, y dirigidas contra agentes econdmicos 0 personas que se
encuentran en un nivel diferente del proceso productivo, como por ejemplo, la

fijacion de precios minimos y maximos de reventa o acuerdos de exclusividad.

*Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso.
*Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso.
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Es necesario que se lleve a cabo un acuerdo, no necesariamente escrito, sino
de voluntades. Se trata de acuerdos entre un productor y un distribuidor, o en
general entre dos empresas que operan en una misma cadena de produccion y

distribucion de un bien.

Dentro de los acuerdos verticales se encuentran, entre los mas comunes: “los
acuerdos de distribucion exclusiva, suministro en exclusiva, franquicia,
distribucion selectiva, determinados tipos de subcontratacion, restricciones que
afectan a las importaciones o0 exportaciones, restricciones en licencias de

derechos de propiedad intelectual”®.

1.5.2. ACUERDOS HORIZONTALES

Los acuerdos horizontales se dan cuando dos agentes econdmicos que
compiten en el mismo nivel del proceso productivo acuerdan en forma directa o
indirecta repartirse el mercado o cualquier otra condicion de transaccion de sus
productos, como por ejemplo los carteles, es decir una agrupacion de agentes
econdmicos que tiene por finalidad limitar la competencia y aumentar los

beneficios de quienes lo integran.

Dentro de los acuerdos horizontales se encuentran: “...los acuerdos relativos a
los precios y condiciones de venta, de informacién; para limitar la produccion;
sobre estandares técnicos; para limitar o controlar los mercados; reparto
geografico del mercado; discriminacion colectiva o boicot; acuerdos de
investigacion y desarrollo; empresas comunes; venta atada; publicidad en
comun; restriccion en la publicidad; limitar las actividades promocionales;

acuerdos para especializarse en la fabricacién de determinados productos”®.

> ®Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad

Catdlica de Valparaiso
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1.5.3. ABUSO DE POSICION DE DOMINIO:

1.5.3.1. POSICION DE DOMINIO

Para poder entender lo que es abuso de posicibn de dominio, primero es
necesario comprender lo que es tener una posicion de dominio. Se entiende
que un agente economico goza de una posicion de dominio en el mercado
cuando: “puede actuar de modo independiente prescindiendo de sus
competidores, compradores, clientes o proveedores debido a factores tales
como la participacion de las empresas en los mercados respectivos, las
caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, desarrollo
tecnoldgico o servicios involucrados, el acceso de competidores a fuentes de
financiamiento y suministros, asi como redes de distribucion®’. Por otro lado,
de acuerdo a lo que menciona el Doctor Victor Cevallos Vasquez, “[h]ay
posicion de dominio en el mercado cuando una empresa o0 agente econdmico
es el unico en el mercado; o cuando sin ser la Unica empresa por cualquier
circunstancia como la que deviene del duopolio no esta expuesta al mercado
dentro de la competencia o concurrencia; o cuando sus decisiones prevalecen
sobre las de las demas empresas en el mercado, ya sea porque controla mas

del 50% del mismo o porque tiene la llave maestra de la tecnologia”®.

Para determinar si una empresa se encuentra en una posicion de dominio se
debe delimitar el mercado en que actia la empresa. La posicion de dominio es
un concepto que significa la independencia de una empresa para fijar precios,
condiciones de venta o practicas comerciales, en la que su capacidad de
negociacion en el mercado se ve favorecida. Una participacion alta en el
mercado no necesariamente indica una posicion de dominio en el mismo. Para
ello tienen que surgir otros factores, como barreras de entrada al mercado, de

manera significativa. Una empresa puede tener una posicion de dominio en el

*Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso

% Cevallos Vasquez, Victor (2001). Libre Competencia, Derecho de Consumo y Contratos. Ecuador:
Editorial Juridica del Ecuador
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mercado, sin que constituya una violacion de los principios de libre
competencia. La empresa dominante debe tener en principio la libertad de
actuar en el mercado bajo su propia responsabilidad. Las politicas de libre
competencia deben entrar en accion y aplicar correcciones so6lo cuando
ocurren casos de abuso y obligar a una empresa a actuar de una manera que

vaya de acuerdo a los principios de la libre competencia.

1.53.2. ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

El abuso de posicion de dominio consiste en una conducta, “se trata de la
explotacion abusiva, por parte de una o varias empresas, de su posicion
dominante dentro de todo un mercado nacional o en parte del mismo™.
Ménica Salamanca define al abuso de posicion de dominio como: “la situacién
en gue una empresa esta en condiciones de controlar el mercado pertinente de
bienes o servicios 0 de determinado grupo de bienes o servicios. Bajo esta
denominacion se engloban practicas comerciales restrictivas de la competencia
en las que una empresa que tiene poder de mercado desarrolla acciones

140

destinadas a impedir o restringir la competencia Para determinar la

existencia de abuso de posicibn dominante se requiere de dos requisitos:

- La existencia de una empresa con alto poder dentro del mercado.

- Que la empresa ejerza un abuso para su propio beneficio.

No es ilicito el tener una posicion privilegiada de acuerdo a la cuota de
mercado que representa un agente econdmico, sino en el hecho de aprovechar
tal situaciébn para cometer arbitrariedades que vulneren el principio de libre
competencia. Es dificil reconocer la existencia de una posicion dominante

respecto de una empresa; para Eduardo Elgueta, “primero hay que determinar

*Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso

40Salamanca, Ménica. El Abuso de Posicion Dominante y Practicas Verticales, Chile. Documento de la
Fiscalia Nacional Econdmica.



18

de qué mercado se trata y cual es el mercado relevante en el cual actla la

empresa“*. Los pardmetros para definir el mercado relevante son:

a) Espacio Geogréfico: Lugar, ciudad, region o pais donde compiten los
agentes.

b) Tipo de producto: Producto o servicio de que se trata.

c) Criterio Temporal: La observacion se realiza dentro de un periodo de

tiempo determinado.

En segundo lugar se debe observar otros elementos que configuran la posicion

de dominio, “que son:

- Estructura de Mercado:
- Comportamiento de los integrantes del mercado, y

- Resultados de la empresa™*.

Entre las acciones tipicas del abuso de posicién de dominio que se encuentran
prohibidas, estan ...”la imposicion de precios u otras condiciones comerciales
no equitativas, la limitacion de la produccion o distribucion que supongan un
perjuicio injustificado para los terceros, la negativa injustificada de venta de
productos o servicios, la aplicacion de condiciones comerciales desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros, y la subordinacion de la celebracién de contratos a
la aceptacion de prestaciones suplementarias que no guarden relacién con el

objeto de tales contratoss™*.

41Elgueta Eduardo (2001). Abuso de Posicion Dominante en el DL 211. Universidad Adolfo Ibafiez, Vifa
del Mar.

“Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso

“Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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1.5.4. MONOPOLIO

Al monopolio se le considera como: “el modelo en el extremo opuesto de la
H n44 H A1 1A
competencia perfecta...””. EI monopolio es la maxima expresion de
imperfeccién de un mercado, se caracteriza por tener un solo vendedor, un solo
producto y es imposible entrar al mercado. No existen sustitutos cercanos para
el producto que ofrece el monopolista. Un monopolio tiene suficiente poder de

mercado para fijar precios y no preocuparse por competidores.

El monopolio hace que existan precios de mercado mas altos y un menor nivel
de produccion, es decir, precios altos y escasez. “Para ejercer un poder

monopolista se tienen que dar una de estas condiciones:

1) Control de un recurso indispensable para obtener el producto.

2) Disponer de una tecnologia especifica que permita a la empresa o compafia
producir, a precios razonables, toda la cantidad necesaria para abastecer el

mercado; esta situacion a veces se denomina monopolio ‘natural’.

3) Disponer del derecho a desarrollar una patente sobre un producto o un

proceso productivo.

4) Disfrutar de una franquicia gubernativa que otorga a la empresa el derecho

en exclusiva para producir un bien o servicio en determinada area”*.

“Tucker, Irving B. (2001). Fundamentos de Economia. (México): International Thomson
*> El Prisma (2011). (Monopolio). En El Prisma (En Linea). (Definicion de Monopolio). Recuperado el 11
de abril de 2011, de http://www.elprisma.com/apuntes/economia/monopolio/
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CAPITULO Il

. REGULACION ACTUAL DE LA LIBRE COMPETENCIA EN EL
ECUADOR

2.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

En el Ecuador no existe una Ley de Competencia Econdmica; sin embargo, el
Titulo VI Régimen de Desarrollo, Capitulo Sexto Trabajo y Produccién, Seccién
Quinta Intercambios Econdémicos y Comercio Justo, articulos 335 y 336, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, establece los principios por los que

se debe regir la competencia econémica dentro del pais:

Determinan que el Estado intervendra, cuando lo considere necesario, en las
actividades econOmicas y podra sancionar la explotacion, acaparamiento o
intermediacion especulativa de bienes y servicios. Adicionalmente, establece
que el Estado definira una politica de precios que esté orientada a proteger la
produccion nacional, y de la misma forma establecera los mecanismos de
sancion para evitar practicas restrictivas de la competencia. El Estado
impulsara el comercio justo como medio de acceso a bienes de calidad y
fomentara la competencia en igualdad de condiciones. Es imposible hacer valer
nuestras garantias constitucionales que se mencionan en estos dos articulos si
no se ha creado el cuerpo legal correspondiente que la misma Constitucion
menciona. No se puede dejar de lado una parte fundamental del desarrollo

econdémico como es la competencia y funcionamiento de los mercados.

Ademas de los articulos antes mencionados, el articulo 304 de la Carta
Fundamental, establece en su numeral 6, como un objetivo de la politica
comercial, que se evitard las practicas monopodlicas y oligopdlicas,
especialmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de
los mercados. Claro esta que se evitara que se den este tipo de distorsiones en

los mercados, pero si se habla de que se evitaran, particularmente en el sector
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privado, se esta dejando de lado los posibles monopolios estatales. Sin
perjuicio de lo cual, lo que este articulo trata de transmitir es que el Estado
velara por el bienestar comun de los agentes econdmicos y que no tolerara la

existencia de este tipo de restricciones a la libre competencia.

Por otro lado, el articulo 288 de la Constitucion establece: “Las compras
publicas cumplirAdn con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y

de las micro, pequefias y medianas unidades productivas”®.

Claramente, la Constitucion establece la forma en que se promovera la libre
competencia y el comercio justo; sin embargo, el articulo antes citado crea una
contradiccion con los principios constitucionales que promueven la libre
competencia. No puede existir libre competencia si se prioriza productos y
servicios nacionales, que provengan de las micro, pequefias y medianas
unidades productivas. ¢ De qué tipo de competencia se puede hablar si se pone
prioridad a ciertos productos dependiendo de donde vienen o del tipo de
economia del que fueron producidos? Este tipo de normas, si bien favorecen a
los agentes economicos a quienes van dirigidas, no benefician a los
consumidores, mas aun siendo el Estado quien propone esta norma para las
compras publicas de las propias instituciones del sector publico, asi como para
realizar obras publicas, los mismos deben ser productos y servicios de calidad.
Es muy claro que un agente econdmico capaz de proveer un producto de
calidad, con una patrticipacion de mercado amplia no podra competir en lo que
se refiere a compras publicas con comerciantes nacionales o que manejen
unidades productivas mas pequefias, debido a que el mismo Estado pone una

barrera de entrada a este mercado.

*®SILEC (2011). Constitucidn de la Republica del Ecuador 2008. En SILEC (En Linea). (Constitucién 2008).
Recuperado el 23 de mayo de 2011, de http://www.lexis.com.ec
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De acuerdo al articulo 313, el Estado se reserva el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los
principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencién y eficiencia.
Define a los sectores estratégicos como aquellos que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y
deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social. Estos
sectores estratégicos son: la energia en todas sus formas; las
telecomunicaciones; los recursos naturales no renovables; el transporte; la
refinacion de hidrocarburos; la biodiversidad y el patrimonio genético; el
espectro radioeléctrico; el agua y demas sectores que determine la Ley. Una
vez mas la Constitucion se encuentra en contradiccion ya que si el Estado
administra lo que se denomina como sectores estratégicos, no se respeta el
principio de libre competencia consagrado en el articulo 336 para esos
mercados, ya que los agentes privados no podran participar en éstos.

De las normas constitucionales revisadas anteriormente, se puede ver que se
garantiza la competencia en igualdad de condiciones y asi mismo, se evitara
las conductas restrictivas de la competencia, los monopolios u oligopolios. Por
otro lado hay normas contradictorias que atentan contra el principio de libre
competencia. Al priorizar la adquisicidon de bienes nacionales que provengan de
las pequefias y medianas empresas no se habla de una competencia en
igualdad de condiciones. Sucede de la misma forma cuando el Estado se
reserva el derecho de administrar los sectores que denomina “estratégicos”.
Algo muy importante que menciona la constitucion es que la competencia
econdmica se regulara mediante ley, una ley que aun no ha sido expedida, y es
fundamental para poder hacer valer este principio tan importante para el
desarrollo econémico del pais.



23

2.2. LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Uno de los cuerpos legales que norma relaciones entre proveedores y
consumidores, que tiene una estrecha relacion con el Derecho de
Competencia, es la Ley Organica de Defensa del Consumidor. El Derecho de
Competencia y el Derecho de Defensa del Consumidor buscan el bienestar del
consumidor, pero no se los debe confundir. “Cada uno tiene su mision
especifica, y llegan a su objetivo mediante vehiculos y objetivos diferentes™’.
Entre las disposiciones acerca de la proteccion a la libre competencia,
contenidas en La Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, se encuentran las

siguientes:

La Ley de Defensa del Consumidor establece que sus normas son de orden
publico de interés social, en caso de duda en la interpretacion de esta
normativa se la aplicara en el sentido mas favorable al consumidor. Esta ley
norma las relaciones entre proveedores y consumidores, su objetivo primordial
es proteger los derechos de los consumidores. El articulo cuatro del
mencionado cuerpo legal establece los derechos fundamentales del
consumidor, donde se garantiza el derecho a que proveedores publicos y

privados oferten bienes y servicios de 6ptima calidad, y a elegirlos con libertad.

Esta ley regula la publicidad, asi como su contenido. Se encuentra prohibida
cualquier forma de publicidad engafiosa o abusiva que induzcan a error en la
eleccion de un bien o servicio. Adicionalmente se consideran infracciones a
esta ley cuando los proveedores a traveés de cualquier tipo de mensaje inducen
a error 0 engafio a los consumidores, en lo que se refiere a: pais de origen,
beneficios y consecuencias del uso del bien o servicio, caracteristicas basicas
de bien o servicio y reconocimientos o distinciones oficiales. Establece como
obligaciones del proveedor entregar al consumidor informacion veraz, clara y
completa de los bienes o servicios que ofrezca, de esta manera el consumidor

puede realizar una eleccion a adecuada y razonable.

*’ Mlarcén C., Margarita (2002). Implementacion de la Ley de Competencia (Presentacion), Guayaquil
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Otro aspecto que se norma en la Ley de Defensa del Consumidor es el control
de la especulacion, ya que mediante este cuerpo normativo se encuentra
prohibido, asi como cualquier practica que cause el alza indiscriminada de los
precios de bienes y servicios. Se considera practicas abusivas de mercado, de
acuerdo a esta ley, condicionar la venta de un bien a la compra de otro o0 a la

contratacion de un servicio.

La norma juridica busca proteger a los consumidores de bienes y servicios con
el fin de acceder libremente a los productos. Se garantiza el acceso a
productos de calidad y el derecho a que el consumidor pueda elegir libremente

los productos en el mercado.

El momento en que los consumidores deciden adquirir cierto producto lo hacen
al realizar una eleccién adecuada y razonable, como dice la norma juridica
mencionada anteriormente, y si el proveedor oculta informacion al consumidor,
éste no puede realizar un juicio de valor que es necesario para la eleccion de
un producto en particular. Ademas, si oculta informacion no es solo perjudicial
para los consumidores, sino para el resto de proveedores ya que no se estaria

compitiendo en las mismas condiciones.

Se puede ver que la norma juridica prohibe todo tipo de practica
anticompetitiva que pueda causar un alza indiscriminada de precios. Faculta al
Estado a intervenir para que no se desabastezcan los mercados internos, para
que de esta manera no exista un desequilibrio en los mismos. Se trata de evitar
las ventas atadas, que no se imponga la compra de un producto innecesario
por parte del consumidor; siempre se garantiza la libertad de eleccion del

consumidor.

Si bien la Ley de Defensa del Consumidor dicta ciertas normas acerca de la
competencia econdmica, esta ley pretende primordialmente “proteger al
consumidor como tal; lo que se conoce como el bien juridico protegido”®. Este

*® Alarcon C., Margarita (2002). Implementacion de la Ley de Competencia (Presentacion), Guayaquil



25

es el derecho del consumidor para acceder a bienes y servicios de calidad. No
se busca proteger a la competencia econémica. Podemos ver que sus normas
van dirigidas a que no se cometan practicas que alteren las decisiones de los
consumidores, 0 que no se vulneren sus derechos, ésta es su razon de ser,
pero no tenemos normas especificas que determinen que conductas pueden

ser consideradas restrictivas de la competencia.

En esta ley no existe ninguna norma que defienda especificamente la
competencia entres los agentes econdémicos, no se establecen los tipos de
acuerdos que se pueden llevar a cabo entre agentes econdmicos, ni cémo
evitar el abuso de posicion dominante o los monopolios, asi como sanciones

para este tipo de conductas restrictivas de la competencia.

La autoridad competente para conocer las acciones donde se demanden el
reconocimiento de los derechos del consumidor, segun el articulo 81, es la
Defensoria del Pueblo. Las infracciones a lo dispuesto en dicho cuerpo legal
seran sancionadas con una multa que puede variar entre cien y mil dolares y si
es del caso, el decomiso de los bienes, o la suspension del derecho a ejercer
actividades en la prestacion del servicio de la publicidad. Es necesario recalcar
que esta ley no concede acciones a los competidores de los infractores para
demandar violaciones de esta ley; sino que Unicamente quien demuestre su
calidad de consumidor de bienes y servicios esta legitimado activamente para

iniciar las acciones que le franquea la ley.

2.3. NORMAS DE COMPETENCIA DISPERSAS EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

Como se explico anteriormente, en el Ecuador no existe una Ley de
Competencia Econdmica o una Ley de Proteccion de la Libre Competencia, sin
embargo existen normas de competencia econémica que se encuentran
dispersas dentro de la legislacién ecuatoriana para varios sectores proveedores

de bienes y servicios. A continuacion se detallan algunas de estas normas:
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2.3.1. TELECOMUNICACIONES

La Ley Especial de Telecomunicaciones, Ley numero 184, publicada en el
Registro Oficial numero 996 del 10 de agosto de 1992, contempla algunos

aspectos acerca de la libre competencia:

Entre ellos, en su articulo 35, establece ciertas funciones de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, como son: controlar que el mercado
de las telecomunicaciones se lleve bajo un régimen de libre competencia, y por
otro lado juzgar a las personas naturales y juridicas que no cumplan lo
contenido en la Ley de Telecomunicaciones. La Ley menciona en su articulo 38
lo que es un Régimen de Libre Competencia: “Art. 38.- Régimen de libre
competencia.- Todos los servicios de telecomunicaciones se brindaran en
régimen de libre competencia, evitando los monopolios practicas restrictivas o
de abuso de posicion dominante, y la competencia desleal, garantizando la
seguridad nacional, y promoviendo la eficiencia, universalidad, accesibilidad,

continuidad y la calidad del servicio...”.

En base a lo que se menciond en el capitulo anterior acerca de los conceptos
basicos del derecho de la competencia econdmica, podemos ver que esta ley
busca impulsar la libore competencia en el mercado de las telecomunicaciones
mediante la prohibicibn de conductas restrictivas de la competencia. En el
articulo citado anteriormente de la Ley de Telecomunicaciones, se menciona
algunas de este tipo de conductas restrictivas de la competencia. Esta Ley, sin
embargo, no establece sanciones ni procedimientos para poder demandar la
libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones. Sus conceptos
son muy generales, no menciona qué tipos de conductas seran consideradas
restrictivas a la libre competencia; por lo que no sera facil aplicar esta ley si no
se tiene una idea de qué tipo de actos o acciones por parte de los agentes

econOmicos causan una distorsion en el mercado. Mas adelante se vera que el

* SILEC (2011). Ley Especial de Telecomunicaciones. En SILEC (En Linea). (Libre Competencia).
Recuperado el 19 de abril de 2011, de http://www.lexis.com.ec
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Reglamento a esta Ley da ciertas pautas para demandar la libre competencia y
a través de qué Organo estatal se tramitara.

El Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, establece las
atribuciones del Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), que es
el ente encargado de controlar las telecomunicaciones en el pais, para

garantizar la libre competencia:

Establece en su articulo 17 que todos los servicios de telecomunicaciones se
prestaran en el régimen de libre competencia. EI CONATEL podré intervenir
para evitar la competencia desleal; estimular el acceso de nuevos prestadores
de servicios; es decir, impedir que se creen barreras de entrada; prevenir o
corregir tratos discriminatorios y evitar que se den actos o practicas restrictivas

de la competencia.

De acuerdo al articulo 19 del Reglamento, el CONATEL podra dictar
regulaciones para proteger y promover la libre competencia, asi como para
poner fin a los actos contrarios a la libre competencia. Incluso, se le da la
facultad de establecer reglas especiales para los prestadores de servicios que
tengan una posicion dominante en el mercado. Cabe recalcar que, de acuerdo
a lo analizado en el primer capitulo, tener una posicion dominante no constituye
una conducta restrictiva de la competencia, sino el abuso de esta posicion de
dominio en el mercado; por lo que la imposicion de estas reglas a los agentes
econdémicos en estas circunstancias es para prevenir, precisamente, el abuso
de esta posicion privilegiada. El articulo 20 establece que el CONATEL puede
fijar o ajustar precios en caso de que los prestadores de servicios hayan
acordado entre si los precios de los servicios con fines contrarios a la libre
competencia; es decir, que se celebren acuerdos horizontales, ya que se
estaria hablando de agentes econdmicos que pertenezcan a un mismo nivel en
la cadena de distribucion. También podrd fijar precios cuando un agente
economico ofrezca servicios por debajo de los costos, siempre que sea con

motivos o efectos anticompetitivos (conducta que en doctrina se conoce como
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precios predatorios); y por ultimo cuando un prestador de servicios se niegue a

otorgar la conexion o interconexion injustificadamente.

Para asegurar que el servicio de las telecomunicaciones se dé bajo un régimen
de libre competencia, el articulo 21 del reglamento obliga a los prestadores de
servicios a establecer los precios de sus servicios considerando costos de
prestacion eficientes, operabilidad razonable y rentabilidad de capital invertido,
sin incluir el precio de los equipos terminales necesarios para recibirlos; a
proporcionar a cualquier prestador del servicio de telecomunicaciones el
acceso puntual a la informacién técnica necesaria, que permita y facilite la
conexidon o interconexidn a sus redes; y a no imponer unilateralmente como
condicion a la prestacion de sus servicios la compra de equipos terminales

suministrados por ellos mismos o por un determinado proveedor.

En lo que se refiere a los precios dentro del mercado de las
telecomunicaciones, el articulo 83 del reglamento establece que en virtud de
que los servicios de telecomunicaciones serdn prestados bajo el régimen de
libre competencia, los distribuidores de servicios de telecomunicaciones podran
fijar sus precios libremente, lo que se contradice con el articulo 21 del
reglamento que se menciond anteriormente, bajo el cual existen ciertos
parametros para fijar el precio de los servicios de telecomunicaciones. Por lo
tanto el precio no se lo fija libremente por las fuerzas de oferta y demanda del
mercado, sino que el mismo debe ser, por regulacion, lo mas cercano al costo

marginal del prestador del servicio.

Claramente podemos ver que al obligar a los prestadores a establecer sus
precios en razén de costos de prestacion eficientes, operabilidad razonable,
etc., todos los agentes econdmicos tendran que ajustar un precio conveniente
para la prestacion de sus servicios, que sea accesible. De esta manera se
intenta que todos los agentes econdmicos estén en igual posicion en el
mercado, y que la gente pueda escoger qué servicio adquirir. Al proporcionar

informacion técnica, se refiere a ciertas caracteristicas de la red que van a
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permitir la interconexion de redes. De esta manera, el usuario de una red
puede comunicarse con otra. No se esta revelando secretos industriales que
den una ventaja competitiva a un competidor. Finalmente se trata de que los
prestadores de servicios no condicionen la distribucién de sus servicios, a una
compra adicional de bienes que ellos suministran o bien sea de otros
prestadores de servicios; lo que se quiere con esta medida es evitar que se
celebren acuerdos verticales y horizontales entre los diferentes agentes en la

cadena de distribucion del servicio.

El articulo 37 del reglamento establece que la conexion e interconexion se
permitiran en condiciones de igualdad, neutralidad y libre y leal competencia a
cambio de una debida retribucion. Segun este articulo, todos los prestadores
de servicios pueden conectarse e interconectarse liboremente entre sus redes,
lo que demuestra que se intenta que exista un facil acceso y se garantiza la
libre competencia al permitir que todos los prestadores de servicios puedan
utilizar sus redes; es decir, permite la libre movilidad de usuarios, y la conexion
final de éstos, con el propdsito de que exista mayor competencia por captar
usuarios entre los prestadores del servicio, y que el usuario tenga libertad de
elegir al prestador que mejores condiciones le ofrezca. Entre una de las
obligaciones de los concesionarios que tengan redes publicas, se encuentra la
de no imponer como condicion a la prestacion de sus servicios la compra de
bienes suministrados por ellos mismos o bien sea por otros prestadores de
servicios, y que dichos bienes se proveeran bajo el régimen de libre
competencia, tal como se menciond anteriormente en lo referente al articulo 21
del reglamento acerca de las obligaciones de los prestadores de servicios de
telecomunicaciones. El articulo 42 del reglamento habla acerca de que los
acuerdos de conexion que se celebren entre los concesionarios de redes
publicas deben ser registrados en la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones. En dichos acuerdos se debera, obligatoriamente,
introducir una clausula en la cual el CONATEL, mediante resolucién, pueda
modificar los acuerdos de conexién e interconexion para evitar las practicas

restrictivas de la competencia. De acuerdo al articulo antes mencionado las
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partes daran la facultad al CONATEL de modificar el acuerdo en el caso de que
exista alguna conducta restrictiva de la competencia. Claro esta que dicha
conducta debe comprobarse, lo que se realizara a través de un tramite
administrativo, segun lo que dice el articulo y de tal forma promocionar la libre

competencia.

Otra de las atribuciones que se le confiere al CONATEL en el articulo 88 del
reglamento, es la de dictar normas y politicas que promuevan, protejan y
regulen la libre competencia entre los prestadores de servicios de
telecomunicaciones. Esto demuestra que a través del ente de control estatal,
se expediran dichas normas o politicas y éste sera el responsable de evitar que
en el mercado de las telecomunicaciones existan conductas que lo

distorsionen; lo que se ha realizado a través de Resoluciones.

Otro ente de control que se encargara de la supervision y control de las
personas naturales o juridicas, ya sean publicas o privadas, que presten
servicios de telecomunicaciones de manera que sus actividades se ejecuten de
acuerdo a las disposiciones, tanto de la Ley Especial de Telecomunicaciones,
como del Reglamento a la Ley Especial de Telecomunicaciones, es la
Superintendencia de Telecomunicaciones. Entre las atribuciones que le
confiere a ésta el articulo 110 del reglamento, se encuentra la de aplicar las
normas de proteccién y estimulo a la libre competencia que se encuentran
previstas en la ley y reglamentos. La Superintendencia se encargara de que se
cumpla el contenido de la ley; es el 6rgano competente para sancionar

cualquier conducta que infrinja la Ley, asi como su Reglamento.

Este reglamento confirma la existencia de normas que promueven y garantizan
la libre competencia en la Ley Especial de Telecomunicaciones. Establece la
autoridad competente para dictar las normas pertinentes que van a regular la
libre competencia en el ambito de las telecomunicaciones. Si bien éste es el
reglamento para la aplicacién de la Ley Especial de Telecomunicaciones, no

contiene tampoco las sanciones que se aplicaran sobre quienes cometan actos
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contrarios a la libre competencia. Tampoco hace una explicacion mas a fondo
sobre los conceptos importantes del derecho de la competencia econdémica,
que sin duda son fundamentales para poder ejercer el derecho a la libre
competencia consagrado en este cuerpo normativo. En virtud de que no se
establece un procedimiento ni sanciones sobre actos restrictivos de la
competencia en la Ley Especial de Telecomunicaciones ni en su reglamento, la
Superintendencia de Telecomunicaciones, como una alternativa para asegurar
la libre competencia emitio la Resolucion numero 643, que fue publicada en el
Registro Oficial numero 468 de fecha 5 de diciembre de 2001, y expidi6 el
Reglamento para el Tramite de Denuncias previo al Juzgamiento Administrativo
de los Actos Contrarios a la Libre Competencia en Servicios de
Telecomunicaciones. Esta Resolucidn nos da las pautas para denunciar actos

contrarios a la libre competencia asi como quien puede denunciarlos.

De acuerdo al articulo 1 de la Resolucién, podran denunciar, ante el
Superintendente de Telecomunicaciones, actos contrarios a la libre
competencia, toda persona natural o juridica que se sienta afectada por
actividades que realicen empresas prestadoras de servicios de
telecomunicaciones, en su contra. Este es un procedimiento administrativo por
lo que deberd acogerse a las normas de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, al Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones y a la Resolucién. Esta tampoco establece que sanciones
se impondran a quienes cometan actos contrarios a la libre competencia, ni la
forma de establecerlas. ElI Superintendente de Telecomunicaciones es el
encargado de juzgar cualquier infraccion a las disposiciones de la Ley Especial
de Telecomunicaciones, asi como a esta Resolucion, y el podra ordenar que,

entre otras cosas se suspenda el servicio de quien infrinja la ley.
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2.3.2. HIDROCARBUROS

La Ley de Hidrocarburos fue expedida mediante Decreto Supremo numero
2967, publicado en el Registro Oficial numero 711, de fecha 15 de noviembre
de 1978. En su primer articulo garantiza la libre competencia para las
actividades de hidrocarburos estableciendo que en todas las actividades de
hidrocarburos se encuentran prohibidas todo tipo de practicas o regulaciones
que impidan la libre competencia, ya sea por parte del sector publico o privado.
Como se puede ver, la Ley de Hidrocarburos prohibe cualquier practica que
distorsione la libre competencia, ya sea en el sector publico o privado, pero
simplemente hace mencion de esto, mas no se establece a que se refiere con
“practicas” que restrinjan la libre competencia. Sus conceptos son muy

generales.

De lo que menciona en su primer articulo, igualmente es importante recalcar
que el Estado también debe emitir sus normas respetando el principio de libre
competencia. No se menciona ningun otro de los conceptos que se revisaron
en el primer capitulo ni tampoco de qué forma o mediante qué organismo del
Estado se podra impedir la practica de este tipo de conductas. No basta solo
con que la Ley haga mencion de la proteccién de la libre competencia; que
deben existir mas normas que contribuyan a su aplicacion-Con las actuales
normas, es imposible lograr que se respeten los principios de la libre

competencia en este mercado.

El Reglamento de Aplicacion de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos,
se expidié mediante Decreto Ejecutivo, y contiene un articulo referente a la libre

competencia.

Como se vera a continuacion, en este reglamento solo existe un articulo
referente a la libre competencia, especificamente el Art. 24, donde constan las
atribuciones del Director de la Agencia de Regulacion y Control

Hidrocarburifero. Entre ellas se le otorga como atribucion la de ejecutar
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regulaciones para garantizar el abastecimiento de combustibles para evitar las
practicas que distorsionen la libre competencia. De ser necesario, mediante
una resolucion de este tipo se puede crear reglamentos, asi como el
procedimiento para sancionar actos que vayan en contra de la libre
competencia. Si bien tanto la Ley de Hidrocarburos como su reglamento
contienen disposiciones a favor de la libre competencia, su contenido es
insuficiente para un mercado tan importante para el pais. El reglamento lo que
hace es determinar cual sera la autoridad encargada de regular las relaciones
entre los actores de los mercados para evitar que se den practicas contrarias a
la libre competencia.

2.3.2.1. GAS

En cuanto se refiere a la comercializacion de gas, el Reglamento para la
Comercializacion de Gas Natural para Uso Residencial y Comercial, expedido
mediante Acuerdo Ministerial numero 127 del Ministro de Minas y Petroleos,
publicado en el Registro Oficial numero 320, de fecha 21 de abril de 2008,

establece normas promoviendo la libre competencia:

Con este reglamento se trata de que las comercializadoras de gas presten
servicios sin abuso de posicion dominante y sin realizar practicas monopolicas
o restrictivas de la competencia, de acuerdo a su articulo 7. Se menciona
también que a quienes incurran en conductas que se consideren restrictivas de
la competencia, la Direccion Nacional de Hidrocarburos abrira un expediente

administrativo a fin de imponer una sancién economica.

De todas estas normas que se han enunciado se puede ver que recogen
términos como las practicas anticompetitivas, las definen y establecen qué tipo
de practicas restringen la competencia. Si bien estas normas promueven y
garantizan la libre competencia, estableciendo atribuciones de sus autoridades
para regular la misma, deberian también establecer los lineamientos para un

procedimiento de ejercicio de acciones de libre competencia en el caso de que
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un agente econdmico infrinja lo que establece la ley. Adicionalmente, ninguna
de estas normas incluye una sancién por el cometimiento de este tipo de

conductas.

2.3.3. ACTIVIDADES PORTUARIAS

La Marina Mercante, mediante Resolucion numero 82, publicada en el Registro
Oficial numero 444, de fecha 31 de octubre de 2011, expidio la Regulacion de
la Competencia en las Actividades Portuarias. A continuacion se detallan sus

articulos mas importantes:

Esta Ley hace mencidn en su articulo 2 a las definiciones de dos conceptos del

derecho de la competencia econdmica siendo éstos los siguientes:

“e) Posicion dominante: Se considera la situacion de la que goza una empresa
(o mas de una si es que entre las mismas no existe competencia efectiva) en
un determinado mercado o sector de él, cuando como consecuencia de tener
una participacion en el mismo significativamente mayor al de aquella o aquellas
que le siguen, ostenta un poder tal sobre dicho mercado que le permite actuar
autbnomamente, tanto en lo que respecta a los demas operadores como a los

usuarios, sin tener en cuenta la competencia de manera sustancial,

Abuso de posicion dominante: Se considera a la situacion conforme a la cual
una empresa portuaria, por su posicion de hegemonia en un determinado
mercado o sector del mismo, lleva a cabo préacticas ilegitimas con el fin de
obtener beneficios en perjuicio de terceros, sean competidores o usuarios que,

de no existir dicha posicién de dominio, no hubiera podido alcanzar; y,..."”*°.

Estas son las Unicas dos definiciones que esta Resolucién da en lo que se

refiere a practicas restrictivas de la competencia. En su articulo 8 vuelve a

0 SILEC (2011). Regulacién de la Competencia en las Actividades Portuarias. En SILEC (En Linea). (Libre
Competencia). Recuperado el 19 de abril de 2011, de http://www.lexis.com.ec
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mencionar lo que es posicion dominante, pero esta vez especificamente para el
caso de actividades portuarias, y se habla de la imposicién abusiva de precios,
negativa injustificada a satisfacer la demanda de prestacion de servicios,
aplicacion arbitraria de condiciones desiguales, condicionamiento a la
prestacion de servicios, concertacion de acuerdos o convenios, y por ultimo la

ejecucion de cualquier practica contraria a los intereses de otros competidores.

Se puede ver que se incluye dentro de lo que esta Resolucion considera abuso
de posicién dominante a lo que son acuerdos, fijacion de precios, aplicacion de
condiciones desiguales, etc., lo que es completamente errado en virtud de que
este tipo de practicas sin bien son restrictivas de la competencia no siempre
constituyen abuso de posicion dominante. Son conceptos que se deben tratar
por separado debido a su naturaleza. Se intenta normar varios aspectos de la
competencia con un solo articulo, lo ideal seria que se definan y se

especifiqguen las demas practicas restrictivas de la competencia.

De acuerdo al articulo 10 de esta Resolucion, quien debe ejercer el control del
cumplimiento de sus disposiciones es la Autoridad Portuaria Nacional, pero una
vez mas nos vemos en el problema de que no existen mas disposiciones sobre
como demandar la proteccion la libre competencia, qué procedimiento se
adoptara para el ejercicio del contenido de esta norma, asi como las sanciones
gue se impondran. Es muy escaso el contenido acerca de la libre competencia

en esta Resolucion.

2.3.4. SERVICIO POSTAL

Mediante Decreto Ejecutivo numero 1207, se expide en el afio 2008 el
Reglamento de los Servicios Postales, el mismo que contiene normas que

promueven la libre competencia:

El primer articulo del Reglamento de los Servicios postales establece que el

servicio se prestara bajo el régimen de libre competencia y se prohibe los
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monopolios. Bajo uno de los principios aplicables, consagrado en el articulo 3
del reglamento se habla una vez mas de que la prestacibn de servicios
postales se realizara bajo el régimen de libre competencia. Se puede ver que
el reglamento promociona el desarrollo de este mercado mediante la libre
competencia, pero debe existir un 6rgano encargado de controlar y supervisar

gue no se den practicas contrarias a la libre competencia.

En el articulo 11 constan las funciones que ejercera la Agencia Nacional Postal,
entre ellas esta velar por la eficiencia de los servicios postales, garantizando la
proteccion a los derechos de los usuarios y la libre competencia en el sector
postal.Este reglamento busca normar el funcionamiento del servicio postal

publico y privado.

Como se puede ver, el reglamento, claramente, garantiza y promueve la
prestacion del servicio postal bajo el régimen de libre competencia y de la
misma forma establece, como una de las funciones de la Agencia Nacional
Postal, ente adscrito al Ministerio de Telecomunicaciones, encargarse de
ejercer un control sobre el servicio postal, garantizando la libore competencia en
el servicio postal. No se encuentra nada acerca de qué tipo de conductas
restrictivas de la competencia existen; es imposible que solo mencionado que
el servicio se prestara bajo el régimen de libre competencia se pueda cumplir
con este supuesto ya que hacen falta normas para identificar conductas

restrictivas de la competencia, asi como un procedimiento para sancionarlas.
2.3.5. PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES

El Codigo Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones, se publico en el
Registro Oficial nimero 351 de fecha 29 de diciembre de 2010, y en éste se

garantiza la competencia economica como un derecho para los inversionistas.

El articulo 19 del Cdédigo reconoce como uno de los derechos para los

inversionistas el de la libore competencia. Se les otorga libertad de produccion,
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se les da acceso a procedimientos administrativos y acciones de control para
evitar que se den practicas de monopolio u oligopolio privados o de abuso de
posicion de dominio en el mercado. Estos derechos que se les da a los
inversionistas son principalmente para que se promocione la inversion
extranjera. Esta parte del Cdédigo es muy importante, sin embargo seria
favorable para el pais contar con mas normativa, dentro del mismo, sobre la
libre competencia, ya que la inversion extranjera al invertir en el pais, tiene
como finalidad obtener una utilidad, lo que es dificil obtener en el caso de que
no existan normas que restrinjan las conductas restrictivas de la competencia.
Los inversionistas extranjeros esperan que sus actividades econdémicas estén
protegidas de cualquier practica que cause distorsion en el mercado, por lo que
esta normativa es favorable para ellos. Sin embargo, hacen falta mas
disposiciones que establezcan procedimientos para denunciar este tipo de
distorsiones. Si bien se les otorga la facultad de seguir procedimientos
administrativos para evitar conductas restrictivas de la competencia, el Codigo
no menciona su tramitologia, ni la forma en que se reconozca este derecho de

los inversionistas.

2.4. NORMAS DE COMPETENCIA EN VIGENCIA PARA EL ESTADO
ECUATORIANO

2.4.1. DECISIONES 608 Y 616 DE LA CAN; Y DECRETO EJECUTIVO

El Ecuador es uno de los paises suscriptores del Acuerdo de Cartagena en el
afio 1969, que dio paso a la conformaciéon de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN). Los paises miembros se integraron con el fin de alcanzar un
desarrollo méas acelerado y equilibrado mediante la integracion andina,
sudamericana y latinoamericana. Como parte de este acuerdo, los paises
miembros de Comunidad Andina de Naciones deben acatar, de manera
obligatoria, las Decisiones que emite la Comisién de la Comunidad Andina. Con
el fin de impulsar el desarrollo econémico, la CAN, emitié la Decisién 608,

referente a Normas para la Proteccion y Promocion de la Libre Competencia en
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la Comunidad Andina y posteriormente la Decision 616, que dictaba las normas
para la entrada en vigencia de la Decision 60 para el Ecuador.

2.4.1.1. DECISION 608 DE LA CAN

La Decisibn 608 esta compuesta por 51 articulos, de los cuales 5 articulos
corresponden a disposiciones finales; 1 articulo como disposicion
complementaria y 4 articulos a disposiciones transitorias. Todos ellos contienen
normas acerca de la libre competencia en el mercado andino. La Decisién tiene
como objetivos la proteccion y promocion de la libre competencia, de acuerdo

al articulo 2 de la Decision.

Mas adelante en sus articulos 7, 8 y 9 detalla las conductas que se constituyen

como restrictivas a la libre competencia:

“Art. 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre

competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propdésito o el efecto de:

a) Fijar directa o0 indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacion;

b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes o servicios;

c) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en

licitaciones, concursos o subastas publicas.
Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter multilateral.
Art. 8.- Se presumen gue constituyen conductas de abuso de una posicion de

dominio en el mercado:

a) La fijacion de precios predatorios;
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b) La fijacion, imposicion o establecimiento injustificado de la distribucion
exclusiva de bienes o servicios;

c) La subordinacion de la celebraciéon de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial,
no guarden relacion con el objeto de tales contratos;

d) La adopciéon de condiciones desiguales con relacion a terceros contratantes
de situacion analoga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes,
colocandolos en desventaja competitiva;

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o
a aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios;

f) La incitacion a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacion de
servicios; a impedir su prestacion o adquisicion; o, a no vender materias primas
0 insumos, o0 prestar servicios, a otros; y,

g) Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la

eficiencia econémica.

Art. 9.- Se entendera que uno o mas agentes economicos tienen posicion de
dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir,
afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o
demanda en dicho mercado, sin que los demas agentes econdmicos
competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese

momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad”>*.

En el caso de que agentes econdémicos incurran en conductas restrictivas de la
libre competencia, las autoridades nacionales competentes, personas naturales
o juridicas de derecho publico o privado, podran solicitar a la Secretaria
General de la CAN que se realicen las investigaciones correspondientes para
determinar la existencia de conductas restrictivas de la competencia, esto se

detalla en los siguientes articulos de la Decision 608 de la CAN.

L SILEC (2011). Decision 608 de la CAN Normas para la proteccion y promocién de la libre competencia
en la Comunidad Andina. En SILEC (En Linea). (Libre Competencia). Recuperado el 21 de abril de 2011,
de http://www.lexis.com.ec
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La solicitud, una vez presentada, dard inicio a una investigacion por parte de la

Secretaria General de la CAN, de acuerdo al articulo 10 de la Decision.

Como ente de control se cre6 el Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia, que de acuerdo al articulo 38 de la Decisidbn debera estar
conformado por un miembro de la autoridad nacional competente en materia de
libre competencia de cada pais, que para el caso del Ecuador es la

Subsecretaria de Competencia del Ministerio de Industrias y Productividad.

2.4.1.2. DECISION 616 DE LA CAN

La Decision 616 de la Comunidad Andina de Naciones trata sobre la entrada en
vigencia de la Decision 608 para la Republica del Ecuador. De acuerdo a esta
Decision, el Ecuador podra aplicar lo dispuesto en la Decision 608 en lo que
resulte aplicable para los casos que se presenten fuera del ambito del articulo

5% de la Decision 608.

Se dispone que el Ecuador debe designar interinamente a la autoridad que se
encargara de la ejecucion de la Decision 608; y que ésta entrara en vigencia,
para el Ecuador, a los dos afos siguientes desde su publicacion en la Gaceta
del Acuerdo de Cartagena o si dentro de este periodo entraba en vigencia una
ley nacional de competencia. La Decision 608 entré en vigencia para el
Ecuador en el momento que se publicdla Decision 616 en la Gaceta del
Acuerdo de Cartagena, el 25 de julio del afio 2005.

El Ecuador no cuenta con una ley nacional de competencia, y no fue de otra
manera el momento en que se emitié la Decisiéon 608 de la CAN, por lo que se

>’Normas de Promocién y Proteccién de la Libre Competencia Andina Decision 616 de la CAN: Articulo
5.- a) El territorio de uno o mds Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o mds
Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un unico pais; y,b) El territorio de
un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos reales se produzcan en dos o mds Paises
Miembros.



41

tuvo que dar un trato especial para que el pais pueda gozar de los beneficios y
compartir las obligaciones que impone la Decisién 608 de la CAN.

2.4.1.3. DECRETO EJECUTIVO 1614

El Presidente de la Republica, mediante Decreto Ejecutivo numero 1614,
publicado en el Registro Oficial nimero 558 de fecha 27 de marzo de 2009,
emiti6 las Normas para la aplicacion de la Decision 608 de la Comunidad
Andina de Naciones (CAN). Con este Decreto, lo que se intenta es normar
ciertos aspectos de la libre competencia en el territorio ecuatoriano hasta que la

Asamblea Nacional apruebe la ley que regule la competencia econémica.

Establece la forma en la que se puede hacer efectiva la Decision 608 de la
Comunidad Andina de Naciones para denunciar actos que vayan en contra de
la libre competencia y designa a la Subsecretaria de Competencia del
Ministerio de Industrias y Competitividad para ser el ente encargado de ventilar

este tipo de controversias.

2.5. ACCIONES DE LIBRE COMPETENCIA Y AUTORIDAD
COMPETENTE

El Decreto Ejecutivo que se menciona anteriormente dicta normas sobre las
acciones de libre competencia que se puede demandar y cual sera la autoridad
competente para sustanciar las controversias sobre la libre competencia. Se
designa como autoridad competente para la aplicacion de la Decision 608 de la
Comunidad Andina de Naciones, a la Subsecretaria de la Competencia, del

Ministerio de Industrias y Productividad®3.

>*Normas para la aplicaciéon de la Decisién 608 de la CAN: Articulo 1.- Autoridad de aplicacién e
investigacion.- Designese como autoridad de aplicacion de la Decision 608 de la Comisién de la
Comunidad Andina, al Ministro de Industrias y Productividad y como autoridad investigadora a la
Subsecretaria de Competencia, que se crea dentro de dicho Ministerio.
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Para iniciar el procedimiento administrativo de conocimiento y resolucion sobre
la comisién de infracciones a las normas de la libre competencia de la Decision
608 de la CAN, se hara de oficio, por solicitud de otro 6rgano administrativo, o
por solicitud del agraviado, o cualquier persona natural o juridica que se sienta
perjudicada®. La solicitud para iniciar el proceso se realizar4 de acuerdo al
articulo once de la Decisién 608 de la CAN.

La persona encargada de calificar la solicitud presentada al Ministerio de
Industrias y Competitividad es el Subsecretario de la Competencia. El momento
en que la solicitud sea admitida a tramite,dicha autoridad ordenard que se
realicen las investigaciones necesarias para determinar la veracidad de la
existencia de una infraccion. De las investigaciones se emitird los

informespertinentes.

El Subsecretario de la Competencia podra realizar sus propias determinaciones
o solicitar documentacion adicional que le permita completar su investigacion.
El informe de su investigacidbn serd enviado al Ministro de Industrias y

Productividad, quien emitir4 su resolucion motivada.

Este proceso es de tramite administrativo, quien se encarga de toda su
ejecucion es la Subsecretaria de Competencia del Ministerio de Industrias y
Productividad. Como en todo proceso se legitima el derecho a la defensa el
momento en que la otra parte interviene dentro de este procedimiento para
poder alegar de las conductas restrictivas de la competencia de que se le
acusa. Se respeta el debido proceso en todas sus partes. El procedimiento que
actualmente estd en marcha para aplicar la Decision 608 de la CAN tiene
mucha importancia ya que al ser adoptado mediante la firma de un tratado
internacional, se encuentra por sobre cualquier otra ley de nuestro

ordenamiento juridico. Lo que es fundamental para poder hacer un juzgamiento

>* Normas para la aplicacion de la Decisién 608 de la CAN: Articulo 2.- Iniciacion del procedimiento
administrativo.- El procedimiento para conocer y resolver sobrela comisién de infracciones a las normas
de competencia de la Decisién 608 se iniciard:a) De oficio;b) A solicitud de otro érgano administrativo;
y,c) Por solicitud formulada por el agraviado; o, por cualquier persona natural o juridica, publica
oprivada, que se sienta perjudicada.
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en materia de competencia es el amplio conocimiento legal y econémico que
deben tener las personas encargadas de realizar este juzgamiento. Los
mercados no funcionan de la misma forma, por lo que cada caso en que se
demande una conducta contraria a la libore competencia debe ser analizado
independientemente en la parte legal y en la parte econémica. En el Ecuador
es muy poca la gente con este tipo de conocimientos, por lo que ésta es una de
las razones por las cuales el ordenamiento juridico ecuatoriano no se

encuentre muy avanzado en temas de libre competencia.

Al constatarse la existencia de conductas restrictivas de la competencia o
abuso de posicion de dominio, se aplicaran las medidas correctivas y/o
sancionatorias contempladas en ese mismo articulo, es decir, el cese inmediato
de la conducta restrictiva en un plazo determinado; imposicion de condiciones u
obligaciones determinadas; o multas. Para fijar las medidas sancionatorias se
debe considerar, entre otros factores, la gravedad de los hechos, el beneficio
obtenido, la conducta procesal de las partes y el nivel de los dafios causados a
la libre competencia, la dimensién del mercado afectado y la cuota de mercado
de la empresa correspondiente. Al denunciar actos anticompetitivos con la
legislacion de competencia contenida en los diferentes cuerpos legales en el
Ecuador, se debe tomar en cuenta todos estos factores para poder emitir la
correspondiente resolucion y las sanciones que dicten los respectivos entes de

control deben estar apegadas a lo que dicta dicha Decision.
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CAPITULO I

[l. LA COMPETENCIA ENTRE LOS AGENTES ECONOMICOS EN EL
ECUADOR

3.1. EJEMPLOS PRACTICOS DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS EN
MERCADOS ECUATORIANOS.

El Ecuador es un pais en donde convergen un sinnimero de agentes
econdémicos dentro de los distintos mercados de comercializacién de bienes y
servicios. A continuacion se analizaran tres mercados dentro del territorio

ecuatoriano en donde se dan practicas restrictivas de la competencia.

3.1.1. COMERCIALIZACION Y DISTRIBUCION DE LLANTAS

El mercado que se va a analizar corresponde a la venta y distribucion de llantas
de todo tipo, ya sea para vehiculos livianos, asi como para maquinaria pesada.
Este mercado estd compuesto por los siguientes agentes econdmicos:
Importadores, Distribuidores, Comercializadores y, claro esta, los

consumidores. Este mercado funciona de la siguiente manera:

El producto llega al consumidor a través de una cadena, en donde en primer
lugar intervienes los importadores. Los importadores pueden ser personas
naturales o juridicas, son quienes se encargan de adquirir el producto de varios
paises del mundo para de esta forma vender el producto al distribuidor. En la
actualidad es muy comun la importacién de llantas chinas, “especialmente para
trabajo pesado, debido a que su precio es menor que el del resto de marcas™”>.
Los importadores adquieren productos al menor precio posible, de esta

manera, al vender el producto al distribuidor, obtendra un mayor margen de

> Diario Hoy (2011). Crece el negocio de llantas. En Diario Hoy (En Linea).(Importacién de Llantas)
Recuperado el 21 de abril de 2011, de http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/crece-el-negocio-de-
las-llantas-298666-298666.html
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utilidad. “Actualmente, en el Ecuador la importacion de llantas se encuentra

totalizada por trece empresas”°.

Los distribuidores, a su vez, quienes también pueden ser personas naturales o
juridicas, intentan adquirir el producto de los importadores al menor precio
posible, a fin de poder obtener una mayor ganancia el momento en que éstos lo
venden ya sea al comercializador o al consumidor. Los distribuidores se
caracterizan por adquirir grandes cantidades del producto. Lo que hacen es
vender productos de las marcas de las cuales han obtenido representaciones o
también de productos que se venden bien en el mercado. Existen casos en que
algunas marcas producen el producto en el territorio nacional, por lo tanto

ademas de productores, también se convierten en distribuidores.

Al final de la cadena se encuentran los comercializadores. En este nivel de la
cadena existen tanto personas naturales como juridicas que se dedican a la
comercializacion de este producto. Los comercializadores adquieren el
producto de los distribuidores a un precio que sea conveniente para obtener
una ganancia considerable, una vez que el producto sea vendido al
consumidor. Los comercializadores, usualmente adquieren los productos que
mas se venden en el mercado, pero no en grandes cantidades, a diferencia de
los distribuidores, y también comercializan productos que son solicitados por
sus clientes, los cuales, en caso de no tenerlos, deben ser pedidos al
distribuidor. La funcion principal del comercializador de llantas es hacer llegar

el producto a los consumidores.

Los consumidores participan en este mercado al adquirir los productos que se
comercializan; no influyen en factores como el precio, en virtud de que ese

factor se regula de acuerdo a las negociaciones que realicen los importadores,

*® Diario Hoy (2011). Crece el negocio de llantas. En Diario Hoy (En Linea).(Importacién de Llantas)
Recuperado el 21 de abril de 2011, de http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/crece-el-negocio-de-
las-llantas-298666-298666.html
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distribuidores y comercializadores al adquirir el producto que llegara a manos

del consumidor.

Los agentes econdmicos que participan dentro de este mercado utilizan varias
herramientas que les son utiles para llevar a cabo sus negocios. Por ejemplo,
los importadores tienen sus oficinas y bodegas en donde guardan la
mercaderia. Los distribuidores y comercializadores hacen uso de locales
comerciales para promocionar los productos y también cuentan con bodegas,
especialmente los distribuidores, en virtud de que adquieren los productos en
grandes cantidades, para poder almacenar las llantas. Los distribuidores, por lo
general, operan desde las bodegas en donde almacenan el producto para que
de esa manera, en caso de recibir un pedido, éste pueda salir directamente
desde ahi. Para un comercializador es casi indispensable un local comercial
donde pueda promocionar su producto, ya que al tener llantas de varias marcas
es necesario que el consumidor vea el producto para que pueda elegir el de su
conveniencia. Los comercializadores, ademas de la venta de llantas, muchas
veces adecuan sus locales para prestar otros servicios relacionados, como por
ejemplo enllantaje y mantenimiento automotriz. Para el caso de
comercializadores que no cuentan con un local comercial, simplemente realizan
ventas bajo pedido y envian el producto a quienes lo requieran. En ocasiones
son los mismos comercializadores quienes se encargan de transportar ellos
mismos el producto o contratan comparfias de transporte para que cumplan

con esta funcion.

La competencia dentro de este mercado se basa principalmente en precios,
calidad de los productos, tiempo de entrega y servicio. Ese mercado sufre
algunas distorsiones que no permiten su completo desarrollo. De acuerdo a lo
mencionado en el primer capitulo de este trabajo, este mercado no funciona en

competencia perfecta.

Como también se menciond, ningln mercado se encuentra bajo el supuesto de

competencia perfecta y el de comercializacion de llantas no es la excepcion.
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Este es un mercado en el cual no existen barreras de entrada ni de salida, peor
aun si se pretende ingresar al mercado como distribuidor o como
comercializador de llantas. Para el caso de pretender ser importador de llantas,
lo dificil es la entrada al mercado en virtud de las barreras que los mismos
agentes imponen a nuevos competidores, sino por la gran cantidad de recursos
econdémicos Y logisticos que se debe invertir. Sin embargo existe un caso que
puede en cierta forma constituir una barrera de entrada al mercado. Existe una
compainiia productora de llantas nacionales, la cual busca distribuidores a nivel
nacional. Esta compafiia, ademas de producir y vender llantas nacionales, tiene
representaciones de llantas importadas, por lo que también busca que estas
llantas importadas sean distribuidas a nivel nacional. Este producto por ser
manufacturado en el Ecuador es menos costoso, por lo que mucha gente
prefiere adquirir esta llantas sobre otras que tienen un mayor costo, y cabe
mencionar que esta compafiia tiene un “45% de participacion en el mercado”®’.
Lo que hace esta compaiiia es condicionar, a través de una clausula en sus
contratos de distribucion, a quienes desean distribuir su producto, al impedir
gue quienes distribuyen su marca nacional puedan ser distribuidores de llantas
importadas por otros agentes econdmicos y de la misma forma sucede si se
intenta distribuir el producto importado por esta compafia. Esta clausula se
encuentra redactada de la siguiente forma: “A través del presente instrumento,
el distribuidor se compromete a ejercer, de manera Unica y exclusiva, la
distribucion de los productos del proveedor, siendo estos, aquellos que se
producen en el territorio nacional, asi como los productos de aquellas marcas
representadas por el proveedor. Se prohibe al distribuidor ejercer la distribucion
de cualquier otra marca que no conste dentro del catalogo del proveedor.”. Esto
constituye una barrera de entrada y una practica restrictiva de la competencia,
en virtud de que si una persona desea pertenecer al mercado y su deseo es
distribuir tanto llantas nacionales como importadas, no lo va a poder hacer en
razon de esta condicion que se le impondra por parte de esta compafia. Si

bien esta compafiia permite la distribucion de llantas importadas, pero solo de

> El Tiempo (2011). Recuperado el 21 de abril de 2011, de http://www.eltiempo.com.ec/noticias-
cuenca/19754.
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las marcas que la misma importa, puede ser que una persona no requiera de
tales marcas para comercializarlas, lo que puede afectar su decisién de entrar
al mercado, no solo de aceptar las condiciones que impone esta compaifiia, es

por esto que este hecho constituye una barrera de entrada.

Los importadores, son quienes tienen el poder dentro del mercado, ya que son
pocos en relacion a la cantidad de distribuidores y comercializadores, y sin
embargo muchas veces quieren imponer sus condiciones y precios a su
conveniencia, lo que muchas veces no resulta beneficioso para los
distribuidores y comercializadores; estas condiciones son impuestas de manera
verbal. Al imponerse precios y condiciones de esta forma, en ocasiones los
distribuidores o comercializadores no tienen otra opcion que aceptar las
pretensiones del importador para no perder la compra o venta del producto que
ellos desean y necesitan para realizar sus negocios. Claramente se puede ver
que el importador hace uso de su posicion privilegiada para imponer sus

pretensiones y asi crear un beneficio para si mismo.

Por otro lado los distribuidores que tienen mayor participaciéon dentro del
mercado, siempre pretenden que nunca se pierda dicha participacion, por lo
que muchas veces uno de estos distribuidores, de manera verbal, propone a
uno o muchos de los comercializadores a no adquirir productos de otro
distribuidor. Una de las condiciones que se intenta imponer es la de que en
caso de comprar mercaderia a otro distribuidor se terminara cualquier relacion
comercial existente, lo que para el caso de un comercializador pequefio no le
causa beneficio y por lo tanto se ve obligado a aceptar tal condicion. Esto, sin
duda, perjudica a los demas distribuidores en virtud de que pierden un
comercializador al que pueden vender las llantas que distribuyen. Esta clase

de acuerdos son perjudiciales y causan distorsion en el mercado.
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3.1.2. COMERCIALIZACION DE ROSAS

Este mercado corresponde a la venta y distribucion de rosas en el Ecuador, asi
como fuera del pais. Este mercado estd compuesto por los siguientes agentes
econdémicos: fincas productoras y exportadoras de rosas; y comercializadoras
de rosas que se encuentran dentro del territorio nacional, principalmente
Machachi, Lasso, Cayambe y Tabacundo Este mercado funciona de la

siguiente manera:

El producto, las rosas, llegan al consumidor a través de un proceso de
produccion y comercializacion, en donde en primer lugar intervienen las fincas
productoras y exportadoras de rosas. Estas fincas se encargan de la plantacion
y cuidado de las rosas durante su crecimiento hasta que alcancen la medida
necesaria para que el producto pueda ser cosechado y posteriormente
exportado. Las fincas intentan desarrollar la mayor cantidad de variedades de
rosas y asi poder exportar y satisfacer la demanda de rosas en el exterior. “En
el Ecuador existen alrededor de 300 fincas productoras y exportadoras de
rosas™®. “Las fincas ecuatorianas exportan su producto principalmente a
Estados Unidos y Europa™®. Las fincas exportan su producto bajo pedido; es
decir, comercializadoras extranjeras solicitan cierta cantidad y variedad de
rosas; y de la misma forma venden el producto a comercializadoras nacionales.
Es por esto que es importante tener una amplia y actual variedad de rosas para
poder ser competitivo dentro del mercado. Otro factor importante que poseen
los productores es el capital de trabajo ya que es necesario para ellos tener
personal capacitado y suficiente para cumplir con la demanda; adicionalmente
es importante el factor tierra ya que es imposible producir rosas sin este factor,
el cual las fincas deben poseer en gran extension. Para enviar el producto al

exterior las fincas utilizan, por lo general, sus propios camiones que transportan

58

EXPOFLORES (20112). Recuperado el 21 de abril de 2011,
http://www.expoflores.com/producers/esp/socios/socios.php
> ECUADOR.COM (2011). Recuperado el 21 de abril de 2011,

http://www.ecuador.com/espanol/blog/las-flores-abundan-en-el-ecuador
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el producto hacia las compafiias de carga que envian el producto a quienes lo

adquirieron.

Las comercializadoras no producen rosas, lo que hacen es adquirir el producto
de las diferentes fincas del territorio nacional y venderlas ya sea al exterior, a
fincas nacionales o al consumidor. Siempre van a intentar adquirir el producto
al menor precio posible para obtener un mayor margen de utilidad el momento
en que lo vendan. Las comercializadoras se caracterizan por adquirir las
variedades de rosas que mas se demandan en el mercado. Estos agentes
econdémicos transportan o envian el producto de la misma forma en que lo
hacen las fincas productoras y exportadoras de rosas. Las comercializadoras al
no realizar la labor de producir rosas pueden funcionar con un menor capital de

trabajo ya que su actividad principal es la compra y venta del producto.

La competencia dentro de este mercado se basa principalmente en precios,
calidad de producto, disponibilidad de producto, variedad de producto y tiempo
de entrega. Este mercado sufre de distorsiones que afectan la libre
competencia. Para entrar a este mercado como productor y exportador de
rosas es necesario realizar una gran inversion econémica por lo que es dificil la
entrada de nuevos agentes econdmicos. Las fincas con mayor participacion en
el mercado son quienes tienen el poder dentro del mismo y muchas veces
quieren imponer precios y condiciones para su conveniencia sobre las
comercializadoras. Por ejemplo, lo que hacen es fijar precios altos, establecer
plazos de entrega a su conveniencia y también fijan la cantidad de producto
que se les vendera. Las comercializadoras, en virtud de que dichas fincas son
quienes poseen la mayor variedad de rosas, no tiene otra opcion que aceptar
sus condiciones y precios porgue en otras fincas no van a encontrar tanta
variedad de productos, asi como variedad de los mismos. Las fincas
claramente abusan de su posicion privilegiada dentro del mercado para que se
cumplan sus pretensiones. Estas fincas que gozan de una posicion privilegiada
dentro del mercado mantienen acuerdos con importadores en varios paises. Lo

que se trata con estos acuerdos es que un importador adquiera el producto
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solamente de una finca en particular y no del resto de fincas que existen en el
territorio nacional. Debido a la gran variedad de productos y a la gran oferta de
los mismos, es factible para las fincas, con mayor participacion en el mercado,
satisfacer la demanda de productos de los importadores con quienes suscriben
estos acuerdos que podria llamarseles “de exclusividad”. Por ejemplo dentro de
estos acuerdos que en ocasiones son simplemente verbales, en ocasiones son
escritos, y la clausula de exclusividad se encuentra redactada de la siguiente
forma “El comercializador se compromete a adquirir, exclusivamente, dentro del
territorio ecuatoriano, los productos de las variedades producidos por...,” Para
fincas que no poseen mucha participacién en el mercado esto es perjudicial ya
que no pueden vender sus productos liboremente en virtud de la celebracion de

este tipo de acuerdos.

3.2. ALTERNATIVAS DE COMPETENCIA EN LOS MERCADOS
ANALIZADOS

De los mercados analizados podemos ver que se producen una serie de
conductas restrictivas de la competencia, entre ellas barreras de entrada;
abuso de posicibn dominante; y, acuerdos verticales y horizontales. Si bien
estos mercados han logrado funcionar de esta manera, es posible que al
eliminar estas conductas restrictivas de la competencia puedan alcanzar un

mayor crecimiento y desarrollo.

Como alternativa para poder alcanzar la libre competencia dentro de estos
mercados es necesario que los mismos agentes econdmicos que intervienen
en ellos demanden que se respete la libre competencia dentro de cada

mercado.

Como se menciond en el capitulo anterior, existe, a través de un Decreto
Ejecutivo, la posibilidad de que cualquier persona que se sienta afectada por
cualquier tipo de conducta que vaya en contra de la libore competencia, pueda

hacer efectivos los derechos que se conceden a través de la Decision 608 de la
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Comunidad Andina de Naciones. De esta manera se podra denunciar este tipo
de conductas restrictivas de la competencia y a través de la Sub Secretaria de
Competencia lograr que se sancione a quienes incurran en el cometimiento de

estas conductas.

La persona encargada para resolver sobre las acciones que demanden la libre
competencia debe tener un conocimiento muy amplio sobre los principios
constitucionales que garantizan la libre competencia, las Decisiones
correspondientes de la Comunidad Andina de Naciones y principalmente,
amplios conocimientos econdmicos. Para resolver una accion demandando la
libre competencia hay que entender que no todos los mercados funcionan de la
misma manera. Por lo tanto, cada caso debe ser analizado muy
cuidadosamente, identificando claramente cada factor del mercado vy
determinando como es que afecta su funcionamiento el cometimiento de

conductas restrictivas de la competencia, asi como los perjuicios que causan.

Otra alternativa para garantizar la libre competencia en los mercados
analizados es la implementacion de politicas y legislacion de competencia en el
Ecuador. En virtud de que en el Ecuador no existe una ley de competencia
econdémica, basicamente las normas legales existentes, que contienen
disposiciones acerca de la libre competencia, pretenden cubrir parte de la
funcién de proteccion de la competencia, y aun asi resultan ineficientes. De
esta forma existen disposiciones contenidas en leyes y reglamentos de caracter
especial, que tratan de establecer pautas para el respeto al principio de la libre
competencia en sectores econdmicos especificos. Como se desprende del
andlisis del anterior capitulo, no existen normas que garanticen la libre

competencia en estos tres mercados analizados.

El respeto al principio de “Libre Competencia”, debe ser abordado de manera
mas directa y eficiente por una ley concreta, que al realizar la proteccion y
promocion de la competencia en general, se encargara de verificar su

realizacion en todos los sectores de la economia. La legislacion de
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competencia debe cumplir dos funciones: la proteccién de la competencia y la
promocion de la misma. La primera funcion abarca lo que se refiere a la
regulacion de conductas econdmicas; y, la segunda, se relaciona con las areas
de desregulacion de la economia, privatizacion y diseminacion de los

mecanismos de la competencia.

3.3. ANALISIS SOBRE LAS VENTAJAS DE CONTAR CON UNA LEY DE
COMPETENCIA ECONOMICA.

Como lo ha sefalado la doctrina, la libre competencia es beneficiosa y
necesaria para el buen funcionamiento de los mercados, a continuacion se
explicara ciertas razones por las cuales el Estado, debe proteger y promocionar

la competencia econémica.

3.3.1. BENEFICIOS PARA AGENTES ECONOMICOS:

De existir libre competencia dentro de estos mercados, existira una mejor
distribucion de la participacion de los mismos, y de la misma forma los agentes
econdémicos podran obtener mayores posibilidades de comercializar sus
productos y mas opciones de mercados. Los agentes econdmicos podran
acceder a mas productos que podran comercializar y con la innovacion
tecnoldgica que se da como producto de la libre competencia, podran obtener
productos de calidad y de esta manera ser mas competitivos en los mercados.
Al existir libre competencia, todos los agentes econdmicos estaran en igualdad
de condiciones no existirAn condiciones ni precios abusivos, y tampoco se

celebraran acuerdos que perjudiquen a los competidores.

“Al existir una asignacion eficiente de recursos dentro de los mercados, se evita

160

el despilfarro, lo que nos lleva al monopolio”™", también la competencia

favorece a la distribucién de la riqgueza, ya que se produce una igualdad entre

**Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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competidores y por esto un reparto de los beneficios del mercado. Para el caso
de los productores, se beneficiaran debido a que se incrementa la produccién
de sus bienes o servicios, ya que al tener mayores opciones de mercado se
necesitara incrementar la produccion para poder abastecer la demanda, lo que
traera como consecuencia beneficios econdmicos. La operacién eficiente de los
mercados en condiciones de competencia beneficia al sector productivo en su
conjunto, facilita la proteccion del consumidor y aumenta el bienestar. Uno de
sus efectos mas importantes es que se crean mayores Yy mejores

oportunidades para la pequefia y mediana empresa.

3.3.2. BENEFICIOS PARA CONSUMIDORES

En lo que se refiere a los consumidores, bajo un régimen de libre competencia,
se podria acceder a una mayor variedad de productos, y de la misma forma
que éstos sean de mayor calidad. Al mantener un producto homogéneo dentro
del mercado, los consumidores tendran una mayor cantidad de bienes y
servicios para poder elegir, lo que tiene como resultado la caida de los precios.
Uno de los mayores beneficios para los consumidores seria que los precios
dejen de subir de acuerdo a lo que establece la doctrina: “La libre competencia
ayuda a controlar la inflacion, ya que la falta de competencia produce un
aumento de los precios”®. La lucha por obtener nuevos clientes lleva a los
agentes econdmicos a invertir en investigacién y desarrollo para mejorar los
productos o servicios que ofrecen, favoreciendo la innovacion tecnoldgica, pues
esto hace que los consumidores puedan acceder a productos de gran calidad a
mejores precios. De la misma forma los consumidores pueden tener acceso a

una mayor variedad de productos y nuevos mercados.

De acuerdo con la Doctora Margarita Alarcon, el objetivo final de una ley de
competencia es el bienestar del consumidor, que se complementa, pero no

debe confundirse con la ley de defensa del consumidor. La promocion de la

*'Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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competencia beneficia al consumidor al reducir las distorsiones externas en la
provision de bienes y servicios. El consumidor es quien debe tener

conocimiento, seguridad juridica e informacion veraz para poder escoger.

Una ley de competencia se justifica por el hecho de que directa o
indirectamente tiene por objetivo la busqueda del bienestar del consumidor.
“Uno de los criterios fundamentales para la aplicacion de una politica de
competencia es el andlisis de determinadas disposiciones legales vy
actuaciones empresariales tomando en cuenta la repercusion de las mismas en
el mercado y por ende en el consumidor’®® Al implementar politicas o
legislacion para proteger la libre competencia se incrementan las posibilidades
de eleccion del consumidor. “Se logra una caida de los precios, mejora la
calidad de los productos y servicios y las empresas procuran ser mas pro-
consumidor, es decir, mas conscientes de la importancia de un buen trato a sus

clientes tanto en calidad como en servicios'®.

Una ley de competencia
impediria que los grupos con poder de mercado reduzcan la produccion y
aumenten el precio delos productos, que tienen como consecuencia la

disminucién de la riqueza del consumidor.

Otra de las consecuencias directas de la implementacion de una ley de
competencia es “...beneficiar al consumidor a través de las actuaciones de la
agencia reguladora, y del estableciendo sobre todo de una coordinacién
efectiva con el érgano de proteccion a los consumidores, que permita que los

efectos de ambas leyes se traduzcan en beneficio del consumidor”®.

Existe un concepto econémico importante, conocido como “el excedente del
consumidor”, este concepto es “la idea en la cual se basa la definiciéon del
excedente del consumidor es que los bienes y servicios consumidos por una

persona pueden valorarse a través de sus funciones de demanda por dichos

55,57

HERNANDEZ; SCHATAN, (1999) Principios Fundamentales de la Politica de Competencia. Nota
documental de la Secretaria.
% Solano Agramonte, Fanny (2007). Andlisis de la Necesidad de una Ley de Competencia
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bienes y servicios. Tales funciones de demanda son relaciones que se
establecen entre cantidades que el consumidor demanda y precios que
enfrenta en el mercado, pero sirven también para medir hasta cuanto estaria
dispuesto a pagar por cada una de las unidades. La diferencia entre esta
disposicion al pago y lo que verdaderamente eroga es un excedente que el
consumidor se lleva, y puede interpretarse como el beneficio que el mismo

obtiene por haber adquirido el bien en cuestién"®®

.De acuerdo a este concepto
se entiende que el consumidor aumenta su riqueza al adquirir un producto
dentro de un mercado en libre competencia. Los precios bajan y el excedente

es lo que dejo de pagar antes de que los precios se reduzcan.

3.3.3. DESARROLLO ECONOMICO

El desarrollo econdmico en los mercados se alcanza con la implementacion de
una ley de competencia debido a que el Derecho de la Competencia busca
“generar eficiencia econdémica a través de la regulacion de las posibles
practicas restrictivas al comercio”®®. Con una ley de competencia se obtendra
un aprovechamiento optimo de los recursos de la sociedad, con el fin de
satisfacer las demandas de los consumidores, al establecer un precio
competitivo de los productos. La competencia promueve la eficiencia en los
mercados, de esta manera se permite introducir nuevos procesos, asi como
nuevos productos en el mercado y “se generan incentivos en las empresas

para emprender mas actividades de investigacién y desarrollo™®’.

El desarrollo econémico se da primordialmente con la ausencia de barreras de
entrada y de condiciones irracionales que pudieren impedir la entrada de
nuevos agentes econdmicos a un mercado. De la misma forma, con la inclusion
de normas que promuevan la libre competencia, se alcanza el desarrollo
econdémico. Esto se da al poder acceder a nuevos mercados, innovar los

productos; ya que es necesario realizar inversiones en tecnologia, pruebas de

® Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Derecho Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia.
EditorialHeliasta.
>*%050lano Agramonte, Fanny (2007). Andlisis de la Necesidad de una Ley de Competencia
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calidad y mejorar eficiencia de procesos para poder ser competitivos en
cualquier mercado. La competencia entre agentes econdmicos activa el
desarrollo econdmico ya que se crean nuevos negocios, asi como nuevas
formas de negocios, “con esto se crean nuevas fuentes de trabajo”®. Con la
libre competencia se da paso a que exista inversion extranjera, se incremente

la produccién, y de la misma forma incremente el crecimiento.

El economista Juan Manuel Cruz, ex Presidente de la Comision Preventiva
Antimonopolios de Chile, afirma que un mercado competitivo constituye el
mejor entorno para el desarrollo de las empresas, para lograr un crecimiento

sostenido y para generar empleo.

*'Maturana Vasquez, Pia (2003). Apuntes de Derecho de la Competencia, Chile, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De todo lo mencionado se puede recalcar que el Derecho de la Competencia
busca promover la competencia entre las empresas existentes dentro de un
mercado y fomenta la calidad de bienes y servicios al menor precio posible,
para de esta forma garantizar una estructura de mercado eficiente. Su objetivo
es promover la competencia justa entre empresas. Tiene un efecto importante
en las practicas empresariales y en la reestructuracion del sector industrial en

los paises.

Competir significa estar en el mercado, o luchar por el cliente en precio y
calidad. Esta rama del derecho surge de la necesidad de proporcionar al
Estado, normas que le permitan controlar los excesos de los ofertantes en
materia de produccién, asi como reprimir y castigar dichos excesos, para el
buen funcionamiento del mercado. Se entiende que un mercado esun grupo de
compradores y vendedores de un determinado bien o servicio. Dentro del
mercado, los compradores determinan conjuntamente la demanda del

producto, y los vendedores, la oferta.

A través de la Libre Competencia se generan incentivos para que las empresas
obtengan una ventaja competitiva sobre las demas mediante la reduccion de
costos y la superioridad técnica. La libertad de eleccion se debe dar
simultaneamente con otros principios basicos del buen funcionamiento de los
mercados, como la libre informacion y la definicion precisa sobre los derechos
de cada quien respecto de los bienes y servicios que se intercambian en el

mercado..

La competencia perfecta es un término que se utiliza en economia para
referirse a los mercados en los que las empresas carecen de poder para
manipular el precio, y se da una maximizacion del bienestar, lo que tiene como
resultado una situacion ideal de los mercados de bienes y servicios en los que

la interaccion de oferta y demanda determina el precio. En los mercados de
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competencia perfecta existen gran cantidad de compradores y de vendedores,
de manera tal que ningin comprador o vendedor individual ejerce influencia
decisiva sobre el mismo. El Equilibrio de mercado en competencia perfecta, se
entiende que es el precio en el cual la cantidad ofertada es igual a la cantidad
demandada. En este punto no existe una razén para que el precio y la cantidad

cambien.

Dentro de los mercados se producen practicas o conductas restrictivas de la
libre competencia, que son los acuerdos verticales y horizontales y el abuso de
posicion de dominio. Estas conductas llevan a que se rompa el mecanismo por
el cual los consumidores, puedan expresar sus preferencias libremente en el
mercado. Las conductas que se consideren como restrictivas de la
competencia, ya sea por parte de los consumidores como de los productores,
atenta contra la validez de este bien juridico. Las conductas anticompetitivas
que se dan entre agentes econdémicos con el objeto de restringir la libre
competencia; son una violacion de los principios de la libre competencia. Estas
practicas se consideran ilegales ya que son conductas que pueden generar

dafos a un mercado determinado.

Se puede afirmar que el derecho de la competencia es la rama del derecho que
tiene como objetivo el mantenimiento de un mercado competitivo en el que los
productos y servicios sean intercambiados libremente. Lo que busca esta rama
del derecho es promover la competencia entre las empresas existentes en un
mercado y fomentar la buena calidad de bienes y servicios al menor precio
posible, garantizando una estructura de mercado eficiente. Su objeto es
asegurar la vigencia de una competencia suficiente y una vez que ésta existe
procurar su perdurabilidad, eliminando de acuerdo con la ley, interferencias o
ataques a la misma, o sancionando actos contrarios a la libre competencia que
afecten el interés general, pues la competencia autentica favorece dentro del

mercado a los usuarios y consumidores.
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En el Ecuador no existe una Ley de Competencia Econdmica, pero se
establece en la Constitucion, los principios por los que se debe regir la
competencia en el pais. El Estado definira una politica de precios orientada a
proteger la producciéon nacional, y evitara que se den conductas restrictivas de
la competencia. Dentro de la constitucion también se establece que se evitara
las conductas monopodlicas y oligopdlicas en el sector privado. Sin embargo
existe contradiccion en una de sus disposiciones, al mencionar que en lo que
se refiere a compras publicas se priorizaran los productos y servicios
nacionales, lo que claramente se va en contra del principio de proteccién a la
libre competencia. Otro aspecto importante es la reserva, por parte del Estado
de gestionar sectores estratégicos, lo que también entra en contradiccion con el
principio de libre competencia. Estas disposiciones deben mantener armonia
entre ellas, ya que no sirve garantizar derechos en la constitucion, si se los va a

vulnerar mediante la aplicacion de otro de sus articulos.

Aungue no existe un cuerpo normativo que regule la competencia econémica
en todos los sectores, se pudo apreciar que uno de los cuerpos normativos que
regula las relaciones entre proveedores y consumidores, y que tiene una
estrecha relacion con el derecho de la competencia econdmica es la Ley
Organica de Defensa del Consumidor. Se pudo ver que las disposiciones de
esta norma se las interpreta con el sentido méas favorable al consumidor, asi
como proteger sus derechos, mediante su autoridad competente. Se regula la
publicidad y su contenido; se controla la especulacion; y condicionar la venta
de un bien a la compra de otro. Lo que se pretende es proteger al consumidor,

no a los mercados como tal.

No se puede normar en su totalidad a la competencia dentro de los mercados
si las leyes mencionadas contienen pocos articulos sobre el tema. Se debe
hacer un articulado mas extenso y detallado para poder abarcar todos los
temas del Derecho de la Competencia y evitar que se den practicas
anticompetitivas. Con solo hacer mencion de que se promovera o protegera la

libre competencia, no se esta garantizando este derecho. Se debe establecer
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procedimientos para el ejercicio de estas disposiciones; se debe identificar qué
tipo de conductas son practicas restrictivas de la competencia segun la doctrina
o bien sea por ordenamientos juridicos que estan mas avanzados en la

materia.

Al suscribir el Acuerdo de Cartagena, que dio paso a la conformaciéon de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), el Ecuador se integré a dicho bloque
de integracion con el fin de alcanzar un desarrollo mas acelerado y equilibrado.
La CAN expidi6 las Decisiones 608 y 616, acerca de las normas de promocion
de la libre competencia en la Comunidad Andina; y sobre la entrada en vigencia
de la Decision 608 para el Ecuador, respectivamente. Se han reconocido,
dentro de la Decision 608, las conductas restrictivas de la competencia. Las
que debe ser sancionadas tanto por la autoridad nacional de cada pais, o por
la Comunidad Andina de Naciones. La Decisién 616 determina la forma en que
la Decision 608 entrara en vigencia para el Ecuador, en virtud de que el
Ecuador no cuenta con una Ley de Competencia. Mediante el Decreto
Ejecutivo 1614, se puede hacer efectiva la Decision 608 de la CAN y se
designa a la Subsecretaria de Competencia del Ministerio de Industrias y
Competitividad para ser el ente encargado de ventilar las controversias en
materia de competencia y de sancionar el cometimiento de las mismas

mediante un tramite administrativo.

Se analizaron conductas anticompetitivas en tres mercados, dentro del territorio
ecuatoriano, especificamente la comercializacion de llantas, comercializacion
de rosas y comercializacion de equipos de computacion. De lo analizado se
pudo ver que la competencia se basa principalmente en precio y calidad del
producto; disponibilidad; tiempo de entrega; y variedad de productos. Dentro de
estos mercados se pudo colegir que existen conductas restrictivas de la
competencia, tales como barreras de entrada, fijacion de precios, imposicion de
condiciones, acuerdos verticales y de exclusividad. Estas conductas causan
distorsiones en cada mercado y no permiten que se alcance un pleno

crecimiento y desarrollo. ElI poder de mercado se encuentra con los agentes
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econdémicos que importan los productos y son ellos quienes imponen sus
condiciones, debido a su amplio poder econémico. Para poder ser competitivos
dentro de estos mercados es necesario poseer una amplia gama de productos
que se puedan comercializar y primordialmente que sean del agrado del

consumidor.

En virtud de la presencia de conductas restrictivas de la competencia en los
mercados del Ecuador, no se puede alcanzar un mayor crecimiento y
desarrollo. Por esta razdn es importante que los agentes econémicos que
intervienen en los mercados demanden el respeto a la libre competencia. De lo
abordado en el capitulo tres, se observo la existencia, a través del Decreto
Ejecutivo 1614, de la posibilidad de hacer efectivo el principio de respeto a la
libre competencia, consagrado en la constitucion, a través de la Decision 608
de la Comunidad Andina de Naciones. Asi, se puede denunciar cualquier acto
restrictivo de la competencia a través de la Subsecretaria de Competencia del

Ministerio de Industrias y Productividad.

Por tratarse de un tema que requiere tanto de conocimientos legales como
econdémicos, es importante que la persona encargada de juzgar este tipo de
denuncias tenga un amplio conocimiento en estos temas antes mencionados.
Los mercados no funcionan de la misma manera y hay que analizar muy a
fondo cada caso para determinar la existencia de conductas restrictivas de la
competencia. Como las normas legales referentes a la proteccion de
competencia que se encuentran dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano
son escasas para normas esta materia, es necesario que se implementen
politicas y legislacion de competencia generales, en el pais. Este tema se debe
abordar de manera mas directa por una ley concreta y cumplir con las

funciones de proteccién y promocion de la competencia econémica

La libre competencia es beneficiosa y necesaria para el buen funcionamiento
de los mercados.Una vez que se adopte una ley de competencia en el pais,

traeria beneficios a los agentes economicos, consumidores, existiria desarrollo
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econdémico y se llegaria mas cerca al supuesto de competencia perfecta. Se
pudo apreciar que en virtud de los agentes econémicos no pueden alcanzar un
nivel mas alto en virtud de la existencia de conductas restrictivas de la
competencia. Si existiera la libre competencia, se daria una asignacion
eficiente de recursos, por lo que no existirian los monopolios, se eliminarian
barreras de entrada, la fijacion de precios, imposicion de condiciones; y los
acuerdos verticales y horizontales. En lo que se refiere a los consumidores, se
podria acceder a bienes y servicios de calidad, y de la misma forma tendria una
mayor variedad de productos a los cuales acceder. Los precios de los
productos se reducirian lo que haria que los mismos estén mas al alcance de

los consumidores, se crearian nuevos mercados.

Con la libre competencia también se alcanza un mayor desarrollo econémico,
ya que se puede acceder a nuevos mercados e innovar productos. Para poder
ser competitivo dentro de un mercado de libre competencia, es necesario
invertir en tecnologia y en la eficiencia de los procesos de productividad. Con la
competencia entre agentes econdémicos se da paso a la creacion de nuevas
fuentes de trabajo que benefician tanto al pais y de la misma forma existe
mayor inversion extranjera. Como se vio en el primer capitulo, existe la
situacion de la competencia perfecta. Con la libre competencia se puede llegar
mas cerca de este supuesto, ya que no existirian agentes econdémicos que
puedan manipular el precio en el mercado; y existirian gran cantidad de
compradores y de vendedores. Se beneficiarian las pequefia y medianas
empresas, los productos serian homogéneos y no existirian barreras de

entrada y salida.

Con todos estos aspectos positivos que trae la libre competencia a los
diferentes mercados, es necesario que se tomen medidas correctivas para
poder eliminar las conductas restrictivas de la competencia que se producen en
cada mercado. Se ha visto que impiden el desarrollo econémico, que impiden
el correcto funcionamiento de los mercados, y que es necesario normar todos

los mercados de una manera general y directa. Si bien, se puede denunciar
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este tipo de actos, es necesario que se implemente un cuerpo legal que dicte
normas generales de libre competencia, establezca conceptos vy
procedimientos para identificar conductas restrictivas de la competencia; asi
como la autoridad competente y las sanciones que se impondran a los agentes
econdémicas que incumplan las disposiciones legales. En estas circunstancias y
dada la falta de un cuerpo legal que norme la libre competencia de manera
general y directa, se plantea la propuesta de que en el Ecuador se implemente
una normativa legal que contenga tanto conceptos sobre competencia
econdémica, asi como sanciones por la practica de conductas restrictivas a la

competencia econémica.
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